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Resumen

El problema general de la presente investigacion es el siguiente: ¢ es admisible la
incorporacion de la regla establecida en el articulo 385° del Cadigo Procesal Penal
(prueba de oficio en el proceso penal), en el contexto de la constitucionalidad del
proceso penal?, siendo el objetivo principal: determinar la admisibilidad de la
incorporacion de la regla establecida en el articulo 385° del cédigo procesal penal
(prueba de oficio en el proceso penal), en el contexto de la constitucionalidad del
proceso penal. Asimismo, como supuesto de investigacion se formuld: es
constitucional la admisibilidad de la incorporacion de la regla establecida en el
articulo 385° del codigo procesal penal (prueba de oficio en el proceso penal),

porque no afecta el principio constitucional de imparcialidad del juez penal.

Como meétodo de investigacion, se ha empleado el método cientifico, de tipo de
investigacion juridico propositivo, de enfoque cualitativo, con un alcance de la
investigacién de caracter explicativo, asimismo se empledé como disefio de la
investigacion el disefio basado en revision bibliografica-documental; como técnica
de recopilacion de datos se empleo el andlisis bibliografico, revision de algunas
sentencias donde de adopt6 la prueba de oficio y como instrumento la ficha de
andlisis bibliografico.

Como conclusion se ha formulado la siguiente: se ha determinado que si es
constitucional la admisibilidad de la incorporacion de la regla establecida en el
articulo 385° del cddigo procesal penal (prueba de oficio en el proceso penal),

porque no afecta el principio constitucional de imparcialidad del juez penal.

Palabras Claves: Prueba de oficio, Principio de Imparcialidad, Prueba penal.
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Abstract

The general problem of the present investigation is the following: is the incorporation
of the rule established in article 385 of the Code of Criminal Procedure admissible
(ex officio evidence in the criminal process), in the context of the constitutionality of
the criminal process? The main objective being: to determine the admissibility of the
incorporation of the rule established in article 385 of the criminal procedure code
(ex officio evidence in the criminal process), in the context of the constitutionality of
the criminal process. Likewise, as an investigation case, it was formulated: the
admissibility of the incorporation of the rule established in article 385 of the criminal
procedure code (ex officio evidence in the criminal process) is constitutional,
because it does not affect the constitutional principle of impartiality of the criminal

judge.

As aresearch method, the scientific method has been used, of a propositional legal
type of research, with a qualitative approach, with an explanatory scope of research,
likewise the design based on bibliographic-documentary review was used as the
research design; The bibliographic analysis was used as a data collection technique
and the bibliographic analysis sheet was used as an instrument.

As a conclusion, the following has been formulated: it has been determined that the
admissibility of the incorporation of the rule established in article 385 of the criminal
procedure code (ex officio evidence in the criminal process) is constitutional,
because it does not affect the constitutional principle of impartiality of the criminal
judge.

Key Words: Proof of office, Principle of Impatrtiality, Criminal proof.



Introduccion

El problema general de la presente investigacion es el siguiente: ¢es admisible la
incorporacion de la regla establecida en el articulo 385° del Cadigo Procesal Penal
(prueba de oficio en el proceso penal), en el contexto de la constitucionalidad del
proceso penal?, siendo el objetivo principal: determinar la admisibilidad de la
incorporacion de la regla establecida en el articulo 385° del cédigo procesal penal
(prueba de oficio en el proceso penal), en el contexto de la constitucionalidad del
proceso penal. Asimismo, como supuesto de investigacion se formuld: es
constitucional la admisibilidad de la incorporacion de la regla establecida en el
articulo 385° del codigo procesal penal (prueba de oficio en el proceso penal),

porque no afecta el principio constitucional de imparcialidad del juez penal.

Como meétodo de investigacion, se ha empleado el método cientifico, de tipo de
investigacion juridico propositivo, de enfoque cualitativo, con un alcance de la
investigacién de caracter explicativo, asimismo se empledé como disefio de la
investigacion el disefio basado en revision bibliografica-documental; como técnica
de recopilacion de datos se empled el analisis bibliografico y como instrumento la

ficha de andlisis bibliogréfico.

La presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo su estructura la
siguiente:

En el primer capitulo denominado Planteamiento del problema, se desarrolla la
descripcion de la realidad problematica, formulacion del problema, justificacion de
la investigacion y la delimitacién de la investigacion.

En el segundo capitulo denominado Marco tedrico de la investigacion, se
desarrollan items como: antecedentes de la investigacion, marco historico, bases
tedricas de la investigacion, marco conceptual y marco legal.

En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacién, se desarrollan

aspectos como: métodos de investigacion, tipos y niveles, poblacion y muestra,



disefio de investigacion, técnicas de investigacion e instrumento, y técnicas de
procesamiento y analisis de datos.

En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacion, se consideran los
siguientes items: presentacion de resultados y la discusion de resultados.

Por ultimo, se han redactado las conclusiones y recomendaciones; como las
referencias bibliogréficas y anexos.

El Autor.
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1.1.

Capitulo |
Planteamiento del estudio

Introduccion

Desde que el Estado se ha construido, se ha generado la idea que nadie
puede hacer justicia con sus propias manos, y esta obligacién lo asumié el
Estado de modo que es exclusivo, por lo que el proceso penal es el camino
por el que se conduce este poder de intervencion para saber si una persona
debe ser sancionado con pena estatal; en ese marco el proceso penal debe
de garantizar la persecucién penal de mas alta calidad, en términos mas
claros, el proceso penal debe ser el conjunto de normas que deben contener
altos niveles de constitucionalidad, porque es el Estado quien juzga las
conductas de los ciudadanos; en resumen, el proceso penal viene a ser el
camino por el cual se pretende determinar la culpabilidad o no de una
persona, en ese entender, cada interviniente en este proceso debe cumplir
sus funciones, pues la interferencia de los roles de los sujetos procesales
puede traer mas caos del inicialmente planteado. En ese razonar el sistema
de persecucion penal -sea cual fuere su construccion legal-, debe restringir
las diferencias de los roles de los sujetos que participan en dicho proceso y

por ende limitarse las funciones.

Se plantea como tema de objeto de la investigacion el rechazo a la prueba de
oficio en el proceso penal, que un Juez nunca investiga y un fiscal nunca
juzga; en ese contexto es que las criticas iniciales a la prueba de oficio se
centra en afirmar que el Juez no puede probar nada; solo juzgar en base a las
pruebas que las partes aportan al proceso y aplicando a Derecho material al
caso concreto; con esa afirmacion se pretende decir que la aplicacion de la
prueba de oficio es inconstitucional y que afecta el principio de imparcialidad
judicial, incluyendo en ese discurso que, el sistema de persecuciéon penal sera
constitucionalizado y por ende 6ptimo, cuando el Juez nunca realiza actos de

investigacion, tampoco ofrece pruebas; con ello es que justamente se
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desarrolla la constitucionalidad del sistema del proceso penal bajo los albores
del sistema acusatorio. Del mismo modo se sefiala que el articulo 10 de la
Declaracion universal de Derechos Humanos indica que: “Toda persona tiene
derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y con
justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacién de sus
derechos y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella
en materia penal: del mismo modo el Tribunal Constitucional sefala en la
sentencia que recae en el EXP. N° 00197-2010-PA/TC: “el derecho a ser
juzgado por jueces imparciales no se encuentra reconocido expresamente en
la Constitucion. Ello, sin embargo, no ha impedido a este Tribunal reconocer
en él a un derecho implicito que forma parte de un derecho expreso. A saber,
del derecho al debido proceso, reconocido en el inciso 3) del articulo 139 de
la Constitucion”. Siendo ello asi, en materia penal, donde la libertad, como
derecho humano de prima generacion, se encuentra en riesgo de ser
restringida; la exigencia de un Juez imparcial debe ponerse en un nivel
maximo de atencion. Sumando a esa propuesta que, en el sistema de
persecucion penal lo realiza de forma exclusiva y excluyente el Ministerio
Publico y en sentido posee la carga de la prueba, quiere decir que el Ministerio
Publico es quien debe probar cada una de las afirmaciones, puntualmente es
quien aporta la prueba para poder eliminar la presuncion de inocencia de
aquellos que estan siendo sometido a un proceso penal; bajo la perspectiva,
la actividad acusatoria, de persecucién penal es una funcién exclusivamente
Estatal (con excepcion a los delitos de accién penal privada). También se
abona a esa critica que la actividad Juzgadora es otra completamente
diferente, esta funcion estatal es independiente y disimil a la del Ministerio
Publico, pues la actividad de Juzgar es una actividad que tiene como objetivo
principal el de componer el conflicto procesal aplicando al norma y valorando
al pruebas aportadas por las partes; en resumen la acusacion provoca la
reaccion de la actividad judicial por ende es de naturaleza diferente, solo el
Ministerio Publico debe probar los hechos vy el Juez juzgar los hechos;
empero, en el cédigo procesal penal del 2004 ha trastocado el sistema
acusatorio pues permite la prueba de oficio sefialando en el articulo 385° bajo

el titulo de: “Otros medios de prueba y prueba de oficio”.- 1. Si para conocer
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los hechos, siempre que sea posible, que no se haya realizado dicha
diligencia en la investigacion preparatoria o ésta resultard manifiestamente
insuficiente, el Juez Penal, de oficio o0 a pedido de parte, previo debate de los
intervinientes, ordenard la realizacion de una inspeccion o de una
reconstruccion, disponiendo las medidas necesarias para llevarlas a cabo. 2.
El Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepcién de las
pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la actuacion de nuevos
medios probatorios si en el curso del debate resultasen indispensables o
manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidara de no
reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes. 3. La resolucion
gue se emita en ambos supuestos no es recurrible. Terminado como afirmar
también que, el sistema acusatorio ha puesto de relieve que lo indicado lineas
arriba debe ser respecto en cualquier sistema procesal, a diferencia en el
sistema inquisitivo en la que el Juez se contaminada con la actividad
investigativa y luego Juzgaba; el sistema penal de corte acusatorio, que ha
sido implando con el Codigo Procesal Penal 2004; es entendida como un
sistema procesal penal donde existe claramente distinguidas las divisiones de
funciones, en ningun caso el Juez penal, puede ni debe suplir funciones de
persecucion penal ni de defensa. Por lo que la regla establecida en el cédigo
procesal penal, especificamente en el articulo 385° debe ser derogaba ya que
afecta decisivamente el principio constitucional de la actividad judicial de

actuacién imparcial del Juez.

Como se puede advertir existe una serie de opiniones y comentarios en contra
de la prueba de oficio, en principio la propuesta es que la prueba de oficio
afecta el derecho al juez Imparcial en consecuencia esta propuesta afectaria
la constitucionalidad del proceso penal, por lo que la prueba de oficio
corresponderia a sistema procesales inquisitivos que habria sido derogado
con la implementacion del cédigo procesal penal del afio 2004. Por lo que la
presente investigacion tiene como objetivo principal aclarar dicho panorama,
a diferencias de las objeciones de la prueba de oficio, vamos a encontrar
razones de orden probatorio, epistemoldgico, dogméticos y constitucionales

para afirmar que la prueba de oficio lo que busca es que una sentencia -en
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términos probatorios afirme la realidad-, vale decir que el Juez esta

comprometido con la verdad de los hechos, y que actian la prueba de oficio

en la etapa de juzgamiento no afecta de ninguna manera el principio de

imparcialidad judicial, por el contrario con ellos se reconoce el compromiso

con el fin que es poner fin a la incertidumbre social.

1.1.1.

Antecedentes

Se cita la investigacién desarrollada por (Rojas, 2019), cuyo titulo es:

“La prueba de oficio en el sistema procesal penal peruano. ¢ el modelo

de juez penal previsto en la Constitucion Politica del Pert de 1993

admite la prueba de oficio en el modelo adversarial? sustentada en la

Pontificia Universidad Catdlica del Pert, para optar el grado

académico de Magister en Derecho Penal. Como principales

conclusiones se han mencionado las siguientes:

“La prueba de oficio no guarda correspondencia con el modelo
constitucional vigente, por cuanto su actuacion vulnera
principios y garantias constitucionales del proceso, entre otros:
la igualdad procesal, imparcialidad, presuncién de inocencia,
igualdad de armas. La prueba oficiosa quebranta las bases del
principio acusatorio y aplicarla como instrumento para encontrar
la verdad contradice los fundamentos del sistema en referencia.
Los principios recogidos en el Titulo Preliminar del Cddigo
Procesal Penal tienen prevalencia sobre cualquier las demas
normas que el mismo Codigo establece y, ante la contrariedad
de la prueba de oficio con los principios 140 constitucionales y
con las disposiciones establecidas en el Titulo Preliminar, se
debe preferir a éstas dltimas, y no recurrir a la prueba de oficio.
El sistema puede ser ajustado a fin de ampliar los supuestos de
admision de la prueba a ser discutida en juicio, a fin de que se
minimice la posibilidad de que el juez recurra a la prueba de
oficio, sin tener que afectar la busqueda de la verdad” (pp. 139
y 140).
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También, puede citarse la investigacién desarrollada por (Alarcon,

2019), planteada en el contexto juridico colombiano, cuyo titulo es:

“La prueba de oficio en la etapa de indagacién e investigacion y de

juzgamiento en el sistema penal acusatorio en Colombia”, siendo sus

conclusiones las siguientes

“En la primera etapa el juez de control de garantias puede
decretar la prueba de oficio, pero en la segunda etapa la
prohibicion de su aplicacion es alta, asi que no habra ningan
decreto de prueba por parte del juez de conocimiento so pena
de ser sancionado y tal actuacion repercutira disciplinariamente
en su vida profesional.

Si la prueba de oficio deja de ser una prohibicion para el juez de
conocimiento en la etapa de juzgamiento del sistema penal
acusatorio en Colombia, no reemplazaria ni supliria las cargas
de las partes que conforman la relacion juridica procesal de cada
caso. Y asi como la prueba de oficio ha tenido resultados
positivos en el proceso civil, podra serlo en la otra parte que hace
falta, en el sistema penal acusatorio, puesto que el juzgador con
esa actuacion podra garantizar el cumplimiento del derecho,
debe resaltarse que para acudir a la practica de la prueba de
oficio por parte del juzgador, este debera argumentar el porqué
de la atenuacién del principio dispositivo, y también cual es la
situacion del caso en concreto que le hace acudir a la prueba de
oficio, y que en Jdultimas se hace indispensable para el
esclarecimiento de los hechos objeto del litigio. Con la
argumentacion que dé el juez, que debe ser valida, se evitaria
cualquier arbitrariedad que pueda presentarse. Ademas, en la
actualidad existen distintos medios de prueba a los que se
pueden acudir como lo son los documentos electrénicos, en
caso de que los inicialmente aportados resulten ineficaces.

La prueba de oficio en manos de un juez con pensamiento
inquisitivo no seria un instrumento util, y quizé por eso la Corte

Constitucional, segun lo expuesto en las providencias Sentencia
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T- 393/1994; Sentencia T-589/1999; Sentencia C-396/2007, se
evidencia que limitd a que solo el juez de control de garantias en
ciertos casos la decretara, pero existen controles, parametros
para evitar cualquier violacion a los derechos humanos.
Considero que la prueba de oficio no deberia ser prohibida en
su totalidad para los jueces que actian en la etapa de
juzgamiento, debe ser esa prueba la dltima opcion, y para
decretarla deberd el juez argumentar concienzudamente el
porqué de la practica, y deberé decir que principios ya sea de la
norma legal penal o de la norma constitucional busca
salvaguardar.

Si se sigue prohibiendo la prueba de oficio en la etapa de
conocimiento, puede ser que el principio de igualdad, el derecho
de las partes para obtener una respuesta clara y justa puede
verse en tela de juicio, ya que si el juez considera y por medio
de argumentos explica que para tener mayor claridad y precision
en el fallo requiere el decreto de una prueba, ya que ante una
eventual exclusién de prueba que era considerada util en su
maxima expresion, la prueba de oficio obtiene relevancia.

La prueba de oficio debe ser aplicada en todo el proceso de un
caso penal, tanto el juez de control de garantias o juez de
conocimiento o también llamado juez de juzgamiento en el
proceso penal colombiano, el principio de igualdad de armas es
el mayor peso a la balanza para que sea tenida en cuenta la
aplicacién del decreto de la prueba de oficio. Realizar una
modificacion a la legislacion penal colombiana para eliminar la
prohibicién de la prueba de oficio, si deberia imponer ciertas
reglas que enmarquen la actuacion del juzgador, siempre dentro
del campo de la imparcialidad, pero su actuar debe estar en
conexion con la busqueda de la verdad y la administracion

correcta de la justicia” (p. 99).
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1.2. Formulacién del problemay justificacion del estudio

1.2.1. Formulacién del problema

a)

b)

Problema general:

¢Es admisible la incorporacion de la regla establecida en el
articulo 385° del Cdadigo Procesal Penal (prueba de oficio en el
proceso penal), en el contexto de la constitucionalidad del

proceso penal?

Problemas especificos:

- ¢, Qué connotacion juridica tiene la actuacion de la prueba
de oficio por parte del juez, en el ofrecimiento de pruebas
durante el proceso penal?

- ¢La prueba de oficio establecida en el nuevo cdédigo

procesal penal afecta la imparcialidad del juez?

1.2.2. Justificacion del estudio

Justificaciéon teorica: La investigacion se justifica desde un
ambito tedrico en la medida que hay muchas posiciones
doctrinales al respecto sobre la prueba de oficio en el proceso
penal, existe aportes desde aquellos que indican que el Juez
esta obligado a descubrir la verdad y por ello se ampara y avala
dicha actuacion y por el contrario en ambito de la academia se
considera que la prueba de oficio es una prueba que tiene por
limite y por imperio de los principios de imparcialidad, igualdad
de armas, deben ser solo propuestas solo por las partes en el
proceso, es decir el Fiscal, el imputado; y que la tarea de juzgar
a los organos jurisdiccionales impide actuar dichas pruebas,
todo ello con la unica finalidad de no violentar el derecho a la
defensa de las partes y perjudicar el derecho constitucional al

Juez imparcial.

Justificacién Metodoldgica: La investigacion se justifico a nivel

metodoldégico, ya que para su desarrollo empleé como
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instrumento de investigacion la ficha de andlisis bibliogréfico, de
modo que dicho instrumento ha sido elaborado de acuerdo a las

categorias y subcategorias de estudio.

- Justificaciéon de relevancia social: La investigacion beneficia
desde un punto de vista general a la sociedad, investigacion
pretende aportar a la discusion en el ambito del proceso penal,
identificando una problemética actual en torno de la prueba de
oficio y su afectacién a la constitucionalidad del proceso penal,
ya que el investigador considera que la prueba de oficio trastoca
el derecho a ser juzgado por un Juez imparcial; con ello se
pretende aportar una solucion a la problematica planteada de la
prueba de oficio.

1.3. Antecedentes relacionados con el tema

Como un antecedente relacionado a la presente materia, puede citarse la

siguiente investigacion (Correa, 2019) titulada: “Prueba de oficio y proceso:

una mirada desde el estado constitucional’, sustentada en la Pontificia

Universidad Catdlica del Peru, siendo sus conclusiones las siguientes:

Acd, entendemos, que la razon es basicamente una sola: si el juez
concluye que en dichos casos no esta convencido sobre la probanza
de un hecho (dejando claro que se trata de un hecho alegado por las
partes y de indispensable esclarecimiento para la resolucion de la
causa), entonces €l debera ordenar (poder- deber) la actuacion de
una prueba de oficio ¢Y en qué sustentaria su accionar? Nosotros
consideramos, en la necesidad de buscar la verdad en el proceso,
prioritariamente.

La incorporacion y actuaciéon de medios probatorios de oficio (o
complementarios) no deriva del ejercicio de algun derecho de las
partes u otros sujetos procesales, sino del rol del juez derivado del
Estado constitucional, que mas que facultad vendria ser un poder-
deber, como hemos explicado lineas precedentes.

Por otro lado, también se tiene que dentro del Estado constitucional
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se justifica plantear un modelo de razonamiento para decretar prueba
de oficio en un proceso; el cual tendria los siguientes parametros: 1)
analisis constitucional de los derechos en litigio en el caso en
concreto: caso constitucional; 2) determinar si estamos en un caso en
concreto con insuficiencia probatoria o no, 3) el empleo de la tesis de
la ponderacion como eje del control constitucional; vy, 4)
compatibilidad o incompatibilidad constitucional de la prueba de oficio.
Todo lo cual nos lleva a insistir en la necesidad de un cambio de
mentalidad (cultura juridica) entre nuestros juristas y jueces, Yy
ciudadania en general, pues solo de esta manera podemos
comprender lo que es vivir en un Estado constitucional y dejar atras
esa idea de una funcion judicial lenta y corrupta; llevandonos hacia un
Estado donde el ciudadano sea la principal preocupacion y objeto de

proteccion.

También se cita la tesis de (Patifio et al., 2017) con su tesis titulada:

“Aproximaciones legales y jurisprudenciales a la prueba de oficio, en el

procedimiento penal adversarial con tendencia acusatoria en el ordenamiento

colombiano”, sustentada en la Universidad de Ibagué, fijando las siguientes

conclusiones:

La posibilidad del decreto de pruebas oficiosas en el proceso penal,
asi sea de caracter excepcional, dada su prohibicidon normativa, pone
de presente, como se dijo previamente, que el sistema procesal
adversarial de corte acusatorio es un sistema inacabado, en
constante evolucion y que lejos de admitirse un ideal sistémico,
algunos topicos dan cuenta que es ineludible recurrir a los imperativos
y garantias constitucionales y que estos se vinculen con la dinAmica
propia del sistema.

En efecto, los imperativos constitucionales como el derecho al debido
proceso, considerado en su doble dimension de deber-garantia, han
sido tenidos en cuenta para avalar, tanto las tesis que consideran que
no es admisible la prueba de oficio, como las que han estimado que

es posible decretarla en el proceso penal.
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Sin embargo, debe recordarse que el sistema procesal acusatorio se
encuentra supeditado al sistema de principios y valores de la Carta
Politica, en tanto el Acto Legislativo 3 de 2002 no modifico la parte
dogmaética de la Constitucion y, por tanto, valores como el de justicia
material y la consecucion de un orden justo, resultan determinantes
en las actuaciones de la administracion.

Cabe cuestionarse, igualmente, si realmente el principio de
neutralidad probatoria y de imparcialidad del juez se podria llegar a
ver perjudicado con el decreto de una prueba oficiosa, teniéndose en
este caso, que la solucidén que plantea el salvamento de voto de la
Sentencia C-396 (Corte Constitucional, 2007) es una solucién
plausible, por cuanto seria al terminarse la aduccién probatoria de las
partes en el juicio oral, el momento procesal en que el juez podria
decretarla y practicarla, atendidas las circunstancias especiales del
proceso Yy la trascendencia que esta podria tener para resolver el
asunto. Dicha solucion es razonable porque el juez no debe tener una
teoria del caso y, por tanto, no puede de entrada en la audiencia
preparatoria, por via de ejemplo, decretar una prueba oficiosa, en

tanto no puede anticipar las falencias probatorias del juicio oral.

1.4. Presentacion de objetivos general y especificos

1.4.1.

1.4.2.

Objetivo general

Determinar la admisibilidad de la incorporacién de la regla establecida
en el articulo 385° del cédigo procesal penal (prueba de oficio en el
proceso penal), en el contexto de la constitucionalidad del proceso

penal.

Objetivo especifico 1
Establecer qué connotacion juridica tiene la actuacion de la prueba
de oficio por parte del juez, en el ofrecimiento de pruebas durante el

proceso penal.
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1.5.

1.4.3. Objetivo especifico 2
Establecer si la prueba de oficio establecida en el nuevo codigo

procesal penal afecta la imparcialidad del juez.

Limitaciones del estudio

En la tesis presentada, la limitacion fundamental ha sido la imposibilidad de
acceder a mayores fuentes de caracter bibliografico, toda vez que no se ha
sido factible poder recurrir a citar a mas autores, ya que el tema en cuestion

€s un aspecto que recién viene desarrollandose a nivel de la doctrina nacional.
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Capitulo Il

Marco Tebrico

2.1. Bases tedricas relacionadas con el tema

2.1.1.

Evolucién de los sistemas procesales

A.

Breve introduccion

El proceso penal viene siendo objeto de diversos estudios, esto
en el sentido de la gran importancia que implica como base de
todo el sistema penal. Al respecto, cabe sefalar la
conceptualizacion que se hace sobre la misma:

“El derecho procesal penal es la rama del derecho publico que
establece los principios y regulacion tanto de los drganos
jurisdiccionales del Estado para la administracion de justicia,
como del proceso como medio para la concrecion del derecho
concluir juridico-penalmente. Ello es lo que se hace por medio
del proceso, con intervencién de las partes, ante un dérgano
jurisdiccional. Esta es la materia que es objeto del derecho
procesal penal, y esta, también, su parte en la funcién penal del
Estado”. (Moras, 1999, p. 14)

En ese sentido, el proceso penal, a través del tiempo ha venido
rigiendose mediante dos marcados sistemas: el inquisitivo y el
acusatorio, los cuales por el transcurso del tiempo se

interrelacionaron hasta llegar a la actualidad.

Al respecto el doctor (Pefia, 2013) sefala que: “El proceso penal
constituye el instrumento (legal) que emplea el Estado para la
imposicién de penas y/o medidas de seguridad a todos aquellos
gue han lesionado los bienes juridicos fundamentales de la

persona y la sociedad” (p. 38).
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Es asi que el doctor (Jimeno, 2015, p. 32) sefiala que:
“histéricamente y desde una perspectiva global puede decirse
que coexisten dos sistemas o “tradiciones” legales, al menos en
el marco europeo y norteamericano donde esta investigacion se
encuadra: El Derecho Comun angloamericano y el Derecho Civil
romano — aleman. Cabe afirmar que ambos sistemas han
evolucionado en a lo que hoy en dia se conoce como sistemas
procesales penales acusatorio e inquisitivo”.

Segun lo refiere (Pefaranda, 2015):

‘el proceso penal se distingue tradicionalmente entre los
sistemas inquisitivo y acusatorio: en el primero, la maquina de la
justicia se pone en movimiento automaticamente, “de oficio”, en
cuanto tiene conocimiento del hecho delictivo, en el sistema
acusatorio, es necesario que alguien “acuse”, es decir, solicite la

iniciacion del procedimiento” (pp. 1-2).

Teniendo una conceptualizacién base, cabe pronunciarse sobre
el objeto del presente trabajo, el cual busca presentar un
pequefio esbozo sobre el proceso penal, especificamente sobre
los sistemas procesales tanto las caracteristicas, etapas de
desarrollo y criticas a cada uno de los sistemas y por ultimo se
procedera a detallar el sistema procesal peruano como una linea
cronolégica desde el Codigo de Procedimientos Penales de
1940, el Codigo Procesal Penal de 2004 y finalmente la
Influencia del Sistema Acusatorio en el Codigo Procesal Penal

actual, opinando sobre la razén de reforma procesal.

Sistema inquisitivo

Para enmarcar este sistema, consideramos importante situar la
siguiente frase: “Cuando se mezclan las funciones, cuando se
mezclan los érganos, cuando tenemos Fiscal que hace de Juez,
nos encontramos frente a un sistema Inquisitivo” (Ricardo

Levene).
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Encontrarnos frente al Sistema Inquisitivo implica hacer
referencia a que la facultad de acusar y sentenciar recae sobre
la misma persona, o para explicarlo mejor existe un trabajo
conjunto unificado entre el Juez y el representante del Ministerio
Publico, en ese sentido, cuando el juez tenga la potestad de
decidir este no tendra una posicion neutral sino una parcial ya
que fue él quien contribuy6 a la busqueda de elementos que
sean necesarios para acusar; en consecuencia, el juez no actta
como un observador pasivo o externo sino que tiene implicancia
directa y activa.

Maier, citado por Calderdon (2016, p. 24) sefala que “en este
sistema lo fundamental es la basqueda de la verdad, sin tomar
en cuenta los mecanismos asi sean denigrantes o humillantes
para el acusado; asi, por ejemplo, se consideraba un medio

idéneo para obtener la propia declaracion del acusado”.

Antecedentes:

(Pefia, 2016, p. 33) sefala que:

“el origen del Sistema Procesal Inquisitivo, bajo la manifestacion
del Derecho Candnico, dio origen a un Derecho penal que
reclamaba la persecucion, investigacion, juzgamiento y castigo
como demanda de una organizacion social y como respuesta
politica de un Estado que reunia en una sola persona todos los
poderes: legislativo, judicial y ejecutivo”.

Los antecedentes del Sistema Inquisitivo se han evidenciado
con los regimenes monarquicos que posteriormente van
desarrollandose y perfeccionando con el derecho candnico
hasta materializarse en la legislacion europea desde los siglos
XVI al XVIII, por lo que es importante hacer referencia a la
estrecha relacién que existia entre el Estado y la Iglesia; es
decir, analizarlo desde una perspectiva doble y claramente

evidenciada.
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Al respecto (Nieva, 2014, p. 172) sefala que:

“... en 1215 nace el sistema inquisitivo en el proceso penal, se
queria que el proceso penal sirviera para perseguir a los
enemigos de la Iglesia Catodlica y se pensé que el mejor modo
de hacerlo seria que el propio juez asumiera el inicio del proceso
y luego la busqueda de pruebas”.

Entonces, como ya se ha explicado, en la época cristiana existia
el deber, sino es la obligacién, de respetar a la autoridad asi
designada por devocién, esta era absoluta pues debia ser
respetada por todos los creyentes en el sentido de que el
hombre se sentia subordinado, inferior y dependiente de Dios,
considerandolo el ser supremo. Esto se veia enmarcado por la
tan conocida frase: “Dar al César lo que es del César y a Dios lo

que es de Dios”.

Esta dualidad entre el Estado y la Iglesia, que poco a poco se
fue afianzando en la Edad Media, generd diversos conflictos,
pues algunos dentro de esta Ultima consideraban que la lealtad
se debia seguir frente a lo que sefalaba el Emperador, quien era
no solo la autoridad suprema divina sino también civil.

En consecuencia, y en palabras de (Vélez Mariconde, 1956,
pags. 79-86)

“... en el derecho canodnico, el sistema inquisitivo se preocupa
solamente por castigar el pecado a causa de una concepcion
unilateral del proceso, basada en el interés superior de defender
la fe, siendo esto solo bastaba un rumor publico para iniciar un
proceso; abolida la acusacion y la publicidad del proceso, el juez
actua de oficio y en secreto, desde entonces inquisitivo significa
pesquisa que se cumple por escrito y secretamente, y al término
de la cual se dicta la sentencia”.

Por otro lado, (Alvarado, 2004, pags. 23-24) sefala que:

“el sistema inquisitivo tuvo como antecedentes al afio 1215 ya

gue acaecieron dos momentos importantes 1) en Europa
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continental, el Concilio de Letran dispuso que cesaran de una
vez y mas drasticamente las recurrentes herejias y 2) en la
Europa insular, el rey de Inglaterra emitié la Carta Magna para
apaciguar los levantiscos barones sajones. En el primer
momento, el propio pretendiente, convertido ahora en acusador
de alguien imputa comisién del delito a un resistente, y esa
imputacion lo hacia ante €l mismo como encargado de juzgarla
oportunamente”.

Ya, en el estado medieval, se creia que el hombre era un ser
débil por naturaleza y no era capaz de vivir solo en el mundo, es
asi que siempre tenia que estar orientado por un ser Supremo o
Divino, motivo por el cual se le asighaba esa capacidad punitiva
sobre el hombre, determinando asi una forma de corregir su

actuacion y evitar conductas similares al establecer castigos.

Asi, (Sanchez Cordova , 2011, pags. 134-136) sefala que: "el
segundo sistema, fue el inquisitivo, ya que el proceso era llevado
en manos del monarca. Un factor importante de su instauraciéon
y éxito en Europa medieval fue su tan cercana relacion con la
religion ya que la Iglesia Catdlica la habia tomado como su

modelo de proceso”.

Y, (Jiimeno Bulnes, 2015, pag. 32) menciona que: “el sistema
inquisitivo, posee una connotacion inevitablemente de caracter
negativa al asociarse al empleo de la tortura por parte de la
institucion eclesiastica de la Santa Inquisicién creada en el 1200
para acabar con las grandes herejias europeas”.

Habiéndose establecido la cercana relacion entre el Derecho
Candnico y el Sistema Inquisitivo, que a decir de muchos
autores es inclusive una suerte de subordinacion por cuanto el
sistema inquisitivo basaba sus ideas en el Derecho candnico.

Cabe entonces preguntar, ¢ Habria sido posible la existencia del
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Sistema Inquisitivo en caso de no existir un Derecho Canénico?

Pregunta que dejo a la reflexién de los lectores.

Definicion:

Habiendo esbozado algunos antecedentes sobre el Sistema
Inquisitivo, cabe entonces realizar una definicion respecto al
mismo, por lo que concluimos que el Sistema Inquisitivo es aquel
sistema procesal dentro del cual existe una unidad subjetiva; es
decir, el Acusador y el Juzgador recaen sobre un solo 6rgano,
quien no solo debe recolectar toda la informacién necesaria y los
medios probatorios suficientes, sino que a su vez sera el
encargado de juzgar y ejercer sobre si mismo una pretensién

por resolver.

En palabras de Ferrajoli, citado por Flores Sagastegui (2016):
“Inquisitivo es todo sistema procesal donde el Juez procede de
oficio a la busqueda, recoleccién y valoracién de las pruebas,
llegdndose al juicio después de una instruccion escrita y secreta
de la que estan excluidos o, en cualquier caso, limitados la

contradiccion y los derechos de la defensa” (p. 33).

Asimismo, (Roxin, 2000, pag. 86) nos menciona que:

“en el proceso inquisitivo el Juez interviene por si mismo: él
detiene, interroga, investiga y condena. No hay acusador ni
acusado, sino solamente el Juez (el inquisidor)- que investiga y
juzga- y el objeto de su actividad (el inquirido). Este sistema
presenta inconvenientes como un juez que no es imparcial, sino
gue siente preponderantemente un pirgano de la persecucion
penal, y, por otro lado, el inquirido esta practicamente indefenso;
no puede defenderse de modo suficiente”.

(Jiimeno Bulnes, 2015, pag. 32) menciona que: “su hombre no
deriva de la institucion eclesiastica sino del término inquisitio o

investigacion, un mecanismo, en suma, utilizado para llevar a
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cabo la recopilacién por escrito de los datos relativos a la

investigacion en curso.”

Por otro lado, (Pastrana Berdejo & Benavente Chorres, 2010,
pags. 3-5) mencionan que:

“este sistema condice con la concepcion absoluta del poder
central y de escaso valor que se otorga a la persona humana
individual frente al orden social. Consecuencia de ello es la
consideracion del imputado como un simple objeto de
investigaciéon; no contando con la posibilidad cierta de
defenderse de la acusacion formulada en su contra. Las
premisas fundamentales del sistema inquisitivo son; la
persecucién penal publica y obligatoria de los delitos y la

averiguacién de la verdad”.

Vemos que el proceso se configura en una investigacion
secreta, enderezada a impedir el debate. Ella se realiza de
manera discontinua, en tanto vayan surgiendo elementos que

posibiliten su prosecucion.

Entonces, de manera breve y hasta este punto somos de la idea
gue el Sistema Inquisitivo es aquel tipo de sistema por el cual el
ejercicio de investigacion y juzgamiento se encuentra a cargo de
un solo érgano, evidenciandose asi una influencia indirecta en
la conclusion a la que se llega, ya que, el encargado del
juzgamiento lo realizara sobre o mismos elementos que este ha

recolectado.

Caracteristicas:

Armenta Deu citada por (Pefia Cabrera Freyre, 2016, pag. 61)
sefala que:

“La clave diferencial respecto al sistema inquisitivo, esta

caracterizado por la facultad reconocida al 6érgano judicial de
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iniciar el proceso penal y continuarlo sin necesidad previa de
existencia de acusaciébn, que asume el Estado,
simultdneamente la persecucion penal en su doble faceta

acusadora y enjuiciadora”.

Por otro lado, (Sanchez Cérdova , 2011, pags. 134-136) sefiala
que:

“Aqui el proceso no era oral y menos publico, sino escrito y
secreto, para el desarrollo del proceso no era necesario
impulsarlo de parte, sino que bastaba con la sola noticia criminal,

aqui el juez actuaba de oficio.

Asimismo, citando a Miranda Estrampes “el modelo inquisitivo
se caracteriza por la concentraciébn y caracterizacion de
funciones por parte del juez, en un marco procedimental
delimitado por la escritura y el secreto, el juez es duefio absoluto
del proceso ya que acumula las funciones de investigador,
acusador y la de juzgador”.

(Baumann, 1986, pags. 48-49) sefala que: “el proceso
inquisitivo del derecho comun al realizarse la persecucion de
oficio del delito frente a la antigua situacion juridica, el juez
lamentablemente guiaba al mismo tiempo la investigacion y

juzgaba”.

Asimismo, Maier citado por (Pefia Cabrera Freyre, 2016, pag.
60) sefiala que: “La separacién formal de estas funciones fue
necesaria para garantizar la defensa individual: ella se reputo
imposible sin  crear un acusador (contradictor) que
circunscribiera la imputacién concreta que el imputado estaba
facultado a resistir y contestar, con todos los medios legitimos a

su alcance”.

30



El Sistema Inquisitivo tuvo una particularidad muy esencial que

viene a ser la concentracion de poder en el transcurso del

proceso penal, ya que un solo 6rgano ostenta el poder de

juzgamiento, asi como el de poder, pero a su vez encontramos

otras caracteristicas que describen este tipo de sistema, que son

los que a continuacion se desarrollan:

1.

Existe una concentracion de poder acusadoray juzgadora,
representado por un solo sujeto: el Juez. Es él el
encargado de dirigir todo el proceso, si bien actia como
director de este, se considera su actuacion no tanto como
la de un director sino mas bien como la de un dictador,
pues como se ha mencionado lineas arriba, la
concentracion de poder que se le otorga hace de él un ser
facultado para llevar el proceso de la manera que le
parezca adecuada.

Predominancia del sistema escrito, esto debido a la
restriccion publicitaria que existe, en ese sentido, el
sistema escrito facilita el secreto de esta por cuanto las
partes no tienen acceso a lo presentado por la otra.
Restriccion de publicidad, periodos secretos lo cual impide
la contradiccion durante el juicio, asi una restriccion del
derecho de defensa. Dicha restriccion a la publicidad
implica no solo el secreto frente a la poblacién en general
sino directamente al procesado pues las actuaciones no se
realizan con su presencia salvo la confrontacion. En ese
sentido, el procesado no tiene conocimiento alguno sobre
el curso del proceso hasta que la acusacion se encuentre
totalmente estructurada.

Dispersion de actos procesales.

Ausencia de juez imparcial, ya que es él quien dirige la
investigacion, por lo cual al momento de determine o dictar
sentencia llega a la misma con prejuicios que él mismo se

fue generando durante la etapa investigatoria. Cabe la
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pregunta ¢ Es posible que un Juez que se encargo de juntar
los elementos para acusar, emita después una sentencia
absolutoria? Intrinsecamente estaria desvirtuando su
trabajo de investigador proyectando una imagen de
ineficacia.

Durante el transcurso del proceso se manifiesta una clara
segregacion por parte de la sociedad puesto que se
evidencia una predominancia de las prisiones preventivas.
Sobre el tema probatorio, este es de manejo exclusivo del
juez, entiéndase la ubicacion, recepcién y valoracion de la
misma.

Debido a la unidad de poder en el juez, este es el
encargado de la direccion de esta, y no cabe posibilidad de
recusacion por las partes.

Respecto a la prueba, esta adopta el sistema de prueba
legal o tasada y no por la base del convencimiento moral;
es decir, se rige bajo un sistema en el cual cada prueba
tenia asignado un valor especial y no se deja a libre

eleccion del juzgador.

(Alvarado, 2004, pags. 27-28) que las caracteristicas propias de

este sistema eran:

El juicio se hacia por escrito y en absoluto secreto.

EL juez era la misma persona que el acusador.

Era el encargado de buscar la prueba de su acusacion,
buscaba la verdad real.

En consecuencia, la mejor prueba era la confesion lo que
implicaba la tortura.

Fue asumido por tribunales inquisitoriales en Francia,

Italia, Espafia.

Por otro lado, (Quiroz Salazar, 2010, pag. 78) citando al maestro

San Martin Castro, sefiala que: “su caracter esencial es que el
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juez tiene el predominio absoluto en el proceso y es al mismo

tiempo el acusador. Se caracteriza por:

Lainiciacion del proceso no depende de un acusador, pude
proceder de oficio.

La investigacion de los hechos vy la fijacién de las pruebas
a practicar las realiza el juez-acusador.

No existe correlacion entre acusacion y sentencia. El juez

puede en cualquier momento alterar la acusacion”.

Asimismo, Armenta Deu citada por (Quiroz Salazar, 2010, pag.

80) menciona:

11}

... este modelo tiene las siguientes caracteristicas:

El estado procede de oficio a la hora de abrir el proceso
penal, sin necesidad de que deba solicitarselo un
particular.

Siendo el mismo 6rgano quien desarrolla la doble funcion
de acusar y de juzgar.

El proceso no es dual, ni contradictorio, lo que debilita las

posibilidades de defensa”.

Tenemos también que algunos doctrinarios como (Bernal

Cuéllar & Montealegre Lynett, 2013, pag. 192) sefialan que:

“... al sistema inquisitivo las siguientes caracteristicas:

Direccion de la prueba bajo plena potestad del juez.
Instruccion y defensas escritas, desde el principio hasta la
terminacion.

Procedimientos constantemente secretos, en relacion no
solo con los ciudadanos, sino también con el mismo
proceso, en cuya presencia no se hace nada, a excepcion
de la confrontacién, y a quien no se le comunica el proceso

mientras no esta terminado”.
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Asimismo, Pedraz Penalva citado por (Bernal Cuéllar &

Montealegre Lynett, 2013, pag. 193) sefialaba que:

“... el sistema inquisitivo, en el cual los intereses estatales

reafirmados en contra del individuo, con el objeto de aplicar un

derecho ampliamente profesionalizado. Asi sus aspectos mas

representativos serian:

- El papel de un juez profesional que indaga recolecta la
prueba y define los resultados de la responsabilidad penal.

- El papel del afectado pasa a un segundo plano y se erige
en cambio la potestad estatal ex officio como protagonista

de la titularidad punitiva”.

Por otro lado, en Colombia, la Corte Suprema de Justicia (citado
en Bernal, 20009), considera que el modelo inquisitivo al igual
que en el mixto el objeto de la investigacion era el
esclarecimiento de la verdad. Buscaba determinarse si habia
sido realizada la conducta tipica y si la modalidad de conducta

permitia inferir algun grado de culpabilidad.

El doctor (Reyna Alfaro, 2015, pag. 22) nos menciona que: “en
un sistema inquisitorial las tres funciones se unifican en la
persona del Juez. Un solo funcionario publico se encuentra a
cargo de la obtencion de la evidencia y presentarla a juicio, de
acusar al imputado y de decidir s este es culpable o inocente”.
Y, (Jiimeno Bulnes, 2015, pags. 49-50) sefala que:

“algunos rasgos definitorios a la época eran aproximadamente
los siguientes: el procedimiento (instruccion) era escrito y
secreto; la tarea de investigacion correspondia al juez o tribunal
sin una divisidn clara entre las funciones de acusacion y
enjuiciamiento; presencia del sistema de prueba legal, el cual
compelia a la practica obligatoria de un interrogatorio al acusado
(confesion), para el que se requeria la prestacion de juramento,

pudiendo acudirse al empleo de la tortura si fuera necesario”.
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La sentencia recaia sobre el Expediente N° 2005-2006, el
Tribunal Constitucional de Peru sefalé: “En el sistema
inquisitivo, en cambio, prevalece la idea del pecado y del delito;
quien delinque esta cometiendo un pecado y por ello debe ser

sancionado, lo que busca es la verdad material”.

Sanchez Velarde citado por (Pastrana Berdejo & Benavente

Chorres, 2010, pags. 6-9) sefiala que:

El sistema inquisitivo presenta caracteristicas opuestas al

acusatorio:

- La accion penal es de naturaleza publica, se ejercita de
oficio por el juez, se propugna la defensa de los intereses
de la sociedad.

- No existe distincion en las personas de los sujetos
procesales. El juez concentra las funciones de acusacion,
defensa y juzgamiento.

- Se limita la defensa particular del imputado pues el juez
asume dicho papel.

- Se rige bajo el sistema de prueba legal o tasada, siendo la
confesion del imputado la principal prueba. Ello derivé en
la arbitrariedad, recurriéndose a medios como la prueba
divina o juicios de Dios, donde la tortura era el medio mas
empleado.

- El proceso penal se realiza en secreto “casi a la
emboscada”, predomina la escritura, la rapidez y no es
contradictorio. La instruccion se realizaba a espaldas del
imputado; las pruebas se actuaban si conocimiento de
aquel.

- El imputado permanece en prision preventiva hasta que se
dicte sentencia.

- La sentencia es dictada por el mismo juez, con la

posibilidad de ser impugnada.
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Por lo que el citado autor concluye que:

“el sistema inquisitivo no era pues un verdadero proceso. La
aplicacion de la ley penal correspondia a los tribunales, pero
estos no utilizaban el proceso; se trataba entonces de un
derecho penal “tipicamente administrativo” y en su actividad no
se respetaron los principios de dualidad de partes, contradiccion
e igualdad, que hacen a la esencia misma de la existencia del
proceso” (Pastrana Berdejo & Benavente Chorres, 2010, pags.
6-9).

Etapas de desarrollo:

Para el desarrollo de esta parte del trabajo cabe adoptar la

postura de la doctora Ana Maria Splendani, en su obra “Origen

del Tribunal del Santo Oficio de la Inquisicion”. Ella adopta la
siguiendo concepcidn respecto a las etapas de desarrollo del
proceso penal en el Sistema Inquisitivo:

a. La primera era la denominada Inquisitio Specialeis o
investigacion especial, esta era de caracter individual, y
consistia en aquella primera citacion que realizaba el
parroco de la localidad en la que vivia el sospechoso, esta
citacion era directa pues el propio parroco tenia que
llevarla personalmente a la casa del sospechoso y se podia
dar hasta en tres oportunidades, mediante las misas
publicas sobre los cargos que se le imputaban. El
sospechoso tenia que entregarse para su encarcelamiento
y si no lo hacia, la consecuencia era la excomulgacién
temporal; por otra parte, si habiendo pasado un afio y el
sospechoso no se habia presentado, la consecuencia era
la excomulgacion se volvia permanente y ya se asumia
que era un “hereje”.

b. Lasegunda forma de citacion era la denominada Inquisitio
Generalis, esta se daba de manera mas general debido a

gue no se habia identificado o determinado a un
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sospechoso sino se escogia un lugar en el cual era muy
probable la existencia de “herejes”; en consecuencia, se
realizaba una convocatoria general para que estos puedan

entregarse.

- Interrogatorio:
La finalidad de realizar un interrogatorio implicaba que en
adelante no exista duda alguna sobre la cual no se haya
resuelto, esto bajo la premisa de llegar a conocer la verdad,
gue como hasta ahora, implica la principal finalidad del
proceso.
El sospechoso era sometido a un interrogatorio, este era
desarrollado bajo la presencia de dos personas,
denominadas religiosos en aquel entonces pero que
actualmente podemos comparar con la figura del Notario y
el Juez Inquisidor.
Debido a una caracteristica basica que guiaba el proceso,
me refiero al secreto o la restriccibn de publicidad, el
interrogatorio también seguia el mismo lineamiento; es
decir, este era secreto. Para poder mencionar un ejemplo,
el religioso dominico francés Bernardo Gui, alla por la
Inquisicion Medieval, realizaba los interrogatorios a un
nivel muy alto de secretismo que inclusive impedia que en
este participe el abogado del sospechoso, este ultimo no
tenia conocimiento de los cargos que se le imputaba ni
mucho menos de quién se los imputaba.
Cabe precisar que, como en nuestro sistema penal actual,
existian circunstancias que calificaban como atenuantes,
dentro de las cuales primaba por ejemplo el delatar a otras
personas consideradas “herejes” !, pero he aqui un punto

primordial, y es que en muchas ocasiones tal confesion se

L El requisito primordial para poder calificar a una persona bajo el adjetivo de hereje era la edad, en el caso
de varones a partir de los 14 aios y en el caso de las mujeres desde los 12 afios.
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daba a través del uso de la tortura, las amenazas o en un
extremo benéfico econdmicamente, mediante el

ofrecimiento de recompensas.

Debido al extremo secreto bajo el cual se manejaba el
proceso penal en el sistema inquisidor, los procesos se
tornaban en largos, esto es claramente evidenciado con los
interrogatorios y es que estos interrogatorios, no solo a
reos sino también a testigos, se desarrollaban
exclusivamente por orden del Inquisidor; en consecuencia,
esto muchas veces ocasionaba que tanto reos como
testigos sufran de graves enfermedades mentales,
enloquecian y hasta morian esperando a que se dicte una

sentencia.

Hasta este punto se ha precisado respecto a los
interrogatorios que tenian lugar en un proceso penal
inquisitivo; sin embargo, existe un punto importante mas
por desarrollar, veamos ahora una estrategia que era
utilizada por los “herejes” al momento de desarrollarse el
interrogatorio con la finalidad de evitar o eludir ciertas
preguntas, para asi no tener que confesar; vemos por
ejemplo, solian tergiversar la pregunta que se les
planteaba o invirtiendo la misma, otro método muy comun

era el fingir una repentina debilidad, entre otras.

En conclusién, dentro de esta parte del proceso no era muy
sencillo determinar quién tenia o no la calidad de culpable,
ya que como es evidente muchas veces los testigos eran
enemigos del acusado; en consecuencia, Sus respuestas
al interrogatorio estaban enmarcados en un contexto de
odio o represalia, es decir, no eran objetivas sino eran

directamente mencionadas para tener una suerte de
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venganza.

Castigos:

Ya se ha desarrollado lineas arribas respecto a la duracion
de los procesos, debido a diversos factores estos se
tornaban en largos y prolongados, pero ello no implicaba
gue no se emita una sentencia al final, muchas veces
inclusive luego de que el acusado haya fenecido, esto bajo
el argumento de que no se podia dejar sin castigo al
acusado, entonces cabe aqui una reflexibn y es que
intrinsicamente se evidencia una postura adoptada
respecto a la finalidad del proceso penal, siendo esta
generar el castigo a la sociedad, postura claramente

representada por el Maestro Kant y su Teoria Absolutista.

Tenemos entonces, si al acusado le correspondia la pena
de tortura, el cadaver era sometido a la hoguera, por otra
parte, si el castigo era uno respecto a un monto pecuniario
eran los herederos los obligados a pagarlo. Se hacia
evidente entonces que el tiempo no era una cuestion
eximente de responsabilidad penal como en la actualidad,
contexto en el que si se exime de responsabilidad penal al
acusado cuando este ha fallecido. Esta figura tan singular,
propia del sistema inquisitivo, fue la que determinGé un
grado de rechazo respecto a este sistema, es asi que el
Papa Juan Pablo XXII dict6 la orden de cesar este tipo de
practicas sin saber que estas volverian a utilizarse en la

Inquisicion Espariola.

Pablo VI, en el anual diciembre 1969 al respeto sefalo:
“Reconocemos como una contribucion a la paz, el hecho
de que ya se deplore en todo el mundo (...) la tortura de

los presos. La conciencia mundial ya no tolera estos delitos
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que manchan el honor de quienes los aplican”

Si bien la tortura fue un hecho evidentemente rechazado
por la poblacion, cabe preguntarse ¢Por qué se incluyo
dentro del proceso penal? Y la respuesta es tan basica,
pero fundamentalmente, esta se generé en base a la
filosofia Aristotélica, y es que Aristoteles sefialaba que la
tortura era uno de los cinco aspectos con aporte al proceso,
claro esta, ademas de los testigos, leyes, pactos y

juramentos.

Por otra parte, el tedlogo inquisidor general de la
Inquisicion de Aragon, (Eimeric, 1982) sefiala que: “antes
de proceder a la tortura debia recordarse que su finalidad
no era establecer un hecho, sino hacer confesar a aquel
gue calla y de quien se sospecha la culpabilidad, y que, si
el hecho era posible establecerlo de otro modo diferente a
la tortura, no debia usarse, ya que la tortura Unicamente

servia para remediar la falta de pruebas” (p. 32).

Desarrollando esta cita, se evidencia ciertos requisitos

previos a proceder a aplicar la tortura, tenemos asi

- Debe recaer sobre la persona de quien se tiene
sospecha de culpabilidad.

- El supuesto culpable debe evitar brindar declaracion
alguna, es decir decidi6é guardar silencio.

- No debe existir otro medio para poder obtener su
declaracién, de existir algin otro medio se debera

evitar la tortura.

Otra postura adoptada por Tuberulle sefiala que se debia
asumir como culpable a aquella persona gue se resistia a
la tortura, esto bajo el argumento de que si era inocente

Dios le otorgaba la fuerza necesaria para soportar el dolor.
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Como es evidente, el sistema Inquisitivo se ha visto
enmarcado por una fuerte premisa religiosa,
predominantemente del catolicismo, cuya practica de la
tortura se fue extendiendo y tan solo la amenaza de
aplicarlo en otros lugares como medio de coercion, inducia
a otros a confesar sin siquiera haber realizado algun

castigo fisico.

Sentencia:

Una vez emitida sentencia, esta era apelable pese a ello
en la realidad se evidencié que en muy pocos casos se
daba. Ese recurso podia presentarse de la siguiente
manera:

- En la Inquisicion Medieval estaba dirigida al Papa.

- En la Inquisicion Espafiola, al Consejo de la Suprema

y la General Inquisicion.

Detallemos algunos aspectos respecto a la misma, la
sentencia era emitida por un Tribunal Mixto, este estaba
conformado por laicos como religiosos, era proclamada
frente al publico y tenian un orden ascendente respecto a
la gravedad de los delitos que se habian cometido. Es asi
gue se emitian sentencias con condenas muy leves hasta

los extremos de condenas mas fuertes.

Dentro de las condenas leves tenemos, por ejemplo,
realizar oraciones, misas, ayunos o multas, en caso de
incumplimiento el sentenciado adoptaba la figura de Hereje
Impenitente, a quien podemos compararlo con el Reo
Contumaz, y este era entregado al brazo secular, quien
podia ejecutar la pena de muerte por orden de la

Inquisicién.
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Criticas a este sistema:

Como se ha evidenciado a lo largo de esta pate del trabajo,
el sistema inquisitivo ha sido desarrollado bajo el punto de
vista del derecho candnico con grandes implicancias sobre
la verdad absoluta tomada como verdad divina a la cual se
podia llegar sin tomar en cuenta el imputado como una
persona sujeto de derechos, por lo cual este sistema
claramente ha vulnerado derechos fundamentales, los
cuales; sin embargo, para aquellos tiempos no tenian
relevancia por cuanto se hablaba de una supremacia del
derecho divino, y justamente es por ello que se permita

actos de tortura ya que la confesién era lo primordial.

Debemos sefalar que como sistema, si bien implicaba la
vulneracion de derechos fundamentales, este sistema se
basaba en el secreto, los actos e inclusive la acusacion
eran desconocidos por parte del imputado por lo que se
deduce que el derecho a la defensa no se manifestaba en
ninguno de sus extremos; se deja en el olvido absoluto al
imputado, y he aqui mi primera critica, bajo los supuestos
de un propio sistema candnico, si el hombre estaba hecho
a imagen y semejanza de Dios, cabe entonces ¢torturar
para poder obtener la confesién, inducida por el maltrato,
de este? Bajo deducciones seria como torturar a Dios, v,
por otro lado, ¢Dios no era acaso compasivo con todos y
perdonaba pecados? Entonces la finalidad del proceso
penal por el cual se regian se desvirtuaba totalmente,
puesto que lo que este sistema busca era meramente
castigar al culpable, es decir se desvirtia la finalidad del
proceso por fines meramente personales, dejar del lado la
esencia del propio derecho candnico para satisfacer

placeres de castigo personales.
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Por otro lado, respecto a el sistema de escrituralidad que
rigié este sistema, de alguna forma podria ayudar a la
imparcialidad del juez, puesto que este no se deja llevar
por subjetividades propias de la oralidad de un proceso en
el cual se generan conjeturas emocionales y sociales, sim
embargo, cabe una contradiccion la escritura permite la
imparcialidad del juez, un juez sobre el cual se acumularon
poderes, un juez que se encarg6 de investigar, acusar y
ahora sentenciar, entonces qué sentido tiene mantener la
misma si de todas formas el juez ya esta revestido de
parcialidad porque bajo un supuesto logico deductivo, el
juez encargado de investigar va a sentenciar en su favor,
seria incongruente pensar lo contrario porque de tal forma
€l mismo estaria generando incertidumbre respecto a su

postura.

Este tipo de sistema tuvo aceptacion, en algun grado ya
gue la poblacion y la realidad social en la cual estaban
inmersos los sujetos que se regian bajo este sistema, tenia
muy presente la idea religiosa, en ese sentido la idea de un
ser Supremo era fundamental, lo que este manifestaba a
través de sus representantes en la tierra tenia prevalencia
sobre cualquier otra idea humana, por ello, la concepcion
de justicia que se tenia giraba en torno a este pensamiento
supremo, inclusive el proceso penal era Unicamente
fundamentado en un Ser Supremo intangible que a decir
verdades solo era pretexto para justificar castigos

antojadizos de sus supuestos representantes en la tierra.
Puedo concluir seflalando que ese sistema fue

errbneamente aceptado por la sociedad desde el solo

hecho de suponer que un Ser supremo podria poner
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condiciones muy extravagantes para aplicar el ius

puniendi.

Sistema acusatorio:

(Reyna Alfaro, 2015, pag. 22) sefiala que:

“El modelo acusatorio propone una visién algo distinta del
proceso penal y del modo en que se distribuyen las funciones de
obtencién y presentacion de la evidencia, acusacion,
determinacion de la responsabilidad penal e individualizacion de
la pena. La fiscalia se encuentra a cargo de la formulacién de
cargos contra el imputado, los abogados - incluyendo el
acusador — presentan la evidencia, a partir de la cual el Juez
decide la responsabilidad o inocencia del imputado,

determinando la pena aplicable”.

A su vez, (Zamora Grant , 2014, pag. 85) sefiala que: “un
proceso acusatorio limitara primordialmente las potestades de
quien juzga y quien acusa, y garantizara la independencia entre
ellos, por un lado, y, por el otro, reforzara los derechos de

defensa de las victimas.”

Antecedentes:

Conocer los antecedentes que enmarcaron y determinaron el
origen y desarrollo del sistema acusatorio sera de mucha utilidad
pues ayudard a comprender los diversos métodos de

enjuiciamiento penal.

Este fue el primer sistema que enmarco la historia, desarrollado
inicialmente en Grecia y alcanzando su apogeo en Romay en el
Imperio Germanico, terminando en desuso en el Siglo XVI.
(Sanchez Cérdova , 2011, pags. 134-136) sefiala que:

“el sistema procesal del CPP 2004 ha sufrido grandes cambios,

sefiala que al igual que muchos autores el primer sistema
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aparecido fue el acusatorio, en Grecia y luego en Roma y
finalmente en pueblos germanicos. Este sistema se caracteriza
por la separacion de funciones pues existia una persona que
realizaba la acusacién, otra que defendia y un tercero que
juzgaba; por otro lado, el proceso era publico, oral, continuo y
contradictorio, el tribunal era elegido por el pueblo. El Juez
cumplia la funcion de un tercero distinto a las partes, al que solo
le compete juzgar, menciona lago importante y es que el proceso
era considerado como un solo conflicto entre las partes que no
denotaba interés social por lo que los pueblos germanos se

podian negociar con el ofensor”.

Sefialan también (Pastrana Berdejo & Benavente Chorres,
2010, pags. 3-5):

“El sistema acusatorio ha presentado diversas manifestaciones
a lo lago de la historia. Este sistema se desarroll6 en Grecia y
Roma... Su principio fundamental del sistema acusatorio se
afirma en la exigencia de que la actuacién decisoria de un
tribunal y los limites de la misma, estan condicionados a la
accion de un acusador y al contenido de ese reclamo (NEMO
IUDEX SINE ACTORE Y NE PROCEDAT IUDEX EX OFFICIO)
y, por otra parte, a la posibilidad de resistencia frente a la

imputacion que se le atribuye”.

El Sistema Acusatorio tiene su origen en Grecia, como ya se
menciond lineas arriba, pero fue adoptado y mas desarrollado
por los romanos, lugar donde quien ejercia la accion penal era
un particular y no el Estado propiamente, el ciudadano que
ejercitaba la accion penal podia ser sobre quien habia recaido
la conducta delictiva o algun familiar, es decir el proceso penal
era concebido como una disputa entre particulares y no como
una accion propia del Estado, fue esta la base la que determiné

gue quien tenia la obligacion de probar era la parte que acusaba
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para asi poder sostener lo que habia dicho; en consecuencia, la
carga de la prueba recaia sobre el mismo sujeto y no sobre algun

organo estatal.

Con el transcurso del tiempo Roma fue cambiando y con ella
este sistema fue decayendo, llegando a una reforma y dando
paso a otra particularidad en el cual se sustituye la denuncia por
la figura de los delatores, oculta calumnia; posteriormente luego
de la caida del Imperio Romano, se retoman las caracteristicas

del sistema acusatorio.

Al respecto, (Galvez Villegas, Rabanal Palacios, & Castro
Trigoso, 2013, pag. 88) sefialan que:

“en el devenir de esta evolucién nace la idea que determinados
ilicitos afectan al conjunto de la sociedad, de modo que su
punicion no puede estar supeditada a la voluntad del agraviado;
de alli que surge la bifurcaciébn en los ambitos publicos y
privados... Posteriormente, ya entre los romanos, ese sistema
pierde fuerza cuando por distintos factores y por la inactividad
de los individuos emerge la impunidad de los agentes que
afectan al colectivo social, en este orden de cosas, no siendo
posible juicio sin previa acusacion, el Estado se ve obligado a
actuar sin el impulso previo de los particulares, por consiguiente

se consagra lo que seria el sistema de persecucion de oficio”.

Fue durante la Revolucién Francesa, época en la cual se criticd
fuertemente al Sistema Inquisitivo, donde se adopta el Sistema
Acusatorio, en ese sentido, son los ciudadanos quienes retoman
la facultad de acudir al 6rgano judicial para poder presentar su
denuncia ante una vulneracién de derechos, para que asi pueda
desarrollarse un proceso y llegar a un juicio que, a diferencia del

Sistema Inquisitivo, si facultaba la defensa del acusado.
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Definicion:

El nombre del sistema acusatorio segun Gonzales Navarro
citado por Neyra Flores (p. 60, 2010) se justifica por lo siguiente:
“‘la importancia que en aquel adquiere la acusacion, ella resulta
indispensable para que se inicie el proceso, pues el acusado
debe conocer detalladamente los hechos por los cuales se le
somete a juicio.”

Gonzales Navarro citado por (Quiroz Salazar, 2010, pag. 73)
sefala que:

“el nombre del sistema se justifica por la importancia que en él
adquiere la acusacion, ella resulta indispensable para que se
inicie el proceso, pues el acusado debe conocer detalladamente
los hechos por los cuales se le somete a juicio. (...) La oralidad
y le hecho de no existir otro ente superior que revisara lo
resuelto, conlleva a que la instancia Unica sea otra de las
caracteristicas de este sistema, ademas no resulta posible
reversar lo resuelto, pues la pruebas y en algunos casis el

pronunciamiento, no quedaban sentado por escrito”.

(Asencio Mellado J. M., 2016, pag. 36) sefala que: “la unica
forma de que un proceso penal esté concorde a la Constitucion
es el proceso acusatorio, entendiendo no solo el aspecto formal
respecto al desdoblamiento de funciones sino a todas las
garantias contenidas respecto a los derechos humanos”.

Para el sistema acusatorio, es importante la facultad de accionar
del denunciante, siendo esta la principal facultad que se le

otorga en este sistema.

Este sistema se estructura dentro de una disputa entre la parte
acusadora, el acusado, y teniendo por consiguiente que acudir
ante un tercero, el juez, quien actla como un ente pasivo, ya
gue son las partes quienes tienen el poder de dirigir la contienda

y asi darle impulso con sus actuaciones.
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(Morales, 2009) sefala que:

“El Sistema Acusatorio es un procedimiento igualitario, agil,
continuo, publico y oral de investigacion, juzgamiento y sancion
de delitos, controlado por los Jueces, desde la realizacion de la
investigacion del hecho, hasta el cumplimiento final de las
sanciones, para lograr una proteccion efectiva de los derechos
de lavictima, la sociedad y el probable responsable involucrados
en el delito” (p. 34).

Asimismo, (Baumann, 1986, pags. 48-49) sefiala que:

“por principio acusatorio se entiende el principio segun el cual no
ha de ser la misma persona quien realice las averiguaciones y
decida después al respecto. Tenemos una persecucién de oficio
del delito, pero con division de los roles.

Como se ha evidenciado bajo esta definicion, en el Sistema
Acusatorio, existe un respeto mas irrestricto por los derechos
humanos y las garantias procesales, es asi que se puede hablar
de unaigualdad de armas entre la parte acusadora y la acusada

para poder asi llevar a cabo un proceso mucho mas imparcial”.

Y, (Salas Beteta , 2013, pags. 29-30) sefala:

‘en un sistema acusatorio, los principios dotan su propio
esquema macro o global de concepciébn y actuacion vy
determinan la estructura del proceso, atendiendo a sus fases y
el rol de los sujetos procesales. Los principios procesales del
sistema acusatorio deben ser empleados como fundamentos
interpretativos ante cualquier controversia respecto a las
disposiciones del cédigo adjetivo, vacio o deficiencia, y las
garantias procesales constituyen los instrumentos o
mecanismos legales a través de los cuales las partes pueden

hacer valer sus derechos en el proceso”.
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El juzgamiento se desarrolla bajo el debate entre el acusador y
el defensor. En esta etapa se actian pruebas y el 6rgano

jurisdiccional las valora, a efectos de emitir su decision.

(Asencio Mellado J. , 2013, pag. 122) sefiala que:

“el principio acusatorio, en un sentido universalmente aceptado
informa al proceso penal desde la pretension de asegurar la
imparcialidad judicial, surge basicamente porque se quiere
garantizar un proceso en el gue las funciones de investigacion y
decision estuvieran plenamente separadas, para asi asegurar la
imparcialidad. Siendo la principal distincion del proceso
acusatorio la radical separacion de funciones de acusacion y
decision”.

Se sefiala (Asencio, 2013) que la Sala Penal Transitoria R.N. N°
2358-2009, de 21 diciembre:

“Conforme este Supremo Tribunal ha venido insistiendo, el
principio acusatorio, que integra el contenido esencial de la
garantia del debido proceso (articulo ciento treinta y nueve,
inciso tres de la Constitucion), informa el objeto del proceso
penal. A través de él se determina bajo qué distribucion de roles
y en qué condiciones se efectuara el juzgamiento de la
pretensiéon penal. Su fundamento estriba en la preservacion de
la imparcialidad del juez, que podria verse comprometida si se
le atribuyeran a €l mismo las funciones de descubrir, investigar
y perseguir los hechos posiblemente constitutivos de delito. En
lo que es relevante al caso, una primera nota esencial de este
principio es el desdoblamiento de las funciones de investigacion
y de decision, a cargo de dos 6rganos publicos distintos (El Juez
Instructor o Penal en el Antiguo Cdodigo de Procedimientos
Penales y el Ministerio Publico en el nuevo Codigo Procesal
Penal con fundamento supremo en la Ley Fundamental; articulo

ciento cincuenta y nueve, inciso cuatro).
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Una segunda nota esencial del principio acusatorio es la
distribucion de las funciones de acusacion y de decision, en
armonia con el aforismo nemo judex sine acusatore -que incluso
la ley ordinaria con base en la Constitucion extiende a la
promocion de la accion o la inculpacion penales, y a la propia
incoaciéon de la instruccion o de la investigacion preparatoria-.
En tal virtud, quien decide, sin injerencia jurisdiccional, si se
acusa o no a una persona en aras de proceder a su juzgamiento
por el Juez o Tribunal es el Ministerio Publico, érgano autbnomo
de derecho constitucional que promueve la accion judicial en
defensa de la legalidad y de los intereses publicos tutelados por
el derecho de la legalidad y los intereses publicos tutelados por
el derecho, amén de titular del ejercicio de la accion penal
(articulos ciento cincuenta y ocho, ciento cincuenta y nueve,
inciso uno y cinco de la Constitucién) y, como tal, autorizado en
exclusividad en los delitos publicos para instar la apertura del
juicio oral (articulos doscientos diecinueve/doscientos veintiséis
del Cdédigo de Procedimientos Penales). En consecuencia, del
Fiscal depende la iniciacion del juicio oral y es él quien

proporciona el objeto al proceso”.

Por otra parte, al referirnos al Sistema Acusatorio es importante
referir también la finalidad que este tiene, y este basicamente
consiste en determinar si los hechos realizados son delitos o no,
pero con importante relevancia de proteccion del estatus de
inocencia del cual gozaba el acusado, quien en lugar de
sancionar a un inocente, se revestia de informacidén necesaria
gue permita sancionar al culpable, es justamente esta una de la
principales razones por las que de acuerdo a doctrina
comparada este sistema es denominado también “Juicio Oral”,
pues es en este momento en el cual un juez imparcial, frente al

cual se presentan ambas partes procesales bajo una igualdad
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de armas, emite una sentencia publica y transparente para asi
generar seguridad juridica y paz social en justicia.

Previamente el doctor (Nakasaki Servigon, 2017, pag. 446)
sefala que:

“a partir que la Constitucion de 1979 consagra el sistema
acusatorio con la separacion de las funciones del Ministerio
Publico y el Poder Judicial; asignando al primeo la potestad de
accion penal y al segundo la potestad jurisdiccional. Asimismo,
como manifestacion del principio acusatorio se sefial, aunque la
funcién de acusacion es privativa del Ministerio Publico y por
ultimo se sefiala citando a Pérez Morales Monica que con la
presentacion de la acusacion se da cumplimiento en el proceso
penal a la exigencia fundamental del principio acusatorio ... el
principio acusatorio significa que los hechos deben mantener
identidad esencial a lo largo del juicio; el hecho acusado por ser
un elemento esencial del objeto del proceso penal debe

permanecer inalterado en la sentencia”.

Caracteristicas:

Como ya se ha referido lineas arriba, el Sistema Acusatorio

reflejaba claramente ya no una concentracién de poder sino

ahora se habla de una division del mismo, es por ello que este
sistema se rige bajo las siguientes caracteristicas como las mas
predominantes:

1. El Juez ya no es un representante del Estado ni uno
elegido por el pueblo, ahora el Juez encarna el mismo
pueblo, o en su defecto una parte de este, y es que debido
a que el derecho de accién esta facultado para cualquier
ciudadano. Para (Flores,2012) la acusacion formal era una
caracteristica de suma importancia, y en sus palabras:
‘para que se inicie el proceso penal es el requisito de una
acusacion formal, que constituia una acusacién popular

por la facultad que tenian todos los ciudadanos para
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guerellar contra una persona por la comisién de un delito
publico, ya sea como autor o participe” (p. 34).

Por lo que la Unica forma de poder llevar a cabo un proceso
era que una persona sea la que ejecute su derecho de
accion.

Esta caracteristica es muy determinante en este sistemay
es gue en el sistema acusatorio el Juez no necesita motivar
o fundamentar la sentencia que este emita, este se
encuentra limitado a pronunciar si es culpable o inocente,
esto debido a que este ostenta un poder soberano por lo
cual no es necesario referir argumentacion alguna sobre su
decisién y por otra parte, se evidencia una falta de
capacidad intelectual para motivarlas, para resumir esta
ultima parte se me es necesario hacerlo mediante la
siguiente frase: “el juez es la boca de la ley” por lo cual no
se le deba oportunidad de realizar un andlisis intelectual
particular.

Las sentencias no podian ser apeladas, se podia invocar
Unicamente un recurso casatorio ante un Tribunal, siempre
en cuando se haya evidenciado un error respecto a la

inobservancia de una norma.

Por otra parte, Maier citado por Ana Calderén (2016) sefiala que

las caracteristicas del sistema acusatorio son:

1.

Los Tribunales populares eran los encargados de dirigir la
jurisdiccién penal, son ellos quienes aparecian como un
tercero imparcial entre las partes, es decir acusador y
acusado.

El Estado no tenia intervencion para poder acusar, Sino
gue esta recaia sobre un ciudadano, el ciudadano

ofendido, es asi que se habla de una persecucién privada.
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3. Existia unaigualdad entre el acusador y el acusado, por lo
gue no habia una variacion en cuanto a la situacion juridica
de ambos, claro esta, hasta la emision de una sentencia.

4. La publicidad, oralidad y debate eran los rasgos mas
determinantes de este sistema.

5. Respecto al tema de la prueba, este se regia bajo el
sistema de la libre conviccion, por lo que los jueces
decidian votando sobre el valor que se le asignaba a cada

medio de prueba.

Gimeno Sendra citado por (Asencio Mellado J. , 2013, pags.
123-124) seiala que:

“el principio acusatorio se caracteriza por tres notas esenciales:
la primera, que la accion penal o mejor dicho la acusacion sea
ejercitada por un tercero ajeno al tribunal sentenciador; la
segunda, que las funciones de investigacion y decision deber
estar plenamente separadas; y la tercera, que el tribunal
sentenciador ha de vincularse relativamente a las pretensiones
de las partes. La idea fundamental es que la acusacion siempre

debe provenir de un tercero ajeno al 6rgano sentenciador”.

Por otra parte, Cubas (2009) sefiala que las caracteristicas del

sistema acusatorio eran los siguientes:

1. El derecho de accion correspondia a la sociedad ya que la
acusacion era libre y no era exclusivo del ofendido sino de
sus parientes y a los ciudadanos en general, pero siempre
debia existir una acusacion ya que sin esa no se podria
pretender un juicio.

2. Se respetaba la libertad del acusado en tanto no exista
sentencia condenatoria.

3. Parala etapa de contradictorio, esta se realizaba teniendo

en cuenta una igualdad absoluta para ambas partes.
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4. Y, nuevamente, la publicidad y oralidad eran las bases
fundamentales de este sistema.

5. Respecto al tema probatorio, este recaia exclusivamente
sobre las partes por lo que el Juez asume un rol pasivo y

su decisién surge en base a su libre conviccion.

Tenemos asi que (Pefa Cabrera Freyre, 2016, pag. 70) sefala
que:

“el principio acusatorio se manifestaba en el procedimiento de
una mera relacion dual: victima-victimario, donde el juzgador
fungia de un arbitro limitado en sus funciones acusatorios y
juzgadoras. Del nacimiento del Estado nacional se coligio la
estructuracion del sistema inquisitivo, donde la persecucion
penal se convirtié en publica y la justicia penal se encaminé en
la busqueda indefectible de la verdad material. En este modelo
se incardina entones una relacion triangular o tripode, donde el
juzgador es el protagonista del proceso en virtud de sus

inconmensurables poderes discrecionales.

Por lo tanto, se es unanime en la doctrina al considerar que el
principio acusatorio se hace vigente en el procedimiento penal,
cuando un funcionario ajeno al poder judicial asume las
funciones persecutorias, en concreto, con la aparicion del

agente fiscal”.

Claus Roxin citado por (Pefia Cabrera Freyre, 2016, pags. 70-
71) seiala que: “el proceso penal como proceso acusatorio
consiste en unir las ventajas de la persecucion penal estatal con
las del proceso acusatorio que consisten, precisamente, en que
juez y acusador no son la misma persona”.

“El principio acusatorio lo resumimos en la siguiente frase: “sin
acusacion no hay derecho” (nulla acusatione sine lege) y quien

acusa no puede juzgar. La acusacion es la piedra angular del
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procedimiento y del juzgamiento, esta exigencia permite al

imputado conocer el contenido de la acusacion formulada para

que pueda hacer mejor uso de su derecho de defensa y del

contradictorio.

El modelo acusatorio implica no solo un nuevo reparto de roles

de los sujetos predispuestos, sino también, el papel de parte —

en posicion de igualdad con la defensa — es asignado al 6rgano

persecutor, con la consiguiente falta de poder alguno sobre la

persona del imputado”.

Sefiala que el principio acusatorio en el nuevo CPP menciona:

a.

La bilateralidad en el proceso penal, contenida en la
relacion adversarial que se establece entre la defensa y el
acusador publico, bilateralidad que se plasma en el
derecho de contradiccion.

La investigacion es confiada necesariamente a un 6rgano
distinta al Poder judicial, esto es, el Fiscal se constituye en
el director de la investigacion criminal. El representante del
Ministerio publico se constituye en garante de los derechos
fundamentales del imputado.

La carga de la prueba recae sobre el érgano acusador, el
imputado, en tal sentido, no tiene la obligacion de aportar
prueba en su contra, tiene el derecho de callar (nemo
tenetur sea ipso accusare).

En un sistema acusatorio de inclinacion adversarial, la
actividad probatoria se somete a una actuacion pura de las
partes.

No hay juicio sin acusacion, la etapa de investigacion
preparatoria es adquirir y acopiar pruebas de cargo que
puedan sostener validamente la hipétesis acusatoria.

El fiscal es el titular de la accion penal publica.
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g. La adopcién de cualquier tipo de medidas, que importen
restricciones, privaciones y/o limitaciones de derechos
fundamentales, al margen de necesitar de una resolucion
jurisdiccional autoritativa.

h.  El 6rgano jurisdiccional decisorio no puede imponer una
pena mas grave a la requerida por el persecutor publico en

su escrito de acusacion.

Asimismo, (Alvarado, 2004, pag. 55) sefiala que:

“el sistema acusatorio, imperé en Roma, Gracia, etcétera; este

es un método bilateral en el que dos sujetos desiguales discuten

pacificamente en igualdad juridica asegurada por un tercero

imparcial quien dirige el debate para llegado el caso sentenciar

la pretension discutida, es decir se puede hacer una

comparacion con el principio dispositivo de en el proceso civil,

siendo asi presenta las siguientes caracteristicas:

- El proceso solo puede ser iniciado por el particular
interesado, nunca por el juez.

- El juicio es publico salvo excepciones.

- El juez es un tercero imparcial.

- No se busca la verdad real, sino que procura lograr la paz
social.

- La declaracion del imputado es solo un medio de defensa
y no de prueba.

- Prohibe la tortura.

Por otro lado, San Martin Castro citado por (Quiroz Salazar,
2010, pag. 78) refiere:

“el caracter esencial del sistema acusatorio es que configura el
proceso como una contienda entre partes iguales frente a un
juez imparcial supra partes. Para €l sus caracteristicas son:

- El proceso se pone en marcha cuando un particular

formule acusacion, el Juez no procede de oficio.
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- La acusacion determina los a&mbitos objetivos y subjetivo
del proceso, es decir, el hecho punible y la persona que se
va a procesar.

- Rige el brocardo iuxta allegata et probata, es decir, el juez
no investiga los hechos ni practica pruebas no ofrecidas
por las partes.

- El juez no puede condenar ni a persona distinta de la
acusada, ni por hechos distintos de los imputados. Es
decir, el principio de ininmutabilidad de la imputacion”.

Carrara citado por (Bernal Cuéllar & Montealegre Lynett, 2013,

pag. 192) sefiala que:

‘el sistema acusatorio se caracterizaba por los siguientes

rasgos:

- Plena publicidad del procedimiento.

- Libertad personal del acusado hasta la condena definitiva.

- Paridad absoluta del derecho y poderes entre acusador y
acusado.

- Pasividad en el juez en la recoleccion de evidencia”.

En Colombia, la Corte Suprema de Justicia considera que los
rasgos caracteristicos de este sistema gravitan sobre tres
puntos: 1) El principio de igualdad de armas. 2) Una proteccion
maximizada del derecho de defensa y 3) El llamado “principio

acusatorio” (Bernal, 2010).

Por otra parte, (Jiimeno Bulnes, 2015, pags. 43-45) sefiala que:
“‘Respecto al sistema acusatorio, el hecho fundamental mas
importante es que, en aquel tiempo, la tarea de identificar a las
partes culpables de cada delito (acusacién) recaia en la
comunidad hasta el punto de que si los responsables comunales
de tal acusacion no comparecian ante los jueces reales, la

propia comunidad en su conjunto era objeto de castigo como
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una forma de reprobacion comunal; precisamente tales
representantes comunales conformaron la posterior institucion
conocida como el Gran Jurado... Ha sido asi afirmado que
precisamente este tipo de acusacion privada por parte de la
comunidad, combinada junto con la idea de que la perpetracion
de un crimen no supone solo una ofensa contra el propio Estado
sino también contra cualquier persona integrante de la misma
comunidad, es el que provoca que el proceso penal relna cierta

semejanza con un pleito privado”.

Tenemos también al procesalista San Martin Castro citado por

(Guerra Morales, 2016, pag. 92), quien propone que:

“las caracteristicas de un sistema acusatorio son, basicamente:

a. El proceso se ha de poner en marcha cuando es un
particular quien formula la acusacion. El juez nunca debe
proceder de oficio.

b. La acusacion privada es la que determinard los ambitos
objetivo y subjetivo del proceso, es decir el hecho punible
y la persona que se va a procesar.

c. Rige el apotegma juridico iuxta alegata et probata, todo lo
cual quiere decir que el juez no investiga hechos ni practica
pruebas no ofrecidas por las partes.

d. ElJuez, desde luego, no puede condenar ni a persona ni a
persona distinta de la acusada ni por hechos distintos de
los imputados. Es el principio de ininmutabilidad de la
imputacion.

e. El proceso siempre tiene que desarrollarse conforme a los
principios de contradiccion e igualdad, permaneciendo el

acusado en libertad”.
Por otra parte, Juan Montero Aroca citado por (Guerra Morales,

2016, pag. 93), ha dicho que la distincion Juez Instructor y Juez

Decisor se deriva de la incompatibilidad de funciones y no
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guarda relacion alguna con la pretendida imparcialidad objetiva

del juez.

Asimismo, sefiala que el tratamiento constitucional postulado en

Peri sobre un nuevo modelo procesal penal — modelo

acusatorio — que basicamente consistia en que:

1.
2.

Alguien inste el proceso penal.

Que la actividad jurisdiccional se promueva externamente
al propio poder judicial y que,

Por tanto, queden separadas las funciones de acusar y de
juzgar; aungue como ya se ha advertido, ut supra, ello no
es esencialmente caracterizado del sistema o modelo
acusatorio.

Si bien el Ministerio Publico es un o6rgano estatal que
desarrolla una funcién pubica, ello permite diferenciar al
interior del Estado esas dos funciones y evitar que un

mismo érgano concentre ambos roles.

Asimismo, sefiala que la sentencia recaia sobre el Expediente
N° 2005-2006, el Tribunal Constitucional de Peru sefald

determinadas caracteristicas, no todas, del modelo acusatorio:

a.

No puede existir juicio sin acusacion, debiendo ser
formulada esta por persona ajena al 6rgano jurisdiccional
sentenciador, de manera que, si ni el fiscal ni ninguna de
las otras partes posibles formulan acusacién contra el
imputado, el proceso deber ser sobreseido
necesariamente.

No puede condenarse por hechos distintos de los
acusados ni a persona distinta de la acusada.

No pueden atribuirse a los juzgadores poderes de direccion

material del proceso que cuestionen su imparcialidad.
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Se ha dicho, con toda razon, que el sistema acusatorio tiene las

siguientes caracteristicas:

1. Elindividuo ocupa el eje. El legislador debe constrefiirse
tan solo a establecer los mecanismos para que se respete
la libertad de las personas. Prima una filosofia
absolutamente liberal.

2. El Estado — sus autoridades t en especial las judiciales —
es un celoso guardian del sistema de liberales y garantias
de los particulares en medio de los problemas o conflictos
relevantes que se produzcan entre ellos.

3. La caracteristica basica del sistema acusatorio radica en
hacer rehacer las funciones de acusar, defender y fallar o
sentenciar en organos distintos e independientes entre si.

4.  En el sistema inquisitivo, en cambio, prevalece la idea del
pecado y del delito; quien delinque esta cometiendo un
pecado y por ello debe ser sancionado, lo que busca es la
verdad material.

Por otro lado, (Galvez Villegas, Rabanal Palacios, & Castro
Trigoso, 2013, pag. 88) sefalan que: “se ha implementado un
sistema procesal penal acusatorio garantista, en el que se
separa debidamente la funcidn persecutoria y de investigacion
del delito, la que queda a cargo del Ministerio Publico (Los
Fiscales) de la funcién de juzgamiento o jurisdiccional, a cargo

del Poder Judicial (jueces en general)”.

(Pastrana Berdejo & Benavente Chorres, 2010, pags. 3-5)
sefalan que: “el sistema acusatorio clasico es una forma de
enjuiciamiento penal que rigié durante todo el mundo antiguo. La
caracteristica fundamental de este sistema acusatorio reside en
la division de los poderes ejercidos en el proceso.”

Asimismo, (Guerrero Peralta, 2007, pags. 80-88) sefala que:
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“‘una aproximacién elemental a este principio establece
sencillamente que no existe proceso sin acusacion: nemo iudex
sine actore o, como bien lo expresa la doctrina germana, “donde
no existe acusador no hay juez”. La labor del juez opera como
un control del monopolio de acusacion correspondiente a la
fiscalia. Sefiala que existen varios enfoques del principio
acusatorio, entre ellos:

- Principio acusatorio como separacion de funciones.

- Principio acusatorio como garantia de imparcialidad.

- Principio acusatorio como eje de la ritualidad del proceso

penal del Estado de Derecho.

A su vez existen este principio tiene tres componentes

trascendentales para su configuracion:

- No existe proceso sin actuacion formulada por persona
ajena al tribunal sentenciador.

- No puede condenarse ni por hechos distintos a los
acusados, ni a persona distinta a la acusada.

- No pueden atribuirse al juzgador poderes de direccidon
material del proceso que cuestionen su imparcialidad” (p.
90).

Una caracteristica esencial es la que propone el doctor
(Peharanda Lopez, 2015, pags. 1-2) quien sefala: “en el sistema
acusatorio, es necesario que alguien “acuse”, es decir, solicite la

iniciacion del procedimiento”.

Etapas de desarrollo:

Como se ha desarrollado lineas arriba, el sistema penal
acusatorio busca orientar sus beneficios a la victima, en el
sentido de poder otorgar el acceso a defensa, publicidad,

oralidad y contradiccion, encontrandose en un estado similar al
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del acusador para que asi pueda un tercero pasivo resolver el

conflicto entre las partes.

En el libro del Poder Judicial de Estado de Oaxa, nos menciona
gue el sistema acusatorio penal consta de las siguientes etapas:
- Etapa preliminar o etapa de investigacion:
Mediante esta etapa se da inicio al procedimiento, el
encargado de contactarse con el ministerio publico es el
alcalde, pues sera quien oriente a la victima respecto a

este procedimiento.

Debido a la obligaciéon investigadora que tiene el
Ministerio Publico, sera este quien recabe la mayor
informacion posible respecto al hecho y, por otra parte,
sera quien cite al imputado ante un juez y por ultimo es
en esta etapa en la cual se asigna un abogado para la
defensa del acusado.
- Etapa intermedia.:

Respecto a esta etapa, la funcidn del Juez de Garantias es

determinar si las pruebas que fueron presentadas, no solo

por el fiscal sino también la defensa, cumplen con los

requisitos legales que lo faculten para poder pasar a la

etapa siguiente etapa del proceso.

Estariamos entonces, frente a una etapa solo de control.

- Etapa de juicio:

Para el desarrollo de esta etapa cabe mencionar que aqui

deja de intervenir el Juez de garantias, que era quien venia

dirigiendo el proceso hasta la Etapa Intermedia, ahora

entra a tallar un Tribunal conformado por tres jueces o en

su defecto un juez, esto conforme a la prognosis de pena

gue se esta solicitando, ellos seran quienes decidiran la

culpabilidad o la inocencia del acusado, claro esta,

respecto a las pruebas que se hayan presentado y
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actuado.

Recursos:

Emitida la sentencia condenatoria o absolutoria, las partes

gue se sentian agraviadas podran interponer recursos, los

cuales permiten que la decisién adoptada por el Tribunal o

el Juez pueda ser objeto de revision un el superior

jerarquico.

Por otra parte, Sandra Garcia (2015, pags. 271, 272)

delimita la estructura de una forma muy similar a la

anteriormente desarrollada, teniendo asi:

Investigacion inicial:

Para iniciar esta etapa se debe presentar la denuncia o

querella; es decir, materializar el derecho de accion que

esta impulsando a quien se le vulneraron derechos.

Proceso:

El proceso a su vez se encuentra dividido en algunas

subetapas:

a. Elcontrol previo, que implica el contexto desde el que
el imputado queda a merced del juez de control hasta
la emision del auto que resuelve respecto a su
vinculacién con el proceso.

b.  Posterior al control previo se da la formalizacién de la
investigacién, esta se da inicio desde que se le
notifica al imputado con el auto de vinculacion al
proceso; por Ultimo, esta sub fase termina cuando
culmina el plazo para formular acusacion.

c. Etapa Intermedia o también conocida como etapa de
preparacion del juicio oral, que implica el lapso desde
la formulacion de la acusacion, explicado lineas
arriba, hasta el auto que determine la apertura del |
juicio oral.

d. Porultimo, el juicio oral, esta etapa se da inicio desde

que se tiene recepcion del auto de apertura a juicio
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hasta que el Juez emita sentencia, que es la cual
culmina el proceso.
- Segunda instancia:
La segunda instancia viene a ser aquella en la cual se dara
la revisién respecto al proceso que haya sido invocada por
alguna de las partes que se haya sentido perjudicada con
la sentencia emitida en primera instancia.
Aqui se realizan actos cuya finalidad es resolver los
recursos que hayan sido invocados por las partes.
Como se ha podido evidenciar es abundante la informacion
respecto a las etapas del proceso penal en el Sistema
Acusatorio; sin embargo, se concluye que la mayoria, si no
son todos, delimitan el proceso a tres etapas: (i) De

investigacion (ii) Proceso o Intermedia (iii) Impugnacion.

Criticas a este sistema:

Al encontrarnos en un Estado en el cual los derechos
fundamentales han cobrado vital importancia, el sistema
acusatorio es el mas adecuado y conforme palabras del doctor
(Jauchen M, 2015, pags. 13-14):

“Conforme lo exigen la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, el juicio penal debe ser publico y frente a un tribunal
independiente e imparcial, la Gnica forma de cumplir con esas
exigencias impuestas por los tratados internacionales y por la
Constitucion Nacional es que el juicio sea oral y esquematizado
bajo un sistema acusatorio o adversarial puro. Digo que el
sistema es adversarial porque la investigacion y el juzgamiento
discurren bajo el principio de contradiccion exclusivamente entre
el fiscal y el defensor”.

Un sistema acusatorio estd claramente manifestado cuando
existe una separacion de funciones, ya no es un solo y dnico

organo el encargado de acusar, investigar y sentenciar, sino que
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ahora los roles se han dividido, dotando a un érgano especial, el
Ministerio Publico, la funcién de investigar y a otro 6rgano, el
Poder Judicial, encargado de las decisiones, sentencias y
fijacion de penas.

Prime facie este sistema es mucho mas adecuado ya que
permite también el uso de la palabra, que a diferencia del
sistema inquisitivo en el cual las actuaciones eran netamente
escritas, de alguna forma permite la manifestacion mucho mas
cercana hacia el Juez respecto a las pretensiones que tiene el
abogado, y es que en este sistema se utiliza un enfoque mucho
mas dirigido a la proteccion de imputado, y a criterio propio, muy
correcto, ya que Si queremos comparar, estamos en una
situacion en la cual el Estado pretende ejercer la capacidad
sancionadora que tiene, utilizando todos los mecanismos
validos y que evidentemente son mucho mayores en
comparacion al imputado que es sobre quien recae la acusacion
y quien a diferencia del Estado no tiene todos los medios a su
disposiciébn para poder ejercer una defensa sino que se
encuentra limitado a las posibilidades que tenga de obtener una
buena defensa técnica.

Sin embargo, soy de la idea que un sistema en el cual las
actuaciones son oralizadas, implica dotar al juez de un grado de
subjetividad, ya que de alguna forma predominara la forma en la
gue se expresen los sujetos frente al Juez, dejando de lado en
alguna forma el contenido original y concreto de los hechos, las

pruebas y la pretension.

Sistema procesal peruano

En palabras del maestro Ascencio Mellado, citado por (Vélez,
2008) senala: “El proceso no es otra cosa que un método de
determinacién de hechos y responsabilidades y para la
consecucion de este fin ha de permanecer en la mas absoluta

neutralidad” (p. 1).
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Como se sabe, el ius puniendi del estado limita un derecho
fundamental como es la libertad personal, siguiendo esta idea,
nuestra sociedad se ha caracterizado por tener un sistema de
justicia lento, formalista, engorroso y muchas veces ineficaz. En
muchas ocasiones no se llega a una decision justa, sino que se
ve el proceso manchado por diversos motivos que reflejan
impunidad, reflejando una imagen negativa de todo el sistema 'y
sobre todo la imagen institucional del propio Poder Judicial,

Ministerio Publico y demés organismos conexos.

A lo largo del tiempo nuestro sistema procesal ha sufrido
cambios como consecuencia del propio dinamismo del derecho
y el contexto social enmarcado en cada momento de la historia.
Tenemos asi el Cédigo de Procedimientos Penales de 1940 y
posteriormente el Codigo Procesal Penal del 2044, que en lineas
posteriores se desarrollaran.

En resumen, debido al transcurso del tiempo, se puede concluir
gue el sistema actualmente adoptado por nuestra legislacién en
materia procesal penal es de el de un Sistema Mixto, teniendo
una fase secreta, que se rige bajo los escritos y otra fase

oralizada como viene a ser representada por el Juicio Oral.

Caddigo de procedimientos penales 1940:

El 23 de noviembre de 1939, mediante Ley N° 9024 se promulgé
el Codigo de Procedimientos Penales de 1939, sefalando el
primer articulo de este que su entrada en vigencia seria a partir
del 18 de marzo de 1940, motivo por el cual se denomina Cdodigo
de Procedimientos Penales de 1940, este tiene una estructura
conformada por (i) Titulo Preliminar y (ii) Cuatro libros, haciendo
un total de 369 articulos.

De acuerdo a lo que nos sefala el doctor (San Martin, 2015):
“en el Cédigo de Procedimientos Penales se habia eliminado la

etapa de enjuiciamiento en delitos referidos al honor y la libertad,
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se transformé la etapa del juicio oral por un juicio leido, se
privilegié a la etapa de instruccién y comparaba e igualaba a la
etapa de investigacion con el acto de prueba, constituyéndose
asi claramente una expresion del modelo inquisitivo” (p. 149), en
el cual prevalecia la escritura en el proceso como ya se explicd

lineas arriba.

En palabras de (Burgos, 2014), en el Codigo de Procedimientos
Penales de 1940 se determind la estructura del proceso penal,
delimitando dos etapas, siendo estas la instruccion (encargada
de realizar los actos preparatorios o de investigacion) y la etapa
del juicio oral (actuacion de todos los medios probatorios
recogidos hasta el momento).

Una caracteristica muy particular del Cédigo de Procedimientos
Penales de 1940 era la predominancia del Juez instructor. Por
otro lado, este Cédigo traia en si un proceso diferenciando dos
etapas claramente estructuradas, viene a ser a) Etapa de
Instruccion, la cual era secreta y escrita y b) Juicio, que se regia
bajo el principio de publicidad y oralidad.

Al respecto Nataly Ponce (2009, pg. 10) sefiala lo siguiente:
“Se considera que el Cédigo de Procedimientos Penales de
1940 representd un retroceso en comparacion al Cédigo de
Procedimiento en Materia Criminal de 1920, e implicO un
“reforzamiento de las formas inquisitivas en desmedro de las
acusatorias y garantistas”. En efecto, se asume que esta norma
sustento la “la escrituralidad, excesivo formalismo preeminencia
de la figura del juzgador en todas las etapas del proceso y la

delegacion de funciones”.
Como se puede evidenciar, la doctrina tomd una posicién muy

critica al respecto, sefialando inclusive que en lugar de mejorar

respecto al sistema penal se observé un retroceso, tal es asi que
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inclusive se menciona que se llegd a un retroceso al sistema
inquisitivo a pesar de encontrarnos en un contexto social
claramente garantista. Es en ese sentido que se vuelve a

observar al Juez como un ser omnipotente en todo el proceso.

Cadigo procesal penal 2004:

El Nuevo Cddigo Procesal Penal aprobado por Decreto

Legislativo N° 957, promulgado el 29 de Julio de 2004 se

introduce al sistema penal con la finalidad de mejorar la

administracion de justicia penal para asi brindar mejores

sistemas de administracion de justicia y asi los justiciables

pueden ver evidenciadas las garantias procesales, obtener

decisiones oportunas, eficaces y sobre todo bajo la aplicacién

correcta del derecho; sin embargo, y presumo ya es de

conocimiento, la implementacion de un nuevo codigo no se

puede dar de golpe sino que tiene que ser un proceso paulatino

y progresivo, dandole el tiempo asi al propio sistema de

adecuarse a la reglas de este.

En palabra de Alarcon Méndez este Nuevo Proceso Penal se

rige bajo un Sistema Procesal Penal Acusatorio Moderno ya que

cuenta con rasgos garantista y adversarial.

Bajo este orden de ideas, refiere que

1. Es un sistema acusatorio ya que es el fiscal, quien luego
de recabar todos los elementos de conviccion que
sustenten su pedido, pueda formular acusacion justamente
bajo el sustento de estas, para ello se ha facultado a la
Policia como elemento de apoyo en la busqueda de los
elementos de conviccidén con los cuales el fiscal podra
sustentar la acusacion.

2. Garantista, pues todas las instituciones deben mostrar
respeto irrestricto respecto a los derechos fundamentales
de la persona, pues sobre todo poder punitivo que tenga el

Estado se encuentra la persona como fin supremo de la
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sociedad y respaldado por la propia Constitucion, es asi
gue todo acto procesal debe estar acorde a las normas
constitucionales y a su vez supeditada a normas
internacionales como por ejemplo la Declaracién Universal
de Derechos Humanos.

3. Por dltimo, adversarial en tanto el proceso se rige por un
principio de igualdad de armas, es asi que se otorga a las
partes las mismas facultades para poder presentarse al
proceso, ambos poseen los mismos mecanismos tanto

para poder acusar o defenderse.

Como lo sefiala De Valdivia (2012, pg. 3): “la estructura del
nuevo modelo de proceso penal que fue promulgado en el Peru
el 2004 apunta a constituir un tipo de proceso Unico para todos
los delitos perseguibles por ejercicio publico de la accion penal,
con un ensamble de actividades con competencias exclusivas y

excluyentes”.

Y con mucho sentido se afirma lo sefialado lineas arriba en tanto
las competencias ya se han delimitado claramente, tenemos asi
que el fiscal ocupa una postura exclusiva de investigacion, no
olvidemos que esta debe ser objetiva, y a su vez excluyente por
cuanto es el Unico organismo encargado de realizar tales
actividades, diferenciandose claramente del sistema inquisidor
sobre el cual se ha explicado en el apartado primero; asimismo,
se puede hablar de caracteristicas exclusivas y excluyentes
respecto a la actuaciéon del Juez, esto en el sentid de que es el
exclusivamente su funcion la de juzgar y no pudiendo realizar
actos de investigacion y es una competencia excluyente en tanto
no puede ser otro quien se encargado de juzgar y emitir una

decision final.
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Sin embargo, conforme lo sefiala (Martinez Huaméan, 2011,
pags. 141-145)

“El sistema de enjuiciamiento penal adoptado por el CPP 2004
se encuentras enmarcada bajo dos posturas, una sefiala que es
un sistema acusatorio — adversarial y la segunda sefala que es
un sistema acusatorio formal o mixto.

En tal sentido Alberto Binder sefiala que un sistema adversarial
describe aquel proceso en el cual ambas partes estan en
igualdad de condiciones de enfrentarse frente a un tercero
imparcial. Asimismo, Rodriguez Hurtado dice que el NCPP es
de tendencia adversarial porque remarca la naturaleza principal
del juicio publico y oral. La logica de entender al sistema
procesal penal como uno acusatorio mixto, nos permite entender
y aceptar la posibilidad de que el juez intervenga cuando se
vulneren los derechos del imputado o por el bien del proceso.
Asi, concluye el autor que el CPP 2004 tiene una naturaleza
acusatoria mixta, en la que se respeta el rol de las partes, asi
como los derechos fundamentales del imputado la necesidad de

intervencion del juez en salvaguarda del proceso”.

Al respecto, cabe hacer una precision, y esta es respecto a la
caracteristica de sistema garantista que se le asigna a este
nuevo sistema penal, conforme a lo que describe lineas arriba
se menciona que es un sistema garantista, entonces ¢ Existe
también un sistema acusatorio no garantista? La respuesta
parece evidente, y es que en todo sistema acusatorio priman los
derechos del acusado, las garantias procesales y todas las

prerrogativas respecto a ello.
Por otra parte, se ha evidenciado que el sistema peruano no es

puramente un sistema acusatorio, sino que tiene rasgos de un

sistema inquisitivo esto en el sentido de ain mantener partes
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escritas y otorgarle al Ministerio Publica la facultad de direccion

del propio proceso.

Sanchez sefiala que (137-142): “nuestro CPP de 2004 se
enmarca en esta tendencia hacia lo acusatorio, incorporando las

garantias conquistadas a lo largo del curso de la historia”.

Influencia del sistema acusatorio en el codigo procesal penal
de 2004 ¢ por qué la reforma procesal:

(Vasquez Ganoza, 2011, pags. 102-104) sefiala que:

“a partir de la década de los afios ochenta Latinoamérica ha
sufrido varios cambios procesales, con el objetivo de reemplazar
el sistema inquisitivo imperante por mas de quinientos afios por
uno de corte acusatorio, esto ha sido denominado como la
“sociologia de la reforma judicial” y se determina en tres niveles:
El primer nivel, implica un total rechazo al sistema implantado
precedentemente, un claro ejemplo es un gobierno autoritario en
el cual se habla de una concentracion de poder y no como lo
sefiala el sistema acusatorio con su division de poderes; el
segundo nivel, aqui la cultura arraigada ya no puede rechazar al
nuevo sistema importado sino que debe adecuarse a la vieja
practica o cultura inquisitiva; un tercer nivel que implica aplicar
el nuevo sistema tal como se le conoce, es decir sin rechazo ni

modificacion alguna”.

El actual proceso penal se basa en un sistema acusatorio ya
gue esto implica una evolucion social, ya que como se sefiala
lineas arriba es el propio tipo gobierno el que determina el tipo
de proceso penal, en nuestro caso estamos frente a un Estado
de Derecho en el cual la persona es el fin supremo de la
sociedad y del Estado, por lo tanto el imputado goza de una

proteccion extra por lo que la propia Constitucion determina que
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2.1.2.

este debe gozar de un debido proceso y un derecho de defensa
claramente imprescindible.

Por otro lado, en el Peru, se podria hablar de un sistema mixto,
ya que no se rige bajo una oralidad pura y absoluta ya que
previamente a cualquier forma de oralidad hay un sistema de
presentacion de escritos, en virtud de ello podemos hablar de un
sistema mixto.

De alguna forma es un sistema mucho mas viable por cuanto el
Juez no solo emitird una decisidén en base a lo que escuche en
juicio, sino que analizara mas alld de subjetividades, un

contenido concreto y sustancial.

Teoria de la prueba penal

En nuestro sistema procesal penal moderno, caracterizado por
brindar una amplia proteccion a los derechos de los justiciables, el
tema de la prueba ha adoptado un papel principal y distintivo de la
reforma procesal penal, puesto que ha significado un notorio cambio
respecto a viejos sistemas como el inquisitivo, otorgando una mayor
participacion a las partes; sin embargo, este a la vez resulta uno de
los temas mas complejos de tocar, debido a que se encuentra
directamente relacionado con los resultados de un proceso, es decir
con las consecuencias juridicas que debera asumir la parte

perjudicada por la decision judicial.

El proceso, tiene por finalidad la aplicacion de determinadas
consecuencias legales, frente a la ocurrencia de algun hecho de
trascendencia juridica; en ese sentido es importante, que esa
aplicacion se de en el marco de ciertas garantias constitucionales,
siendo una de las principales, el derecho que tiene el justiciable de
gue los hechos que se le atribuyen, sean demostrados, lo cual implica
la busqueda o el maximo acercamiento a la verdad acerca de los
hechos que se vienen ventilando en el proceso, y siendo esta una

tarea ampliamente complicada y de mucha importancia, se debe de
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realizar a través de los procedimientos necesarios y adecuados de
acuerdo a nuestro ordenamiento juridico, pues como Taruffo (2008)
sefala:

“(...) en los sistemas procesales modernos no se espera encontrar la
«verdad» recurriendo a la adivinacion, echandolo a suertes,
«leyendo» las hojas de té, mediante un duelo judicial o por algun otro
medio irracional e incontrolable (como los juicios de Dios o algun otro
tipo de ordalias medievales), sino sobre la base de los medios de
prueba, que han de ser apropiadamente ofrecidos, admitidos y

presentados” (p. 15-16).

Es asi, que la prueba adquiere un papel muy importante dentro de un
Estado de derecho, donde las consecuencias legales que debe
afrontar el ciudadano que haya vulnerado bienes juridicos protegidos
por el Estado, deben aplicarse fundadas en razones verificadas por el
juzgador durante el proceso penal, pues la imposicion de una pena
no puede darse de forma irracional ni arbitraria, sSino en estricta
observancia de las garantias constitucionales que protegen a todo
ciudadano, siendo la principal la presuncion de inocencia, la cual solo
puede ser quebrada, cuando exista prueba plena que haya logrado la
conviccion del juzgador acerca de la responsabilidad penal del

procesado sobre el hecho criminal controvertido.

En ese sentido, resulta necesario realizar un estudio detallado acerca
de las bases teodricas sobre las que se funda la prueba; es por ello
gue la presente seccion, tendra por finalidad realizar una revisiéon
sobre los aspectos esenciales de la prueba penal en cuanto a sus
preceptos generales, partiendo de las consideraciones realizadas por
la doctrina nacional y extranjera, para luego continuar con una
revisién sucinta de estos aspectos considerados por nuestro Codigo

Procesal Penal Peruano.
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Definicion de la prueba

Al comenzar nuestro estudio sobre la prueba, el primer
inconveniente con el que nos encontramos, es la dificultad para
concretizar una definicién que abarque todas las caracteristicas
con las que cuenta la prueba, pues de acuerdo al sentido que se
le dé, puede contar con multiples acepciones, al respecto Schum
(2001) refiere que es complicado obtener una definicion de
prueba que satisfaga los requerimientos en cada situacion en las
gue es usado, por lo cual basta con alcanzar un sentido relativo
de lo que significa la prueba, y para ello debemos asociarla con
palabras como hecho, dato, informacion y conocimiento; mas
aun considerando que prueba es un concepto extrajudicial, que
esta presente en todos los aspectos de la vida.

En ese sentido, podemos mencionar como ejemplos una prueba
de sangre, una prueba de embarazo, una prueba de paternidad,
etc.; sin embargo, debemos hacer la atingencia de que es
evidente que la prueba, por sus caracteristicas, cobra mas

importancia dentro del proceso judicial.

Etimol6gicamente, “«prueba» deriva del latin probatio, palabra
gue proviene de probus (bueno, recto, honrado o integro) o del
adverbio probe, que significa honradamente, por considerarse
que obra honradamente el que prueba lo que pretende”
(Contreras, 2015, p. 26); sin embargo, para otros autores como
Fierro-Mendez (s.f.), esta bondad se deriva de que “lo que
resulta probado es bueno, es correcto, podria decirse que es
auténtico; que responde a la realidad” (p. 55); en ese sentido,
mas alld de lo que se pueda entender de su interpretacion
etimoldgica, lo importante aqui, es que resaltar que desde su
concepcion la palabra prueba se encontraba asociada con lo

correcto.
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Partiendo de esta definicién etimoldgica, encontramos que parte
de los aspectos relacionados a ella aun son rescatados por
ciertos autores, asi por ejemplo la verificacion de
correspondencia con la realidad, a la cual Midén et al. (2007)
hace referencia cuando menciona que la prueba tiene diversos
significados, pero que:

‘en su mas corriente acepcion, probar es demostrar que lo
afirmado corresponde a la realidad. Pero también se denomina
prueba al medio a través del cual el litigante presenta al juez la
verdad del hecho afirmado, asi, por ejemplo, un documento, el
dictamen de un perito, la declaracidén de un testigo, la confesion,
etcétera. Finalmente, esa misma voz se utiliza para hacer
referencia a la actividad o procedimiento desarrollado al ofrecer

0 producir un medio probatorio” (p. 33-34)

Es asi, que como podemos observar diversos aspectos deben
ser cubiertos por el concepto de prueba, en ese sentido
Echandia (citado por Midon, et al., 2007) diferencia algunas
definiciones de prueba, de acuerdo a las finalidades a las que
se dirige, sefalando que:

“Probar es aportar al proceso por los medios y procedimientos
aceptados en la ley, los motivos o las razones que produzcan el
convencimiento o la certeza del juez sobre los hechos,

(concepto de prueba como actividad).

Prueba judicial es todo motivo o razén aportado al proceso por
los medios y procedimientos aceptados en la ley, para llevarle al
juez el convencimiento o la certeza de los hechos, (concepto de

prueba como medio)
Prueba es el conjunto de razones o motivos que producen el

convencimiento o la certeza del juez respecto a los hechos sobre

los cuales debe proferir su decisidon, obteniendo por los medios,
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procedimientos y sistemas de valoracién que la ley autoriza,

(concepto de prueba como resultado)”. (p. 35)

Asimismo, Dellepiane (2009), menciona que el vocablo prueba
puede usarse en diversos sentidos, ya sea como «medio de
prueba», respecto a los elementos de juicio brindados por las
partes y reconocidos por el juez, para establecer la existencia de
hechos en el proceso; asi también como la «accion de probar»,
sobre la cual se entiende que el actor que afirma un hecho es
quién debe probarlo, es decir suministrar los elementos de juicio
para demostrar la exactitud de lo que alega, finalmente como la
«conviccion» que se produce en el juez, respecto a los
elementos de juicio que se ha brindado en el proceso, los cuales

al ser valorados seran la base de su decision.

Por otro lado, Colin-Capitant (citados por Frondizi y Daudet,
2000), mencionan que “probar es hacer conocer en justicia la
verdad de una proposicion que afirma un hecho del cual derivan
consecuencias juridicas” (p. 29). Sin embargo, en
contraposicion Taruffo (2008), sefiala que “(...) la concepcion de
la prueba como un recurso cuyo objetivo es alcanzar la verdad
acerca de los hechos litigiosos puede parecer poco clara,
dudosa y discutible desde algunos puntos de vista” (p. 16). Es
asi que la doctrina mayoritaria ha optado por considerar a la
prueba en sentido estricto como una actividad, asi lo menciona
por ejemplo Montero (2005), quien refiere que “podemos definir
a la prueba como la actividad procesal que tiende a alcanzar
certeza en el juzgador respecto a los datos aportados por las
partes (...)" (p. 55).

En ese sentido, Rivera (2011) menciona que:

‘En la concepcion procesal probar expresa una actividad

racional dirigida a contrastar una proposicion. Se puede decir
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que el resultado de la prueba es una afirmacion” (p. 29). Y en la
misma linea de ideas, Sentis (como se citd en Rivera, 2011),
indica que “la prueba es la verificacion de afirmaciones
formuladas por las partes, relativas, en general a hechos y
excepcionalmente a normas juridicas, que se realizan utilizando
fuentes las cuales se llevan la proceso por determinados

medios” (p. 29).

En opinion de Pefia Cabrera (2016) “la prueba es todo medio
gue produce un conocimiento cierto o probable acerca de
cualquier cosa y, en sentido laxo, es el conjunto de motivos que
suministran ese conocimiento” (p. 599, 600).

Para Roxin (2003) “probar significa convencer al juez sobre la
certeza de la existencia de un hecho” (p. 185). “(...) rige el
principio de que todos los hechos que de algun modo son
importantes para la decision judicial deben ser probados” (p.
186).

Entendemos entonces, que tal y como lo sefiala Figueroa
(2016), “hay una fase de alegacion de la prueba, propia de las
partes involucradas en el proceso, y un segundo escenario que
corresponde la decision del juez sobre la prueba aportada” (p.
10)

Por lo tanto, de lo expuesto lineas arriba, encontramos que la
prueba puede ser considerada como la actividad procesal
tendiente a la verificacion de las afirmaciones sobre los hechos
gue son discutidos en el proceso y que le otorgaran al juzgador
el conocimiento necesario, convirtiéndose asi, en el fundamento

de su decision.
La prueba penal

En el proceso penal, la prueba juega un papel mas que

importante, pues es en funcion a la actividad probatoria
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desarrollada durante el proceso que se lograra desvirtuar la
garantia de Presuncion de Inocencia que protege al procesado
y sobre la que se emitira la decision final respecto a la
controversia que en €l se disputa, la cual muchas veces
contempla la aplicacion de consecuencias juridicas que tienen
una intensa afectacion a los derechos de los justiciables, pues
incluso prevé la privacion de la libertad personal, de quien sea
encontrado responsable de un hecho delictivo; en ese sentido,
Pefia Cabrera (2016) menciona que

“La prueba constituye la base medular del proceso penal, el
soporte cognitivo que lleva al tribunal a decidir la causa penal en
cierto sentido; pues sin pruebas de cargo que puedan sostener
la resolucion de condena, no cabe mas que absolver al
imputado, por mas conviccién subjetiva que se tenga de
culpabilidad”. (p. 593)

Teniendo entonces esta consideracion que confirma la
importancia de la prueba como fundamento de la decisiéon
judicial en el proceso penal, debemos mencionar que esta
actividad debe desarrollarse con extremo cuidado, y en ese
sentido, “debera someterse a las reglas o procedimientos
previstos en la Ley Fundamental y en la ley procesal, con el fin
de cautelar la legalidad de su admision y la posibilidad de
constituir fuentes de valoracion (...)” (Pefia Cabrera, 2016, p.
604). Esa aplicacion de la prueba, fundada en las garantias
propias de un estado democratico, le otorga a la decision
judicial, la legitimidad de haber sido desarrollada en un marco
de respeto a los derechos fundamentales y al ordenamiento

procesal.
Frondizi y Daudet (2000) mencionan que “prueba es el medio

por el cual se pueden llegar a conocer los hechos afirmados por

las partes en el proceso penal de los que derivan consecuencias
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juridicas” (p. 30), es decir se busca encontrar la verdad acerca
de los hechos relevantes y necesarios y sobre los cuales se
sustentara la decision judicial, y en vista de que en el proceso
penal estd en juego la libertad personal del procesado, debe
existir el mayor acercamiento a dicha verdad, y es ese el
fundamento que distingue a la prueba penal de la prueba civil,
pues “(...) en el marco del proceso civil (...) se busca llegar a la
verdad formal de acuerdo a lo alegado y probado por las partes,
en el proceso penal el Juez debe buscar la verdad real” (Frondizi
y Daudet, 2000, p. 30).

Similar opinion es la de Cafferata y Hairabedian (2008), quienes
consideran que en el proceso penal se puede conceptuar a la
prueba como “todo lo que pueda servir para el descubrimiento
de la verdad acerca de los hechos que en aquél son
investigados y respecto de los cuales se pretende aplicar la ley

sustantiva” (p. 3).

Sin embargo, como ya lo hemos mencionado previamente, esta
acepcion es bastante discutida, por cuanto la verdad como tal,
es un ideal que probablemente no se puede alcanzar, sin
embargo de lo que no cabe duda es acerca de la utilidad de la
prueba, pues como lo refiere Cusi (2016) “la prueba es
sumamente importante en el proceso penal puesto que solo a
través de ella se puede alcanzar la verdad objetiva, el cual es
capaz de destruir el derecho constitucional de la presuncion de
inocencia” (p. 29), por lo que, al poseer esta capacidad tan
significativa, debe realizarse en observancia de las garantias
constitucionales necesarias; al respecto San Martin (2015),
sefala que:

“La prueba es la actividad de las partes procesales, dirigida a
ocasionar la acreditacion necesaria —actividad de

demostracion— para obtener la decision del juez decisor sobre

79



los hechos por ellas afirmados —actividad de verificacién—,
intervenida por el 6rgano jurisdiccional bajo la vigencia de los
principios de contradiccidon, igualdad y de las garantias
tendentes a asegurar su espontaneidad e introducida,
fundamentalmente en el juicio oral a través de los medios licitos
de prueba (Taruffo)” (p. 499).

De lo manifestado por San Martin, podemos entender que
basicamente la prueba tiene su campo de accién durante el
juicio oral y bajo la direccion del juez, puesto que la actividad
probatoria esta dirigida hacia él, a fin de permitirle tomar la
decision sobre el hecho en disputa. Pefia Cabrera (2016),
menciona que:

“En el proceso penal, entonces, la direccion teleoldgica de la
prueba es acreditar una situacion —objeto de dirimencia—, que
precisamente le servirA al juzgador para resolver en
determinado sentido, sea condenado cuando aquella le confiere
una fuente de conviccién valedera, en cuanto a la comisién del
injusto penal del imputado, o de otro lado absolviendo cuando
estas mismas pruebas no pueden otorgar una suficiente
acreditacion punitiva, o simplemente cuando estas son
insuficientes para poder enervar el principio de presuncion de

inocencia” (pp. 601 y 602).

En concreto, consideramos que, durante el proceso penal, se
debera revelar y verificar la informacion util y necesaria para la
reconstruccion del hecho criminal, a fin de determinar las
consecuencias que de ello derivaran, asi, en palabras de Pefia
Cabrera (2016):

“La prueba debe proporcionar toda fuente de informacion que
pueda acreditar veraz y objetivamente los diversos aspectos que
se revelan del objeto principal del proceso, en cuanto a la

acreditacion del hecho punible, su forma de comision, los
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medios empleados, los maviles, el estado psicosocial del
inculpado, la victima en cuanto a su contribucion factica en la

realizacion del delito (...)". (p. 601)

Asi también, Cafferata y Hairabedian (2008) mencionan que la
prueba en el proceso penal “debera versar sobre la existencia
del “hecho delictuoso” y las circunstancias que lo califiquen,
agraven, atenten o justifiquen, o influyan en la punibilidad y la
extension del dafio causado” (p. 39), los autores sefalan
también que “debera dirigirse también a “individualizar a sus
autores, cémplices o instigadores”, verificando su “edad,
educacién, costumbres, condiciones de vida, (...) desarrollo de
sus facultades mentales, (...) y las demas circunstancias que

revelen su mayor o menor peligrosidad” (p. 39)

Al respecto, Jauchen (2017) afirma que “siendo tal hecho
siempre un suceso del pasado y, por lo tanto, irrepetible, su
conocimiento solo podria realizarse mediante la reconstruccion
histérica por via indirecta de la informacién que proporcionen
rastros, objetos, documentos o testimonios que refieran al
mismo” (p. 29). Estos datos evidentemente son aportados por
las partes, quienes los ofrecen para respaldar sus afirmaciones,

y solo de forma excepcional son solicitados por el juzgador.

Chaia (citado en San Martin, 2015) menciona que eEn el caso
del fiscal, la actividad probatoria, est4 dirigida a acreditar la
verdad respecto de una proposicion que afirma la existencia de
un hecho delictivo” (p. 499). San Martin (2015) sefiala ademas
que:

“(...) al Tribunal no le basta con lo afirmado por las partes, sino
gue debe constarle que lo que alli se alega se ajusta a la
realidad, es decir que esas afirmaciones son ciertas (0 no lo

son); y (...) que las pruebas deben referirse a los hechos objeto

81



de imputacioén y a la vinculacion del imputado a los mismos (...),
asi como que las pruebas valoradas tengan un caracter
incriminatorio y, por ende, puedan sostener un fallo condenatorio
[Casacion N° 3-2007, de 07-11-07, En Alva/Sanchez]”.

Siendo ello asi, podemos afirmar que la prueba no es
prerrogativa Unicamente de la parte acusadora que busca
sustentar la incriminacién, sino que, al existir la necesidad de
verificar si las afirmaciones propuestas son ciertas o no, se deja
la posibilidad a la defensa de ofrecer prueba de descargo que
debilite o contrarreste la incriminacion. Por lo tanto, como
menciona Fierro-Méndez (s.f), la prueba en el proceso penal
‘(...) mas que concebirse como una garantia procesal de
caracter genérico, estructura el fundamento del derecho a la
defensa y sirve de presupuesto que legitima las decisiones
penales del Estado (...)" (p. 53); y finalmente, que la prueba en
el proceso penal, es la forma mediante la cual se busca acreditar
las afirmaciones que realizan las partes sobre los hechos

materia de conflicto y que seran verificadas por el juzgador.

El derecho a la prueba

En palabras de Pico (citado en Midén, et al., 2007) el derecho a
la prueba es “aquel que posee el litigante, consistente en el
poder de utilizacion de los medios probatorios necesarios para
formar la conviccion del 6rgano jurisdiccional acerca de lo
discutido en el proceso, es considerado una facultad de orden

constitucional (...)" (p. 42).

En ese sentido se considera que la prueba es un derecho
fundamental del cual goza toda persona, sin embargo, este
derecho no se encuentra taxativamente previsto dentro de la
Constitucion Politica peruana, pues por el contrario se dice que

es un derecho implicito en el derecho al debido proceso, esto en
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base al desarrollo que el Tribunal Constitucional ha venido
realizando, y que en palabras de Talavera (2017) se explica de

la siguiente manera:

Desde la STC N° 010-2002-Al/TC, el Tribunal Constitucional
sostuvo que el derecho a la prueba goza de proteccion
constitucional pues se trata de un contenido implicito del
derecho al debido proceso, reconocido en el art. 139.3) de la

Constitucion.

En la STC N° 6712-2005-HC/TC, se sefialé que existe un
derecho constitucional a probar orientado por los fines propios
de la observancia o tutela del derecho al debido proceso.

Posteriormente, en la STC N° 5068-2006-PHC/TC, se dijo que
el derecho a probar es un componente elemental del derecho al
debido proceso, que faculta a los justiciables a postular los
medios probatorios que justifiguen sus afirmaciones en un
proceso o procedimiento, dentro de los limites y alcances que la

Constitucion y la ley establecen.

Finalmente, en la STC N° 1014-2007-PHC/TC, se ha puesto de
relieve que una de las garantias que asisten a las partes del
proceso es la de presentar los medios probatorios necesarios
gue posibiliten la creacion de conviccion en el juzgador sobre la

veracidad de sus argumentos (p. 24 y 25).

No cabe duda entonces, que el derecho a la prueba tiene el
amparo Constitucional, que le brinda a los justiciables el derecho
de participar de la actividad por la cual se buscara crear la
conviccion suficiente para que el juez tome postura respecto a
una de las pretensiones; ademas respecto al fundamento

Constitucional de este derecho, San Martin (2015) sefiala que:
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“El derecho a la prueba integra la garantia de defensa procesal.
Se define este derecho como el poder juridico que se reconoce
a toda persona que interviene en un proceso jurisdiccional de
provocar la actividad procesal necesaria (...) para lograr la
conviccion del érgano jurisdiccional acerca de la existencia o
inexistencia de los hechos relevantes para la decision del

conflicto que es objeto del proceso” (p. 503)

En el mismo sentido, Bustamante (citado por Castillo, 2014),
menciona que:

“El derecho a probar, o derecho a la prueba, es aquel elemento
esencial del derecho fundamental a un proceso justo, en virtud
del cual todo sujeto de derecho que participa, o participara,
como parte o tercero legitimado en un proceso o procedimiento,
tiene el derecho a producir la prueba necesaria para formar la
conviccion del juzgador acerca de la existencia o inexistencia de

los derechos que son o seran objeto concreto de prueba” (p. 21).

En los apartados anteriores, se ha mencionado que la prueba es
la actividad desarrollada fundamentalmente en el juicio oral, en
ese sentido San Martin (2015) sefiala que “los actos de
investigacion no son prueba, por lo que el derecho a la prueba
no lo comprende, aunque su desestimacion irrazonable o
arbitraria puede afectar su entorno juridico y, en consecuencia,

la propia garantia de defensa procesal” (p. 503).

Al quedar claro entonces que el derecho a la prueba tiene
caracter de derecho fundamental, es necesario mencionar que
como cualquier otro derecho no es absoluto ni ilimitado, sino que
por el contrario tiene limites legales que permiten un ejercicio
adecuado y conforme a derecho de esta garantia, asi Montero

(citado en Talavera, 2017), menciona que:
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“Cuando se dice que el derecho a la prueba es un derecho de
configuracion legal lo que se esta diciendo realmente es que no
se trata de un derecho ilimitado, puesto que el mismo debe
conformarse por el legislador ordinario, de modo que este ha de
atender a su configuracion tanto desde una perspectiva propia
de la funcion de la prueba en el proceso, los que se han llamado
requisitos intrinsecos de la prueba (pertinencia, utilidad, licitud),
como desde otra relativa a las circunstancias de tiempo y de
forma que regulan la prueba, que son los denominados
requisitos extrinsecos (en realidad sujeciébn a la legalidad

procesal)”. (p. 25)

Montero (2005) con respecto al derecho a la prueba en el
proceso civil, menciona que “la titularidad del mismo
corresponde a todas las partes del proceso, (...) es obvio que el
derecho debe corresponder y exactamente en los mismos
términos a todos aquellos que asumen en el proceso la
condicion de parte” (p. 99, 100), es asi que siendo este derecho
una garantia fundamental recogida por nuestro ordenamiento
constitucional es aplicable a todos los procesos, por ende lo
sefialado por Montero resulta valido también dentro de un
proceso penal, pues de forma similar que en el proceso civil, en
la controversia criminal existen posiciones contrapuestas, sobre
las cuales cada una de las partes alegara afirmaciones sobre los
hechos en disputa, y a fin de dirimir el conflicto de la forma mas
eficaz, estas afirmaciones deberan ser respaldadas por los
medios de prueba pertinentes, amparados en el derecho a la

prueba que los protege.

Para Taruffo (citado por Castillo, 2014), “que las partes tengan
derecho a probar un hecho, significa que tienen la facultad de
presentar todos los medios de pruebas relevantes y admisibles

para apoyar su version en el litigio” (p. 22).

85



Es asi, que tal como el autor comenta, la parte que alega un
hecho debe de estar en la capacidad de probarlo y la parte
contraria tiene la opcion de presentar prueba en contrario que
desvirtué lo alegado en su contra, para que luego de una
operacion interna de juicio, el juzgador pueda validar la
informacion que le resulte Gtil y desvirtuard la que no, y

finalmente tomara una decision.

Fines de la prueba

Entender cuales son los fines o la finalidad de la prueba nos
permite conocer las razones por las que se realiza la ardua
actividad probatoria, razones sobre las cuales se fijaran los
objetivos que orientan dicha actividad dentro del proceso, ya sea
desde el punto de vista del ordenamiento juridico o de las partes
vinculadas en el proceso; sin embargo, encontrar este sentido
de la prueba no es tan facil, pues existen diversas opiniones al
respecto, asi por ejemplo, Castillo (2014), sefiala que existen
dos posturas, la primera que “sostiene que la finalidad de la
prueba es buscar la verdad histdrica de los hechos; y la otra, que
postula que la finalidad de la prueba es lograr la conviccién del

juez sobre (...) las afirmaciones que las partes hacen” (p. 41).

Para San Martin (2015), “la prueba sirve para convencer al juez
sobre la certeza de la existencia de un hecho, cuya exacta
indagacion es presupuesto de justicia” (p. 88), pues si bien es
cierto durante el proceso penal lo que se busca es encontrar la
verdad sobre los hechos sucedidos en la realidad y que son
materia de analisis, esta verdad sera aquella que se forme en la
mente del juez y sobre la cual tomara su decision, por lo que
resulta de vital importancia los medios con los cuales se
reconstruira esta verdad, pues debe realizarse con la maxima
fiabilidad buscando que la misma sea el presupuesto de una

decision justa y correcta.
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Guzman (citado en Pena Cabrera, 2016), sefala que “la funcién
de la prueba es demostrativa o cognoscitiva, en el sentido de
llegar a ser un instrumento racional para llegar al conocimiento
de algo, que en este caso son los hechos relevantes para la
decision (...)" (p. 601), en ese sentido, sefiala entonces que la
prueba serviria de fundamento para la decision que vaya a tomar
el juez, pues en el caso de la prueba haya convencido al juez de
la ocurrencia de los hechos, este optara por condenar al
procesado, y de otro lado, si la prueba no resulta suficiente para

lograr convencerlo, pues optara por una absolucion.

Sefala Jauchen (2017), que “toda sentencia que pone fin a un
proceso penal implica invariablemente determinar la existencia
o inexistencia del hecho que constituye su objeto, configurando
esta faz la materia puramente factica sobre la cual recaeria la
aplicacion de la ley (...)" (p. 27), entendiendo a partir de esta
concepcion, que para el autor, la finalidad de la prueba consiste
en comprobar si el hecho sucedié o no en la realidad, pues sobre
ello versara la sentencia que resuelva el proceso, y siendo esta
situacion tan importante, dicha reconstruccion de los hechos en

controversia deberé tener la mayor aproximacion a la realidad.

Esta idea es compartida por Carnelutti (citado por Fierro-Méndez
(s.f)), quien, respecto a la prueba, menciona que ademas de
buscar un conocimiento dirigido a la verificacion de un juicio,
también sirve para fundamentar una razén, pues tal como sefiala
“(...) la prueba, es una esencia o motivo de ser que sirve para
dar sustento a una decision, es en lo que el servidor judicial se
basa para hacer el pronunciamiento (...)” (p. 58, 59).

Asi también, Carnelutti (citado por Arbull, 2012), sefiala que la
finalidad de la prueba es ser el “suministro de informacion para
gue el juez posteriormente haga la respectiva valoracion de tal

forma que le dara un peso probatorio a unas y descartara otras,
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y acercandose a la verdad podra inclinar la balanza de la justicia
para un lado o para otro” (p. 93), es decir, no todas los medios
probatorios valorados contaran con la entidad necesaria para
generar la conviccion del juzgador, pues mientras algunas
generen certeza de que el hecho afirmado por la parte que lo
manifiesta sucedio en la realidad, otras no logran el objetivo. Al
respecto Rivera (2011) sostiene que:

“(...) la prueba tiene una funcién confirmatoria. Esto en virtud de
gue las hipétesis contienen una proposicién de como sucedieron
los hechos y mediante las pruebas se trata de verificar esos
elementos objetivos, de suerte que el juez verifica mediante ellas
y efectivamente los hechos sucedieron o no, y estos sucedieron
de tal forma y mediante los autores tales. También opera con

una funcion justificadora en el momento de explicar la decision.

Creo que la finalidad de la prueba es esencialmente producir la
verdad en el proceso. Comparto la tesis de que una condicion
necesaria para la justicia de la decision es que se averigie la
verdad de los hechos ya que ninguna decision se puede
considerar justa si aplica normas a enunciados sobre hechos
gue no son verdaderos o que han sido determinados de forma

errénea” (p. 36)

En similar sentido Cusi (2016), sefiala que “la finalidad de la
prueba es la verdad (objetiva)” (p. 37), pues citando a Ferrer
Beltran indica que “la finalidad de la actividad probatoria es
alcanzar el conocimiento de la verdad acerca de los hechos
ocurridos y cuya descripcion se convertird en premisa del
razonamiento decisorio”. Sin embargo, en contraposicion Mufioz
(2012) refiere que:

‘No es exactamente cierto que el fin del proceso sea la
averiguacién de la verdad de los hechos controvertidos, ya que

este concepto se sobrepone al fin de garantizar los derechos de
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los ciudadanos, pero si que es cierto afirmar que la prueba
constituye por regla general el instrumento mas esencial para

poder alcanzar aquella finalidad” (p. 24)

Por lo qgue podemos apreciar que esta posicién es ampliamente
discutida, debido a que la verdad es un valor muy dificil de
conseguir, incluso es considerada como una utopia, y una de las
razones es que el material probatorio se compone por
afirmaciones aportadas por las partes y bajo esa légica esta en
su voluntad su produccion, y por ende existe un amplio margen
de error dentro del cual podemos encontrar las pruebas que son
ocultadas por las partes, las que son tergiversadas, ignoradas
o cualquier otra posibilidad que no permitan una reproduccion
exacta de los hechos sucedidos. Es por ello que no compartimos
la opinion que contempla a la verdad como finalidad de la
prueba, pues como menciona Echandia (citado en Midon, et al.,
2007):

“Si la finalidad de la prueba fuese la verdad, resultaria que en
muchos procesos no se habria cumplido ese fin, a pesar de que
el juez hubiese adoptado una decision convencida por ella. El fin
de la prueba es darle al juez el convencimiento o la certeza sobre
los hechos, que es la creencia de conocer la verdad o de que
nuestro conocimiento se ajusta a la realidad, lo cual le permite

adoptar su decisioén (...)". (p. 41)

En razén a lo expresado, es que compartimos la opinion de
Castillo (2014), al sefialar que “la finalidad de la prueba es lograr
el convencimiento o la conviccién del juez respecto a la
veracidad o falsedad de las afirmaciones de los hechos que
cada una de las partes ha planteado en sus respectivas
pretensiones” (p. 43), en concordancia con lo manifestado por

Canelo (2017), quien refiere que “en el proceso no se tiene por
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finalidad la busqueda de la verdad, sino solo aclarar una

incertidumbre juridica o resolver conflictos de intereses” (p. 51).

A partir de lo expresado, consideramos que en efecto, al ser la
verdad un fin sumamente complejo de encontrar pues implica
una reconstruccién exacta de lo que habria acontecido en la
realidad y que debera llevarse al proceso a través de los medios
legalmente establecidos, y que ademas esta dificultad reside
también en la voluntad de las partes que son quienes deciden
qué y como aportar al proceso, es mucho mas aceptable la
consideracion de que la finalidad de la prueba en el proceso
penal es la de lograr la conviccion del juez en base a las
afirmaciones sobre los hechos que realizan las partes y que se
verifican a través de los medios de prueba, esto claro est4, con
la finalidad de solucionar el conflicto sobre el cual versa el

proceso.

Principios de la prueba

Los principios, como normas orientadoras de un ordenamiento
juridico, son de vital importancia para la aplicacion adecuada del
derecho, pues sirven de base para interpretar, integrar y
argumentar normas juridicas, otorgando valores generales que
deberan ser aplicados a casos concretos, en ese sentido el
derecho a la prueba, como garantia Constitucional, se sustenta
en ciertos principios que aseguran el adecuado ejercicio y
valoracion del mismo, asi lo explica Simons (citado por Figueroa,
2016), quién sefala lo siguiente:

“Los principios probatorios no solo otorgan a las partes
adecuadas garantias al derecho de defensa, sino que ademas,
brindan al magistrado las pautas necesarias respecto al rol que
debe desempefiar frente a las pruebas, a efectos de mantener
un adecuado equilibrio en lo que se refiere a la actuacién de las

pruebas y su posterior valoracién al momento de juzgar”. (p. 16)
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De este modo, resulta evidente la necesidad de analizar cuales
son los principios basicos con los que debe cumplir la actividad
probatoria para ser considerada como legitima y sobre los
cuales adquirird la entidad necesaria para convertirse en el
fundamento de una decision judicial, en estricto respeto de

nuestro ordenamiento legal y constitucional.

A continuacion, realizamos un recuento de los mas importantes
principios sobre la prueba, brindando algunas consideraciones
sobre ellos de acuerdo a lo desarrollado por importante doctrina

nacional y extranjera:

Principio de necesidad de la prueba:

Este principio, para Jauchen (2017), se basa en la “(...)
necesidad de que todo hecho que constituye el objeto del
proceso debe ser corroborado so6lo mediante pruebas
introducidas legalmente a €l con independencia del
conocimiento que de tales hechos tenga el 6rgano jurisdiccional,
ya que no podria suplirlo por su conocimiento privado” (p. 36), y
esta afirmacion realizada por el autor, se basa en que dicho
conocimiento privado no es legitimo pues no puede introducirse
cumpliendo con las garantias minimas necesarias, de las que
debe estar rodeada la prueba, asi por ejemplo este conocimiento
propio del juzgador no puede ser sometido a un contradictorio,

mucho menos puede verificarse su utilidad, pertinencia y licitud.

Dicho esto, podemos advertir que este principio se encuentra
intimamente vinculado con la garantia de prohibicién de aplicar
el conocimiento privado del juez, sobre lo cual Gonzales (2011)
sefala que “Este principio alude a la necesidad de sobre los
cuales debe fundarse la sentencia se hallen acreditados con
pruebas suministradas por cualquiera de los litigantes sin que el

magistrado pueda suplirlas con el conocimiento personal
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privado que tenga sobre ellos” (p. 62)

Para San Martin (2014), el fundamento de este principio reside
en que toda decision jurisdiccional, necesariamente requiere
para su adopcion, de material probatorio que lo sustente.
Talavera (2017), afirma en el mismo sentido que “La prueba es
vital para la demostracion de los hechos en el proceso; sin ella
reinaria la arbitrariedad. Al juez le esta prohibido basarse en su

propia experiencia para dictar sentencia (conocimiento privado)”
(p. 93).

Siguiendo estas premisas, consideramos que este principio se
fundamenta en el hecho de que las pruebas aportadas por las
partes son necesarias para la solucion de la controversia, pues
de lo contrario el juez deberia tomar su decision en base a su
conocimiento personal sobre el hecho, lo cual resultaria

arbitrario y no equitativo para las partes.

Principio de libertad probatoria:

Este principio, como lo sefiala Talavera (2017), establece que
‘los hechos objetos de prueba pueden ser acreditados por
cualquier medio de prueba permitido por la ley” (p. 86), en ese
sentido, el autor menciona que “Conforme a este principio se
prohibe enunciar taxativamente los medios de prueba, de modo
tal que las partes pueden ofrecer y utilizar medios probatorios
tipicos o atipicos (...)" (p. 86)

Jauchen (2017), menciona que la libertad probatoria es “(...) la
posibilidad genérica de que todo se puede probar y por cualquier
medio (...). Quedan exceptuadas aquellas prohibidas por ley, las
que resulten incompatibles con el ordenamiento procesal
aplicable y las que no estén reconocidas por la ciencia” (p. 45).
A partir de lo mencionado, se entiende que, este principio no
implica una libertad absoluta ni ilimitada, pues como explican

Cafferata y Hairabedian (2008), “esto no significa que se haga
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prueba de cualquier modo (...), ni mucho menos a “cualquier
precio”, pues el orden juridico impone limitaciones derivadas del
respeto a la dignidad humana u otros intereses” (p. 41).

Siendo ello asi, es que el ordenamiento juridico establece ciertas
circunstancias sobre las cuales no se puede ejercer la prueba, y
de otro lado la propia naturaleza de la prueba indicara que
cuestiones no requieren ser probadas. Gonzales (2011) sefala
que:

“Las partes y el juez deben gozar de libertad para obtener todas
las pruebas que sean pertinentes, con la Unica limitacion de
aguellas que por razones de moralidad se refiera a hechos que
la Ley prohibe investigar, o que resulten manifiestamente
inatiles, impertinentes o inidéneas o aparezcan ilicitas por otro

motivo” (p. 67)

Para Frondizi y Daudet (2000), “(...) debemos distinguir entre
libertad en los medios de prueba y libertad en el objeto de
prueba” (p. 47, 48). La primera se basa en la busqueda de la
verdad y sobre la cual, no podran imponerse limitaciones
respecto al solo uso de los medios considerados de forma
taxativa por el ordenamiento, sino que por el contrario podra
utilizarse cualquier elemento que permita obtener la certeza
acerca de la realidad, siempre y en tanto cumpla con las
garantias constitucionales y normas legales necesarias. De otro
lado, respecto a la segunda, la libertad sobre el objeto de prueba
es mas limitado, debido a que su necesidad surge de lo que vaya
aconteciendo en el proceso y que nace de la noticia criminal
inicial que del hecho se tiene y que se busca reconstruir en el

proceso.
Principio de contradiccién:

Al igual que otros principios constitucionales aplicables a la

prueba, la garantia de contradiccion consiste en el deber de
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otorgar a todas las partes del proceso “la razonable oportunidad
de conocer, discutir y oponerse a la prueba ofrecida por su
contraria, de fiscalizar su produccién, de solicitar su caducidad
0 acusar su negligencia, incluyendo, l6gicamente, el derecho a
proponer y producir contraprueba” (Midon, et al., 2007, p. 89),
esto hace que la validez de la prueba esté supeditada a que
durante su produccién deban haber intervenido todas las partes
involucradas en el proceso, quien la ofrecié y su contraria,

teniendo la posibilidad de controlarla y ofrecer su descargo.

San Martin (2015), senala que este principio es aplicable “tanto
en la identificacion del material probatorio, como en el control de
la formacion de las pruebas y en el debate procesal sobre las
mismas. La prueba no se puede obtener unilateralmente, sino
respetando la confrontacion dialéctica de las partes” (p. 514). En
ese sentido, este principio contempla que la validez y eficacia de
una prueba esta sujeta a que la misma “debié haber sido
producida con audiencia o intervencion de la parte contraria, de
modo que esta pudiese haber fiscalizado su ordenada asuncién
y haber contado con la posibilidad de ofrecer prueba de
descargo” (Talavera, 2017, p. 34).

Simons (citado por Figueroa, 2016), sefiala que en base a este
principio “debe garantizarse el derecho a cuestionar la prueba
aportada, sea a través de las cuestiones probatorias o a través
de la contradiccion directa referida a la eficacia probatoria de la
prueba y del hecho que esta pretende acreditar” (p. 16)

Principio de Unidad de la Prueba:

Este principio postula que “el conjunto probatorio del proceso
forma una unidad y, como tal, debe ser examinado y merituado
por el érgano jurisdiccional, confrontando las diversas pruebas,

sefialar su concordancia o discordancia y concluir sobre el
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convencimiento que de ellas globalmente se forme” (Gonzales,
2011, p. 63), esta opinion es compartida por Midon, et al. (2007),
quien sefiala que:

“los jueces, al valorar las pruebas rendidas, deben abstenerse
de merituar cada medio probatorio en forma aislada o
fragmentada, esto es, de realizar un analisis particular e
independizado de las restantes evidencias. Y deben, por el
contrario, deducir una conviccién racional del conjunto de los

elementos incorporados a la causa.” (, p. 100)

San Martin (2015), sefiala que “En tanto las pruebas apuntan a
producir certeza en el juzgador, todas las que son aportadas por
las partes e incluso por el propio juez conforman una unidad, un
todo, del cual se inferira o deducira el convencimiento judicial”
(p. 518); sin embargo, para que esa unidad cumpla con la
garantia de certeza, primero debe verificarse que cada uno de
los componentes de la unidad tenga la entidad adecuada para
ser merituado; asi lo explica Simons (citado por Figueroa, 2016),
guien menciona que:

“Este principio consagra en primer lugar el método analitico y
finalmente la apreciacion en conjunto de la prueba. El
magistrado debe tener muy claro que no es posible realizar
valoracion conjunta sin que antes no se haya realizado un
estudio individualizado de cada prueba considerada como

esencial para la solucién del caso”. (p. 17)

Principio de adquisicion procesal:

En palabras de Gonzales (2011), “la prueba no pertenece a
quien la suministra; por ende, es inadmisible pretender que solo
beneficie al que la allega al proceso” (p. 63), por lo cual, el autor
seflala que una vez que la prueba es incorporada al proceso
esta debera ser utilizada para la verificacion de los hechos en

controversia, sin importar quien resulte favorecido, ya sea quien
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la ofrecié o su contraparte. Sefiala Montero (2005), que:

“Fue Chiovenda el primero que se refirio al que denomind —
posiblemente de modo impreciso— principio de adquisicion
procesal, conforme al cual «las actividades procesales
pertenecen a una relacion juridica Unica», por lo que «los
resultados de la actividad procesal son comunes entre las
partes» (...) «Cuando la actividad de una parte es perfecta y
completa para producir sus efectos juridicos, estos pueden ser
utilizados por la otra parte»” (p. 105)

Este principio, es también conocido como el Principio de
Comunidad de la Prueba, y tiene su fundamento en el Principio
de Unidad de la Prueba. San Martin (2015) menciona que “Una
vez aportadas las pruebas al proceso, benefician a cualesquiera
de las partes para acreditar los hechos objeto del proceso para
generar la certeza en el juzgador, sin importar a instancia de
quien se aportd” (p. 518); en ese sentido se puede decir que “Es
la ventaja o provecho que los sujetos procesales pueden sacar
de wun medio de prueba introducido al proceso,
independientemente de quien lo haya planteado (Talavera,
2017, p. 34).

Principio de Imparcialidad:

Bajo este principio se tiene la garantia de que el juez debera
“conducirse unicamente por la voluntad de verificar la verdad de
los hechos litigiosos, tanto cuando decreta la produccion de
pruebas, como cuando valora los medios allegados al proceso”
(Midon, et al., 2007, p. 108).

Una de las caracteristicas de este principio consiste en que el
juzgador debe actuar durante el proceso dejando de lado sus
condiciones personales, sus prejuicios u otras percepciones
subjetivas que no le permitan tomar su decision de acuerdo a

derecho, al respecto Fierro-Méndez (s.f) sefiala que “El juez
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debe llegar al debate sin conocer ninguna actuacién previa” (p.
457), esto le permitira crearse un juicio y consolidar su
conviccion de forma imparcial y solo con el conocimiento que
pueda otorgarle la actuacion probatoria de las partes durante el

proceso.

En ese sentido Simons (citado por Figueroa, 2016) sefala
respecto al juez, que “Su adecuada conducta es esencial para
gue, en ejercicio de su rol de director del proceso, su labor
cognitiva de apreciacion gradual de los medios de confirmacion
de los hechos, sea esencial para que se pueda producir una
sentencia justa” (p. 17). Entonces como refiere Rivera (2011),
“para despejar su incertidumbre, el juez no averigua; no puede
salir a buscar los hechos que ignora a ver como fueron, sino que
trata de “verificar”, valiéndose de los elementos probatorios que

le suministraron las partes” (p. 36).

Queda claro entonces, que con base en este principio, el juez
deberd asumir Unicamente el rol de director del proceso y no
debera tener especial preferencia o conocimiento por alguna de
las partes; Gonzales (2011), menciona que “La imparcialidad del
organo jurisdiccional debe presumirse, salvo que exista causal
prevista en la Ley como motivo de impedimento y recusacion”
(p. 66), y esta presuncion se fundamenta en la necesidad de
confianza que debe inspirar el juez frente a la comunidad, pues
de no presumirse su imparcialidad y probidad, no existiria

respeto por su funcién.

Principio de inmediacion:

Citando a Neyra, San Martin (2015) sefiala que este principio:
“se analiza desde la Optica subjetiva y objetiva. La primera
requiere que el juez se relacione o entre en contacto de la

manera mas directa y estrecha posible con las fuentes de
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prueba, percibiéndolas por si mismo, para lo cual es ineludible
Su presencia continua en la practica de los medios probatorios.
La segunda garantiza que el juez adquiera su conviccion de
acuerdo con la hipétesis més aceptable o mas estrecha por las
pruebas, con base en las que guardan una relacion mas
estrecha con la afirmacion de hecho a probar. En estas
condiciones la prueba se produce sobre los hechos en la forma
en que estos se presentan y se construyen a través del
lenguaje”. (p. 515)

Para Roxin (2003), “importa que el juez debe elaborar la
sentencia de acuerdo con las impresiones personales que
obtiene del acusado y de los medios de prueba; (...). Este
principio solo rige para el juicio oral (...)” (p. 102). En ese sentido,
para que dicha decision plasmada en la sentencia cumpla con
el objetivo mencionado, se “exige que el juzgador y las partes se
encuentren en contacto inmediato con las personas, hechos y
cosas que sirven o serviran como fuente o medio de prueba, (...)
de modo tal que pueda alcanzarse una real coincidencia entre
el hecho percibido y el hecho objeto de prueba” (Talavera, 2017,
p. 34)

Contreras (2015), citando a Chiovenda, explica que el Principio
de Inmediaciéon “brota como indefectible consecuencia del
establecimiento del procedimiento oral, pues la implementacion
mas razonable del principio de oralidad requiere del contacto
inmediato entre el juez, las partes y, particularmente, los medios

probatorios que se hagan valer” (p. 74, 75).

Componentes de la prueba:
Se entiende por componente a todo aquello que forma parte
integrante de un todo, siendo ello asi, debemos explicar que al

ser la prueba un concepto tan amplio y complejo, esta
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conformado por diversos elementos, Fierro-Méndez (s.f.)
menciona que “por elemento se tiene todo lo que entra a formar
parte de una cosa; entonces cuando se hace alusion a los
elementos de la prueba se estd haciendo referencia a cada
unidad que entra a formar parte de un conjunto llamado prueba”
(p. 67). Asi tenemos como componentes de la prueba a los

siguientes:

- Elemento de prueba:
Velez (citado por Cafferata y Hairabedian, 2008), afirma
que elemento de prueba “es todo dato objetivo que se
incorpora legalmente al proceso, capaz de producir un
conocimiento cierto o probable acerca de los extremos de
la imputacion delictiva” (p. 16). Asi, afirma que estos datos
pueden ser rastro o huella que haya podido quedar en las
cosas, en el cuerpo o mente de las personas afectadas o
pueden ser producto de andlisis y examenes profesionales

o resultado de indicios.

Asimismo, Jauchen (2017) menciona que se puede
considerar como elemento de prueba a todo “dato o
circunstancia debidamente comprobada mediante la
produccion de un medio de prueba que lo introduce
objetiva y regularmente al proceso, siéndole util al juzgador
para rechazar o admitir en todo o en parte las cuestiones

sobre las que debe decidir” (p. 41)

Entonces podemos decir, en conclusion, que el elemento
de prueba es todo dato o informacién de relevancia juridico
penal que puede ser introducido al proceso por ser util para

la resoluciéon del conflicto.
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Objeto de prueba:

Este resulta uno de los aspectos mas controvertidos
respecto a la prueba, pues determinar cual es el objeto de
la prueba, como indica Contreras (2015) implica “precisar
que es lo que se busca demostrar o acreditar con la
prueba” (p. 31). Este cuestionamiento, dentro de la doctrina
se ha respondido de forma divergente, sin embargo, son
dos las respuestas mayoritarias, como lo sefiala Castillo
(2014), “no existe uniformidad en la doctrina respecto a su
naturaleza, para un sector el objeto de prueba es el hecho
imputado (...); y para otros el objeto de prueba son las

afirmaciones en relacion con los hechos” (p. 37).

Cusi (2016), senala que “el objeto de la prueba es el hecho
punible, el mismo, puede ser demostrado directa o
indirectamente” (p. 33), opinidbn concordante con la de
Rosas (citado por Castillo, 2014) quien también sefiala que
‘el objeto de la prueba es el ‘hecho imputado’ a una
persona. En contraparte, el propio Castillo (2014), concluye
que el objeto de prueba se corresponde con ‘las
afirmaciones que las partes hacen respecto de los hechos,
pues estos ya ocurrieron o estan alli imperecederos, lo que
se tiene que probar son las afirmaciones de las partes, que

indicaran que tal o cual objeto existe o existié” (p. 38).

San Martin (2015), sefiala que “El objeto de prueba, en
cuanto a su contenido, viene referido a las realidades —
hechos— que, en general, pueden ser probados en el
proceso penal, realidades fundamentalmente facticas —
esto es, acontecimientos de la vida individual y colectiva—
“(p. 505).

Florian (citado por Pefia Cabrera, 2016), explica que

“‘Objeto de prueba es lo que en el proceso hay que

100



determinar, es el tema a probar, y consiste en la cosa, la
circunstancia o acontecimiento cuyo conocimiento es
necesario y debe obtenerse en el proceso” (p. 601).

Para otros el objeto de prueba dentro de un proceso penal,
“(...) esta constituido por el material factico, incierto en
cuanto a su conocimiento y como tal se puede y debe
probar a fin de declarar la existencia o inexistencia sobre
la cuestién sometida a decision” (Jauchen, 2017, p. 36).
Fierro-Méndez (s.f.) sefiala que “El objeto de la prueba es
la esencia que se procura alcanzar, asir y transportar al
proceso penal, a través de los medios de prueba, para su
ulterior cotejo con los hechos propuestos en el proceso” (p.
76). En palabras sencillas “Objeto de la prueba es aquello
gque puede ser probado, aquello sobre lo cual puede o debe
recaer la prueba” (Cafferata y Hairabedian, 2008, p. 38)
De este modo, en base a los conceptos revisados,
podemos afirmar que el objeto de prueba es todo aquello
gue se busca probar durante el proceso, es decir, es el
objetivo que pensamos demostrar respecto a las
afirmaciones realizadas sobre los hechos y en base a lo

cual se lograra la conviccion del juzgador.

Fuente de prueba:

Terminolégicamente, se entiende por fuente a todo aquello
gue es origen de algo mas, al punto de inicio de donde
surgen nuevas cosas, en ese sentido, partimos del hecho
de que la fuente de prueba es un concepto que va mas alla
del derecho, entendiendo como fuente de prueba, al punto
de partida de donde surge la prueba. Sentis (citado por
Montero, 2005), sefiala que “fuente es un concepto
extrajuridico, meta juridico o a-juridico, que se corresponde
forzosamente con una realidad anterior al proceso y

extrafia al mismo (...), la fuente existe con independencia
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de que llegue a realizarse o no un proceso (...)" (p. 137).
En ese sentido podemos afirmar, que la fuente de prueba
es un elemento extra proceso, sobre el cual se inicia la
actividad probatoria. San Martin (2015) sefiala que:

“Las fuentes de prueba son elementos extrafios y ajenos al
proceso, que existen en la realidad con independencia del
mismo y que, por consiguiente, carecen de repercusion
juridica procesal en tanto no se haya abierto un proceso
(Ejecutoria Suprema N° 19.2001.09 AV, de 30-12-09).
Surgen con anterioridad al proceso por el curso natural de
los acontecimientos. Consisten en objetos o personas que,
en cuanto puedan proporcionar conocimientos para
apreciar o para acreditar los hechos afirmados por una
parte procesal, pueden tener trascendencia en el proceso
y construir el material de referencia para la decision del
juez”. (p. 519)

Mixan (citado por Castillo, 2014) ilustra a la fuente de
prueba como “aquel hecho (en sentido estricto), cosa, acto,
actitud, (fenédmeno natural o psiquico), que contiene en si
una significacion originaria capaz de transformarse en
«argumento probatorio»” (p. 39), y sefala que puede ser
identificada a través de procesos como la percepcion, la
abstraccion u otros, y la forma en la que se incorporara al
proceso serda a través de los medios de prueba legalmente

establecidos.

Por ello resulta necesario realizar la distincion entre medios
y fuentes de prueba, sobre lo cual Montero (2005),
menciona que:

“la distincion conceptual entre fuentes y medios arranca de
la constatacion de que en el proceso se realiza una

actividad de verificacion, y de que para que esta sea
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posible tiene que existir algo con lo que verificar; ese algo
no puede crearse desde la nada en el proceso, sino que
tiene que prexistir al mismo. El medio de prueba es asi
esencialmente actividad, actuacion procesal por la que una

fuente se introduce en el proceso”. (p. 138)

Podemos concluir entonces, que la fuente de prueba es
aguel elemento extra procesal, previo al acto jurisdiccional
de donde surge la informacion que se pretende introducir a
proceso, en términos concretos, las fuentes de prueba son
los objetos, personas, etc. de donde se extraerd la
informacion necesaria para el proceso, y que sera
trasladada a este a través de los medios legales

prestablecidos.

Medio de prueba:

Moreno (citado por San Martin, 2015), nos dice que los
medios de prueba “son los instrumentos procesales,
caminos o procedimientos a través de los que las fuentes
de prueba se incorporan al proceso y solo existen dentro
de un proceso. Como actos complejos que son, estan
regidos por normas procesales (...)" (p. 520); en tanto, para
Florian (citado por Pefia Cabrera, 2016), “medio de prueba
es el acto por el cual la persona fisica aporta al proceso el

conocimiento de un objeto de prueba” (p. 601).

Dicho de otro modo, un “medio de prueba es el método por
el cual el juez obtiene el conocimiento del objeto de prueba”
(Jauchen, 2017, p. 42), asi, este autor sefala que los
medios de prueba pueden ser un testimonio, una
documental, la pericial, una inspeccién judicial, entre otros,
y que cada una de estas tiene un procedimiento para su

utilizacién, regulada en la ley procesal, ademas Jauchen
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(2017) también sefala que “La omisién de respetar las
formas que la ley procesal establece para cada medio de
prueba importara su produccion en forma irregular y por
ende su exclusion probatoria, siendo invalorable como
elemento de conocimiento” (p. 42).

Para Taruffo (2012) “(...) los medios de prueba se
conectan con los hechos en litigio a través de una relacion
instrumental: «medio de prueba» es cualquier elemento
gque pueda ser usado para establecer la verdad acerca de

los hechos de la causa” (p. 13).

Otro aspecto importante es el que mencionan Cafferata y
Hairabedian (2008), pues para ellos es necesario
diferenciar entre medio de prueba y medidas de
investigacion, ya que ambos supuestos a pesar de tener
estrecha vinculacion tienen naturalezas y consecuencias
juridicas diferentes, pues de un lado los medios de prueba
establecen el procedimiento dado por ley para introducir
validamente al proceso, datos especificos salidos de la
realidad y que tienen caracter probatorio, con dos
finalidades: el conocimiento del juzgador y garantia
respecto al derecho de defensa que tienen las partes;
mientras por otro lado, las medidas de investigacion,
consisten en la actividad por la cual se buscan los posibles
datos que se deben de seguir para encontrar los elementos
de prueba que en el caso de confirmar las hipétesis
investigativas seran introducidos al proceso, se dice que
son los mecanismos por los cuales se busca dicha
informacion, pero que en si mismos no contienen ningun
dato que produzca conocimiento sobre el hecho, asi por
ejemplo una medida de investigacion sera la observacion
a una persona sospechosa de hecho delictivo, la cual en si

no contiene ninguna informacion, sino que simplemente
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consiste en un instrumental para conseguir informacion.

Finalmente podemos decir que el medio de prueba
consiste en el procedimiento legalmente establecido por un
ordenamiento juridico, para introducir al proceso la
informacion contenida en las fuentes de prueba, que al no
ser respetado puede tener consecuencias negativas sobre
el material probatorio que se intento introducir, asi por
ejemplo puede conllevar a su exclusion. Como ejemplo de
medio de prueba podemos tener el testimonio, que es el
procedimiento legal mediante el cual se introduce al

proceso la informacién conocida por un testigo.

Organo de prueba:

Para Jauchen (2017), érgano de prueba es “la persona que
colabora con el juez, introduciendo en el proceso
elementos de prueba” (p. 45), asi este autor senala que
estos elementos de prueba introducidos en el proceso, y
gue seran recepcionados por el juez, son datos en relacion
al hecho materia del proceso, siendo que esta informacion
puede obtenerse por una orden emitida dentro del proceso,
como es el caso de los peritos o intérpretes, o porque dicha
informacion fue obtenida de manera incidental, como es el

caso de los testigos.

Cafferata y Hairabedian (2008) mencionan que “Organo de
prueba es el sujeto que porta un elemento de pruebay lo
transmite al proceso” (p. 35), se considera entonces que es
el intermediario que se encarga de trasmitir la informacion
contenida en la prueba hacia el juzgador mediante los
procedimientos prestablecidos en ley, esta opinion es
compartida por Neyra (citado por Castillo, 2014), quien
sefala que “se constituye en 6rgano de prueba, la persona

fisica que porta una prueba o elemento de prueba y
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concurre al proceso, constituyéndose asi en intermediario
entre el juez y la prueba” (p. 38); en el mismo sentido
Florian (citado por Pefia Cabrera, 2016), menciona que
“érgano de prueba es la persona fisica que suministra en

el proceso el conocimiento del objeto de prueba” (p. 601).

Fierro Méndez (s.f.) refiere que “los 6rganos de prueba son
las personas que sirven para llevar a cabo el objeto de
prueba, y cuya participacion y relevancia se da y adquiere
en la etapa del juicio oral” (p. 73); sefala ademas que no
debe confundirse a los 6rganos de prueba con los sujetos
procesales, siendo que este es un error comun, debe
mencionarse que los sujetos procesales son aquellos que
tienen la parte activa en los medios probatorios y sobre el
resultado que de ellos de obtenga, mientras que los
organos de prueba son los sujetos que portan el
conocimiento que actuado en juicio siguiendo los
procedimientos necesarios, seran la prueba que

fundamente el resultado de la controversia.

Al respecto podemos decir, que el érgano de prueba es el
ser humano que porta informacion relevante que sera
ventilada durante el proceso a través de los procedimientos
establecidos para el caso, asi por ejemplo tenemos a los
testigos y los peritos, un perito es un érgano de prueba que
tiene informacion profesional necesaria para el caso y que
en el juicio sera transmitida al juzgador a través de un
examen de perito; de igual modo, como ya se menciono el
testigo es el 6rgano de prueba que brindara informacion en
juicio a través de si testimonial y que sera revelado en juicio

mediante el interrogatorio y contrainterrogatorio.
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Hechos exentos de prueba:

Si bien es cierto, el principio de libertad probatoria permite
gque en el proceso penal se puedan emplear diversos
medios con la finalidad de alcanzar la mayor aproximacion
a la verdad de los hechos y que es buscada en el proceso,
sin embargo, en base al principio de necesidad de la
prueba puede decirse, que esta libertad no es ilimitada,
pues no es necesario probarlo todo, ya que existen
aspectos que por ser evidentes o normales no son
necesarios de probar, tal como lo expresa Jauchen (2017)
“(...) no sera necesario probar los hechos evidentes y
normales, los hechos notorios, ni los que de ninguna
manera estén relacionados con el objeto del proceso, o sea
los impertinentes (...) tampoco cuando exista una
prohibicién de la ley al respecto” (p. 37).

En esa misma linea de analisis Cafferata y Hairabedian
(2008), seialan que

“no seran objeto de prueba los hechos notorios (v. gr.,
quien es el actual presidente de la Nacion), ni los evidentes
(v. gr., que una persona que caminay que habla esta viva),
salvo que sean controvertidos razonablemente; tampoco la
existencia del derecho positivo vigente (...), ni aquellos

temas sobre los cuales las leyes prohiben hacer prueba
(-..).” (p. 39)

El fundamento de esta limitacion respecto a circunstancias
gue no requieren ser probadas, surge de la necesidad de
contrarrestar obstaculos o cualquier otro tipo de situacion
gue retarde el proceso o lo haga mas tedioso, tal como lo
sefala Pastor (2016), “existen ciertas limitaciones que, por
diversos motivos, tienden a garantizar tanto la celeridad del
proceso como la eficacia de la prueba y los derechos de
las partes” (p. 503).

107



La prueba en el codigo procesal penal:

En el ordenamiento juridico peruano, la prueba se
encuentra reconocida en la seccion 11, del Libro Segundo
del Codigo Procesal Penal, promulgado en el afio 2004,
mediante Decreto Legislativo N° 957; este libro que se
encuentra destinado a “La Actividad Procesal”’, en sus
articulos 155 al 252, desarrolla al detalle todos los
aspectos necesarios para el ejercicio y tratamiento de la
prueba dentro del &mbito nacional. Asi mismo, el articulo
VIII del Titulo Preliminar, respecto a la Legitimidad de la
Prueba, reconoce a este Derecho como una garantia
Constitucional y le otorga prevalencia sobre las demas

normas del mencionado cadigo.

El Titulo Preliminar, en su articulo VIII expresa la
necesidad de que la prueba debe ser obtenida por los
procedimientos constitucionalmente legitimos, es decir, en
observancia y cumplimiento de todas las normas de orden
legal y constitucional, considerando en primer orden el
respeto de los derechos fundamentales de Ilos
involucrados, pues de lo contrario no podrian ser
valoradas, Talavera (2017), sefala que:

“Si bien el Cédigo solo hace alusion, en su Titulo
Preliminar, al derecho de las partes de intervenir en la
actividad probatoria y a utilizar los medios de prueba
pertinentes, ello en modo alguno puede ser interpretado de
manera restrictiva, sino por el contrario ampliamente, en la
medida que el concepto de actividad probatoria comprende
no solo a la aportacion de medios de prueba, sino también
la admision, recepcion y valoracion de la prueba”. (p. 26)
Debe mencionarse, de otro lado respecto a la valoracién
de la prueba, que el momento en que la prueba sera

considerada como tal, es durante el juicio oral, pues es en
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esta instancia cuando los medios probatorios son utilizados
con la finalidad de lograr la conviccion del juez respecto a
la postura de los litigantes, en ese sentido, Pico (citado en
Talavera, 2017) menciona que:

“(...) es en este momento cuando se desarrolla la actividad
probatoria, por lo que solo en él debe hacerse respetar —o
se puede infringir— el derecho a la prueba. En
consecuencia, durante la etapa de investigacion, la
inadmision de una diligencia instructora no supone la
vulneracion del derecho a la prueba —salvo que lo
solicitado sea una prueba anticipada —, sin perjuicio de que
dicha denegacién pueda comportar la lesion de otro
derecho fundamental como es el de defensa, pues la
vigencia de este derecho alcanza desde el inicio mismo del

proceso penal.” (p. 26)

De otro lado, el desarrollo que contempla el Cdédigo
Procesal Penal respecto a la prueba, tiene una estructura
detallada sobre los aspectos a tomar en cuenta en nuestro
pais para el tratamiento de la prueba en general y de las
pruebas en particular, en esta seccion, realizamos un
analisis acerca de los preceptos generales de la prueba, y
para ello es necesario partir de lo sefialado por Hernandez
(2012), quien refiere que:

‘estas normas no pueden ser interpretadas ni aplicadas
aisladamente, sino que deben ser concordadas con los
demas dispositivos legales contemplados en la
normatividad procesal, como, por ejemplo, las normas
generales establecidas en su Titulo Preliminar, que no son
sino la constitucionalizacion del proceso penal y por su
naturaleza de principios constituyen mandatos de
optimizacién que exigen observancia obligatoria”. (p. 17)

En especifico, el articulo 155 del Codigo Procesal Penal
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(en adelante CPP), en su numeral 1, indica que “La
actividad probatoria en el proceso penal esta regulada por
la Constitucion, los Tratados aprobados y ratificados por el
Peru y por este cddigo”, en ese sentido es evidente que,
para su ejercicio, mas alla de una simple observancia del
propio codigo, se requiere una interpretacion sistematica
gue debera considerar el marco regulatorio Constitucional

y supranacional.

El numeral 2 de este mismo articulo, trata sobre la
admisién de las pruebas, las cuales deben ser solicitadas
por las partes (Ministerio Publico, que es el titular de la
accion penal, o de los demas sujetos procesales —defensa,
actor civil, etc.—) y admitidas a decisiébn motivada del juez,
excluyendo las que no sean pertinentes o estén prohibidas
por ley, o limitando aquellas que por sobreabundantes o
siendo de imposible consecucion, no sean imprescindibles

para la causa.

En el numeral 3 del articulo 155, se contempla la
prerrogativa otorgada al juez para que en casos
excepcionales pueda ejercer la prueba de oficio, la cual
sera desarrollada al detalle en los capitulos posteriores de
este libro. De otro lado el numeral 5 de este articulo hace
referencia al derecho que tienen las partes para recurrir los
autos por los cuales se admita la prueba. Y finalmente el
numeral 5, trata acerca de la consideracién que se debe de
tener por el estado fisico y emocional de la victima durante

la actuacién probatoria.
De otro lado, en el articulo 156 del CPP, se hace referencia

a tres cuestiones importantes: La primera, referida a lo que

en estricto esta considerado como objeto de prueba en
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nuestra legislacién nacional, senalando que “Son objeto de
prueba los hechos que se refieran a la imputacién, la
punibilidad y la determinacién de la pena o medida de
seguridad, asi como los referidos a la responsabilidad civil
derivada del delito.”; al respecto podemos verificar que la
acepcidon que se tiene en nuestra legislacion es aquella
referida a que son los hechos los que deben de ser
probados, y no las afirmaciones sobre los hechos que

realizan las pares, como otros autores consideran.

En segundo lugar, se contemplan los hechos exentos de
prueba, pues se sefala que “No son objeto de prueba las
méximas de la experiencia, las leyes naturales, la norma
juridica interna vigente, aquello que es objeto de cosa
juzgada, lo imposible y lo notorio.”, dejando en claro con
ello que solo deberda ser probado Ilo realmente
controvertido dentro del proceso.

Finalmente, en tercer lugar, se trata de las convenciones
probatorias, sefialandose que “Las partes podrian acordar
gue determinada circunstancia no necesita ser probada, en
cuyo caso se valorara como un hecho notorio. El acuerdo
se hara constar en el acta.”, estos hechos no necesitan ser
probados pues no se consideran controvertidos debido a
gue las partes coinciden en su existencia y no es necesario

un debate al respecto.

El articulo 157 del CPP, trata acerca de los medios de
prueba, siendo que este tema ya ha sido tocado al detalle
en una seccion anterior, sin embargo, es necesario
destacar que el aspecto mas importante que distingue a la
regulacion de los medios de prueba en nuestra legislacion
es el Principio de Libertad de la Prueba, pues este articulo
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en su numeral 1 hace referencia a que “Los hechos objeto
de prueba pueden ser acreditados por cualquier medio de
prueba permitido por la Ley. Excepcionalmente pueden
utilizarse otros distintos, siempre que no vulneren los
derechos y garantias de la persona (...)", indicando, claro
estd, que, a pesar de esta libertad para introducir medios
de prueba, esta siempre debe de desarrollarse en
observancia estricta de los procedimientos establecidos
por ley, por lo que sefala que, para incorporar un medio de
prueba atipico, este debera adecuarse en lo posible al mas
analogo, es decir a aquel que cuente con caracteristicas

similares.

Respecto al numeral 2 de este articulo, el cual sefiala que
“En el proceso penal no se tendran en cuenta los limites
probatorios establecidos por las leyes civiles, excepto
aquellos que se refieren al estado civil o de ciudadania de
las personas”, se encuentra una ligera contraposiciéon al
Principio de Libertad Probatoria, sin embargo esta tiene su
fundamento en que instituciones derivadas del derecho
civil (tales como el matrimonio, adopcion, filiacion, etc.), en
ciertas circunstancias tienen consecuencias penales, asi lo
refiere Pastor (2016), quien sefala que:

“Sobre el particular hay que tener en cuenta que el estado
civil es una institucién del derecho privado que se regula
en el ambito extrapenal. No obstante, ello, adquiere
trascendencia penal como consecuencia de la tipificaciéon
de un conjunto de figuras penales que toman en cuenta la
edad, filiacion, parentesco, entre otros (como, por ejemplo,

los delitos de parricidio e infanticidio.

En el ambito procesal también tiene importantes

consecuencias, asi el derecho a abstenerse a declarar
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contra un pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad
y segundo de afinidad se funda en una relacion de
parentesco”. (p. 525)

En cuanto al numeral 3 del articulo 157, se tiene que “No
pueden ser utilizados, aun con el consentimiento del
interesado, métodos o técnicas idéneos para influir sobre
su libertad de autodeterminacion o para alterar la
capacidad de recordar o valorar los hechos”; sobre ello,
sefiala Pastor (2016) que “no sera admisible el uso de
medios que afecten la libertad, la intimidad y la dignidad de
las personas mediante (...) la hipnosis o incluso el
poligrafo, aun cuando el propio imputado autorice su

empleo” (p. 525).

Seguidamente encontramos en los articulos 158 y 159, las
reglas para una adecuada valoracion y utilizacion de la
prueba y en los siguientes apartados del CPP, se
encuentran desarrollados uno a uno, los medios de prueba
en especifico, contemplados por nuestra legislacion

procesal.

Respecto al articulo 158, referido a la valoracion de la
prueba, encontramos que este también es un dispositivo
de alcance genérico y que establece reglas para un
adecuado ejercicio, al ser esta una de las etapas mas
importantes por las que atraviesa la prueba, siendo que
como menciona Pastor (2016), “la valoracion de la prueba
es la etapa intelectual destinada a establecer la eficacia
conviccional de los elementos de prueba recibidos. Tiende

a determinar cudl es su real utilidad (...)" (p. 532)

El inciso 1 de este articulo menciona que “En la valoracion

de la prueba el Juez debera observar las reglas de la
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l6gica, la ciencia y las méaximas de la experiencia, y
expondra los resultados obtenidos y los criterios
adoptados”, al respecto Talavera (citado por Pastor, 2016),
explica que sobre estos criterios:

“El CPP no solo de adscribe al sistema de libre valoracion,
sino que se decanta de una valoracion racional de la
prueba, en la medida en que contiene un conjunto de
normas generales y especificas que constituyen pautas
racionales objetivas y controlables, en aras de garantizar
un elevado estandar de suficiencia probatoria compatible
con el derecho fundamental a la presuncion de inocencia”.
(p. 539)

De otro lado, en el inciso 2 del mencionado articulo, se
establece la regla para la valoracion de declaraciones de
testigos de referencia, arrepentidos, colaboradores u otros
analogos, considerando que para que estos sean
valorados, sus testimonios deberan ser corroborados con
otras pruebas, y en cuanto al inciso 3 mes mismo articulo,
encontramos las reglas de valoracion para la prueba por
indicios, que especifica 3 requisitos: 1) Que el indicio este
probado; 2) Que la inferencia este basada en las reglas de
la 16gica, la ciencia o la experiencia y 3) Que cuando se
trate de indicios contingentes, estos sean plurales,
concordantes o convergentes, asi como que no se

presenten contraindicios consistentes.

Finalmente, respecto al articulo 159, cabe mencionar que
el aspecto fundamental de su contenido se basa en el
respeto a los derechos fundamentales de la persona, lo
cual resulta derivar del propio titulo preliminar, en donde se
establece que al ser la prueba un derecho de contenido

constitucional debera realizarse en estricto respeto a los
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2.1.3.

derechos fundamentales. En este sentido, queda claro que
cualquier fuente o medio de prueba obtenido con
afectacion a los derechos fundamentales, no tendra valor
probatorio, esto es lo que en el desarrollo doctrinario se ha
estudiado como la prueba ilicita, la cual es materia de un

estudio mucho mas amplio.

La prueba de oficio

La doctrina nacional y comparada no fue uniforme en el tratamiento
de esta figura juridica; al contrario, la regulacion de la iniciativa
probatoria judicial ha generado fuertes discusiones, embates
dogmaéticos y muchas controversias académicas entre los diversos

sectores de la doctrina.

Por un lado, estan los que mantienen una posicién critica, en su
mayoria consideran que, la facultad probatoria oficiosa es contraria al
sistema acusatorio y contraria a la garantia de imparcialidad judicial,
se alega que incluso podria considerarse como un rezago del sistema

inquisitivo.

Por otro lado, para los que mantiene una posicion favorable, el juez
debe asumir un rol activo, por ende, el juez no debe ser un mero

espectador en el proceso.

El fundamento de esta posicion radica en que el objetivo o finalidad
del proceso debe ser emitir una decision justa, ademas, sostienen que
la facultad de iniciativa probatoria se ejercerse de forma excepcional,

en aras de averiguar la verdad y para lograr este objetivo.
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A.

Autores a favor de la prueba de oficio

a.

Fundamentos basados en la busqueda de la verdad y la

exigencia de justicia:

Michele Taruffo: Taruffo asume una posicion favorable a la

prueba de oficio. Fundamenta la misma decantandose por

la posicion ideoldgica que asume como objetivo del

proceso la busqueda de la verdad, pues asume que solo

asi el juzgador puede emitir una decision justa.

- Posiciones ideoldgicas:

a)

Ideologia donde el objetivo del proceso es
resolver controversias:

Taruffo (2006) considera que, si se parte de la
ideoldgica donde la unica funcion del proceso es
la de resolver controversias, poniendo fin a los
conflictos entre individuos privados, parece
razonable dejar a las partes la tarea de
gestionar a su voluntad la contienda procesal de
manera exclusiva, y en particular la proposicion
de pruebas, por tanto: “el juez se encuentra en
la condicion de un arbitro pasivo, que juzgara
exclusivamente sobre la base de los elementos
de juicio que las partes le hayan proporcionado”
(2006, p.263).

Aclara también que, si partimos de la premisa
ideoldgica de que no se deben atribuir al juez
poderes de iniciativa instructora sino limitarlas
exclusivamente a las partes, la conclusion es la
renuncia a la idea de que en el proceso pueda
alcanzarse la verdad de los hechos. Justamente
por ello, tampoco importa la calidad de la

decision.
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b)

Para el citado autor resulta dificil comprender
por qué el juez y las partes deben perder tiempo
en proponer y practicar las pruebas, si la
finalidad es poner fin a la controversia existen
vias mas rapidas y eficaces para alcanzar este
objetivo. Por ende:

(...) el ritual procesal serviria simplemente para
legitimarla decision, presentandola como
aceptable, sin que su naturaleza o su contenido
tengan importancia alguna: el proceso y, en
particular, las adquisiciones de las pruebas
tendrian como Unica finalidad hacer que
cualquier decisién, al margen de su justicia
intrinseca y de su relacion con los hechos de la
causa, sea aceptada por sus destinatarios.
(p.265)

Ideologia donde el objetivo del proceso es la
busqueda de la verdad:

Ideologia adoptada por Taruffo (2006), definido
como «ideologia legal-racional» de la decision
judicial. Estd orientada a la atribucion de
poderes de instruccion al juez, se apoya en
opciones ideoldgicas para las cuales la calidad
de la decisién no es de ningn modo indiferente,
contrariamente, tiende a basarse en la
determinacion verdadera de los hechos de la
causa.

Segun Taruffo, para alcanzar el objetivo de esta
ideologia es necesario que se cumplan varias
condiciones: una de ellas es que el juez pueda
complementar las iniciativas probatorias de las

partes cuando éstas sean insuficientes o
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inadecuadas, solo asi puede emitir una decisién
gue determine la verdad de los hechos.
Asimismo, advierte que, la historia del proceso
del common law muestra que: “en efecto, un
proceso completamente adversarial nunca ha
estado orientado hacia la busqueda de la
verdad, y que la libre contienda de las partes no
es un buen método para alcanzar una
determinacion verdadera de los hechos”
(Taruffo, 2006, p.267). En atencion a ello el
considera que:

“(...) no es posible continuar considerando la
atribucion de poderes de instruccion al juez, asi
como Ssu ejercicio, como una especie de
deminutio proporcional de las posiciones
procesales de las partes y como una violacion
de sus derechos fundamentales. Por el
contrario, la experiencia de los ordenamientos
europeos, y en particular la del ordenamiento
francés, muestra que es posible maximizar al
mismo tiempo el derecho a la prueba que le
corresponde a las partes, la garantia del
principio de contradiccion y la atribucion de
amplios poderes de instruccion al juez’.
(Taruffo, 2006, p.268)

- Respecto ala imparcialidad:
El citado autor, considera que el
argumento bastante difundido para criticar
la atribucion al juez de poderes
probatorios, el cual consiste en sostener
que cuando el juez ejerce dichos poderes

pierde su imparcialidad porque termina
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valorando parcialmente las pruebas que
han sido incorporadas de oficio por él

mismo.

Al respecto, sostiene que:

“(...) al margen de la dudosa admisibilidad
de las ingenuas nociones psicoldgicas en
las que se basa este argumento— que si
éste fuese valido deberiamos concluir que
todos los legisladores  procesales
europeos —cada uno a su modo— han
atravesado un momento de locura que los
ha inducido a atribuir al juez una funcion
activa en la adquisicién de las pruebas, sin
darse cuenta de que de esa manera
habrian puesto en riesgo el valor
fundamental de la imparcialidad y la
independencia de juicio del propio juez.
(...) deberiamos concluir que |la
experiencia comparada muestra que es
infundado el temor de que el juez, al
desempenfar un papel activo, se convierta
por ello en un juez parcial e incapaz de
valorar  correctamente el  material
probatorio recabado en el juicio, incluso a
partir de su iniciativa. (2006, p.270)"
Ademas, afirma que, no es necesario
realizar argumentaciones extensas para
demostrar que los remedios contra el
prejuicio del juez consisten en garantizar el
principio de contradiccion entre las partes,

y en ofrecer una motivacion de la decision
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gue se sea analitica y completa, y

racionalmente estructurada.

Luis Alfaro Valverde: El profesor Alfaro
mantiene una posicién favorable a la
iniciativa probatoria judicial. Fundamenta
su posicién en que la finalidad del proceso
es la busqueda de la verdad, en atencion
a ello, considera que deben tomarse en
cuenta los siguientes criterios para
defender la racionalidad de su aplicacion,
tales como: i) la prueba como instrumento
de conocimiento, ii) Motivacibn como
justificacion, i) excepcionalidad, iv)

contraccion en sentido fuerte, etc.

Para el profesor Alfaro (2016) el “Nuevo”
Cdédigo Procesal Penal (NCPP), es quiza
la ley procesal que mejor ha regulado la
iniciativa probatoria del juez en su Art. 385,
pues considera que establecio un criterio
de aplicacién preciso para su utilizacion,
tal como: i) su excepcionalidad; ii) el
contradictorio; iii) la utilidad; y iv) la

busqueda de la verdad como su finalidad.

Aunqgue advierte que sobre la motivacion
no hay mencion alguna, pero no lo
considera grave debido a que NCPP
regula en su Art. 394, la llamada obligacion
de motivar el razonamiento probatorio, y
esta “se constituye en la manera racional

para justificar el uso de dicha potestad
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probatoria del juez, lo que permite alcanzar
la verdad en el proceso penal, que es

precisamente la funcion de la prueba”
(p.69).

El profesor Alfaro mantiene una posicion
favorable a la iniciativa probatoria oficiosa.
Y, los  criterios que  considera
indispensable para defender la
racionalidad de su aplicacion son las
siguientes:

a. La prueba como instrumento de

conocimiento:

Nos dice que, existen 2

concepciones respecto a la funcion

de la prueba.

»  Laprimera afirma que la prueba
es un medio o instrumento de
persuasion, por ello, su funcion
es retorica pues “deja de lado la
racionalidad de los argumentos
gue respaldan la creencia de un
sujeto y se ubica en el plano de
los hechos psicologicos, con el
proposito de formar estados
mentales o  convicciones”
(Alfaro, 2016, p.72).

> La segunda concepcion
considera que la prueba es un
instrumento de conocimiento,
entonces su funcion es
epistémica, pues “sirve a los

jueces para poder alcanzar la
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verdad sobre las narraciones de

los hechos del proceso” (p.73).

Delimitado este aspecto, Alfaro
considera que la concepcion
epistemoldgica (prueba como
instrumento de conocimiento) es la
concepcion mas racional sobre la
prueba que conviene asumir pues el
referente basico que toma respecto
al proceso esta encaminada a buscar
la verdad, y de esa manera se
conecta con la otra postura sobre la
funcién del proceso, resolver una
controversia mediante sentencia

justa.

Sentido racional de la “prueba de
oficio”:

Alfaro (2016) sostiene que relacionar
la funcién epistémica de la prueba
con la “prueba de oficio”, permite
reafirmar que esa potestad es
propiamente una iniciativa probatoria
del juez y no una prueba que le
pertenezca al juez o que su funcion
sea distinta a las pruebas aportadas
por las partes desde su iniciativa. Su
proposito es:

“(...) ser también un instrumento
epistemoldgico o de conocimiento del
gue se vale el Juez para lograr

precisamente la verdad de los
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hechos en el proceso y con ello
obtener no sélo la solucién de la
controversia en el caso concreto,
sino que se plasme una decision lo

mas justa posible”.

Por ende, la prueba de oficio es una
herramienta reconocida para el juez
por el ordenamiento juridico, previo
contradictorio, el mismo que:
“permite proveerle la informacion que
necesita para la confirmacion de las
narraciones sobre los hechos
(fuentes de prueba) para superar una
insuficiencia probatoria” (2016, p.74)

y alcanzar asi la verdad.

La motivacién como justificacion:

Indica Alfaro (2010), que existen en
la  doctrina  al menos dos
concepciones respecto a la
motivacion. En primer orden estd la
concepcion calificada como
psicologista, entendida como la mera
exteriorizacion del transito mental en
virtud del cual el juez llega a formular
una decision. La otra concepcion es
la denominada logica, la misma que
se trata de una labor de justificacion
mediante argumentos juridicos y

racionalmente validos.
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Llegado a este punto, segun Alfaro,
la concepcibn mas valida es la
segunda, ello debido a que: “es la
gue ofrece las mayores ventajas de
objetividad y racionalidad frente al
mandato constitucional, sobre todo
porque permite ejercer
adecuadamente el control
intersubjetivo por parte de los
destinatarios de la decisién judicial’.
(2016, pp.76-77).

Racionalidad de la motivacién
sobre las “pruebas de oficio”:

No obstante, la vinculacion de la
motivacion con la iniciativa probatoria
del juez, no se ubica especificamente
en la motivacion de la decisién la
premisa juridica (quaestio iuris), sino
se ubica en el plano de la decision
sobre la premisa factica (quaestio
facti). Esto supone al menos dos
cuestiones:

‘i) que debe precisar los datos
empiricos asumidos como elementos
de prueba, de las inferencias que se
han formulado y de los criterios
utilizados para extraer sus
conclusiones probatorias; y ii) que
debe dar cuenta de los criterios con
gue se justifica la valoracion conjunta
de los distintos elementos de prueba,

asi como de las razones que
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fundamentan la eleccion final para
gue la hipotesis sobre el hecho esté
justificada”. (Alfaro, 2016, p.78-79)
Estos criterios son aplicables para
motivar la decision sobre la “prueba
de oficio”, pues:

“el juez al momento de identificar la
insuficiencia probatoria, presupuesto
para su actuacion, tiene la obligacién
de exteriorizar las inferencias
probatorias que le han servido al juez
para llegar a la conclusion que era
completamente necesario utilizar
dicha potestad, tomando en cuenta
las narraciones facticas formuladas
por las partes y una real valoracion
individual 'y conjunta de los
elementos de prueba”. (Alfaro, 2016,
p.79)

Contradictorio en sentido fuerte:

Criterio bésico para la aproximacion
a la racionalidad de las pruebas de
oficio, es el reconocimiento del
principio del contradictorio o0
audiencia en sentido previo (0 en
sentido fuerte). Criterio regulado en
el CPP de 2004, no de modo
expreso, pero de la formula
empleada por el Art. 385.1 (“previo
debate de los intervinientes”) se
puede inferir la consideracion al

contradictorio en sentido fuerte,
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como paso previo a la utilizacion de

tal poder.

Jordi Ferrer Beltran: Jordi Ferrer
defiende un modelo de proceso judicial
entendido como un mecanismo de
implementacion de politicas publicas
definidas por el derecho, en atencion a
ello, el juez no puede ser un mero
espectador de una competicion entre las
partes, tampoco puede ser indiferente

respecto a quien gane.

También sostiene que: “la imparcialidad
exige indiferencia entre las partes, pero no
neutralidad entre la verdad y la falsedad:
exige que se busque la verdad con
independencia de a qué parte beneficie”
(Ferrer, 2017, p.91). Y, a su consideracion,
la prueba de oficio, es una institucion
juridica que coadyuva al mismo pues
maximiza las probabilidades de Ila
averiguacion de la verdad al enriquecer el

acervo probatorio.

Segun Ferrer (2017) la respuesta al debate
sobre la iniciativa probatoria judicial debe
vincularse necesariamente al modelo de
proceso y de juez que se pretenda
implementar; y, a la necesidad de
averiguacion de la verdad. Asimismo, nos
dice que se requiere un andlisis cuidadoso

de los distintos poderes probatorios y del
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reparto de los mismos entre el juez y las

partes.

a. Modelos de proceso:

Cita a Mirjan Damaska quién ha

planteado una dicotomia entre dos

grandes modelos de proceso:

>

Dirigido a la resolucion de
conflictos: Modelo orientado a
un ideal de justicia
procedimental, el juez juega un
papel de arbitro de una
contienda (como espectador
pasivo), donde las partes
gobiernan el proceso y donde
resolver el conflicto no requiere
como finalidad la busqueda de
la verdad sobre los hechos
ocurridos.

Dirigido a la implementacion
de politicas publicas: Modelo
gobernado por el objetivo de la
correcta aplicacion de las
consecuencias juridicas
previstas por el legislador (civil,
penal, laboral, etc.), y donde la
institucion probatoria se dirige
necesariamente a la
averiguacion de la verdad. En
razon del mismo, Ferrer
sostiene que:

“Solo si  se atribuye la

consecuencia juridica prevista
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para quien cause dafio a un
tercero a quien lo haya causado
realmente y no se aplica a quien
no lo haya causado podra
decirse, en definitiva, que el
proceso ha cumplido con su
funcion de aplicar el derecho
vigente y, de este modo,
implementar las  politicas
publicas que el Estado busca
conseguir a través del derecho”.
(Ferrer, 2017, p.90-91)

Por lo mismo, para el citado
autor, el juez no puede ser un
espectador pasivo de una
competicion entre las partes e
indiferente quien gane. Pues “la
imparcialidad exige indiferencia
entre las partes, pero no
neutralidad entre la verdad y la
falsedad: exige que se busque
la verdad con independencia de

a qué parte beneficie” (p.91).

Busqueda de la verdad:

La posibilidad de implementar
politicas publicas a través del
proceso judicial implica que en el
proceso se atribuye la
responsabilidad civil al causante del
dafio y no al mas fuerte y que se

sancione a quien cometio el delito o
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el ilicito administrativo, es decir, para
cumplir esta funcion se requiere que
en el proceso se apliquen las
consecuencias juridicas previstas en
las normas solo en el caso de que se
hayan producido. Para ello:

‘la prueba como actividad tiene la
funcion de comprobar la produccién
de esos hechos condicionantes o, lo
gue es lo mismo, de determinar el
valor de verdad de los enunciados
que describen su ocurrencia. Y el
éxito de la institucién de la prueba
juridica se produce cuando los
enunciados sobre los hechos que se
declaran probados son verdaderos,
por lo que puede sostenerse que la
funciébn de la prueba es la
determinacion de la verdad sobre
los hechos”. (énfasis y negritas

agregadas) (Ferrer, 2017, p.94)

Poderes probatorios del juez y de
las partes:

Ferrer considera que al momento de
abordar la relacion entre los poderes
probatorios de las partes y del juez y
el objetivo de la averiguacion de la
verdad, debe considerarse lo
siguiente aspectos.

Primero, rechazar de plano la
asimilacion entre un modelo de

proceso dirigido a averiguacion de la
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verdad y el proceso integramente

centrado en el juez (inquisitivo),

pues:

»  Permitir la aportacion de
pruebas de parte (sin negar
necesariamente poder
probatorio de oficio al juez) es
un buen mecanismo para
mejorar la riqueza del acervo
probatorio, el mismo que
permitira dirimir el proceso. Ello
en atenciébn a que las partes
conocen y tienen acceso a las
pruebas que pueden ser muy
Utiles para averiguar la verdad.

»  Laparticipacion de las partes en
el contradictorio de las pruebas
(que no excluye tampoco
necesariamente la participacion
del juez) es también un
mecanismo cognoscitivo de
gran valor cuantitativo (cuando
presentan prueba sobre
prueba) y cualitativo (cuan
aportan informacion sobre la
fiabilidad de pruebas ya
incorporadas) y asi se mejoran
los elementos de juicio del

proceso
Segundo, a pesar de la expresion

‘poderes probatorios del juez”, el

debate suele centrarse solo en la
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facultad de ordenar de oficio. Ello, en
opinion de Jordi Ferrer, supone
reducir excesivamente el tema en
analisis pues es necesario poner en
contexto esa potestad con otros
poderes probatorios del proceso.

Rechazando estas 2
simplificaciones, considera
conveniente hacer un mapa de los
poderes probatorios en el proceso
judicial, y a partir de ello, decidir qué
reparto de poderes probatorios entre
las partes y el juez es mas adecuado
para la averiguacion de la verdad. En
atencion a ello, considera que, no
pueden ser las opciones situadas en
los extremos, ni uno que otorgue
todos los poderes probatorios al juez
ni uno que los atribuya por completo
a las partes, aunque resalta que:

‘La participaciéon de las partes es
imprescindible, (...) pero sus
intereses no tienen por qué coincidir
con la averiguacion de la verdad ni
con la implementacion de las
politicas publicas a través del
proceso (...) Desde el punto de vista
del disefio procesal, el objetivo
deber4d ser, pues, buscar ese
equilibrio en el reparto de los poderes
probatorios que maximice las

probabilidades de averiguar la
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verdad sobre los hechos en el

proceso” (Ferrer, 2017, p.97)

Segun (Ferrer, 2017), en el mapa no

tan exhaustivo debe registrarse, al

menos, seis poderes, independientes
entre ellos, que cada legislacion

puede o no otorgar (y con mayor o

menor amplitud).

Son las siguientes:

1. La potestad del juez de admitir
0 inadmitir las pruebas
propuestas por las partes.

2. La capacidad del juez de
intervenir en la practica de la
prueba, formulando preguntas,
pidiendo aclaraciones,
solicitando detalles, etc. Y, la
potestad de las partes de
delimitar con sus preguntas el
objeto de la declaracion.

3. Lacapacidad del juez de indicar
a las partes lagunas probatorias
gue estas deberian integrar,
pudiendo incluso determinar
qué concretas pruebas
deberian aportar y no han
aportado al procedimiento.

4. La capacidad del juez de
disponer la incorporacion de
pruebas no solicitadas
por las partes.

5. Lacapacidad del juez de alterar

durante el desarrollo del
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proceso la carga de la prueba
(la denominada carga dinamica
de la prueba).

6. Finalmente, el poder probatorio
mas intenso, la imposicion al
juez del deber de decidir qué
hipotesis facticas se consideran

probadas.

En esa misma linea, cada una de
estas seis manifestaciones es de
distinta intensidad y supone una
mayor o menor intervencién en el
devenir probatorio del proceso; y:

‘ello debera ser tenido en cuenta
precisamente cuando se plantee su
compatibilidad con la imparcialidad
judicial. El riesgo de que un mal uso
de la potestad haga cruzar la linea de
la parcialidad es mayor cuanta mayor
es la intensidad del poder probatorio
otorgado al juez y menores son los
contrapesos de poder probatorio de
las partes”. (Ferrer, 2017, p.105)

Conclusiones 'y comentario del
investigador:

El citado autor defiende un modelo de
proceso judicial como mecanismo de
implementacién de las politicas publicas
definidas a través del derecho, ello exige
maximizar las probabilidades de Ia

averiguacion de la verdad sobre los
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hechos. Considera que con ello se puede
plantear una gama de facultades
probatorias que cada ordenamiento puede
distribuir de distintos modos entre el juez y
las partes.

Considera también, que no todos los
poderes probatorios tienen la misma
intensidad, por ello, los efectos respecto a
la averiguacion de la verdad (objetivo), son
diversos, por ello:

‘podemos  tener  buenas razones
epistémicas para atribuir al juez, a las
partes o0 al juez y a las partes ciertas
facultades probatorias y no otras. El
resultado dependera del completo disefio
de la distribucion de esas facultades, pero
en todo caso no parece que un proceso
dirigido, por lo que hace a la prueba, a la
averiguacion de la verdad, sea compatible
con un modelo de proceso totalmente
centrado en las partes o totalmente

centrado en el juez”. (Ferrer, 2017, p.105)

Juan Pérez Palomino: La posicion de
Juan Pérez Palomino es a favor de la
prueba de oficio. Dicha posicién se
fundamenta en que, el proceso no es un
simple instrumento de soluciébn de
conflictos intersubjetivos de intereses para
gue el juez decida de cualquier forma, sino
mas bien, el proceso es, ademas, una
institucion ~ democratica donde  se

construyen hechos pasados para que un
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Juez investido de jurisdiccién aplique
normas sustantivas a casos concretos con
criterios de justicia y equidad, en atencion
a esos criterios defiende la posicion de un

juez intervencionista.

Para Pérez (2005), el proceso en si, es una
garantia, traducida en un mega principio
como el proceso debido, y aqui convergen
todos los demas principios, de esta
manera se permite que las pretensiones
en busca de la decisién justa tengan un
adecuado procedimiento, acorde con la
realidad probatoria, la misma que esta
encaminada acercarse a la veracidad de
los hechos sometidos a la jurisdiccion del

estado.

También sefiala que el proceso no es un
simple instrumento de solucion de
conflictos intersubjetivos de intereses para
que el juez decida de cualquier forma,
pues aun cuando contribuye al mismo, el
proceso es ademas una institucion
democratica donde se construyen hechos
pasados para que un Juez investido de
jurisdiccién aplique normas sustantivas a
casos concretos con criterios de justicia y
equidad, por ello, el proceso tiene
parametros, reglas y formas que permiten
acercarse a la verdad de los hechos

puestos a su conocimiento.
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En atencibn a estos aspectos, Pérez
(2005, p.198), considera que Impedir que
el Juez pueda ordenar pruebas de oficio,
es:

“‘dejar al Juez a expensas de las partes,
quienes por una y otra razon pueden
ocultar la verdad a favor de sus propios
intereses, o por su negligencia dejar de
acudir los medios probatorios que
permitirian llevar verdad al proceso.
Sefialar que en estos eventos el Juez debe
verse abocado a fallar sin prueba, seria
tanto como compeler al Juez a adoptar una
decision sin consultar la justicia, lo cual
corresponde a cualquier actividad, pero
jamas a una actividad del derecho, cuyo
valor supremo es la realizacion de la
justicia. Y,

(...) pensar que a un juez le esta vedado
decretar pruebas de oficio obedece a una
concepcion ideoldgica de proceso como
un instrumento de solucion de conflictos
intersubjetivos de intereses en el que el
Juez es un arbitro, pues debe mantener la

imparcialidad”.

Asi, considera el citado autor que la vision
de un Juez como un sujeto supra-
ordenado que solo toma decisiones sin
relacionarse con las partes y sin intervenir
en el debate probatorio corresponde a un
Juez de un Estado de Derecho, no le

importa la realidad humana que subyace
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en todo conflicto, sino que tan solo le
interesa dirimir conflictos, no importando la
forma. Por otro lado, nos dice que, la vision
de un Juez intervencionista, implica que
tenga posibilidad de:

“de corroborar, confrontar, y complementar
la actividad probatoria, no con el interés de
favorecer a una de las partes, sino con la
finalizacion de aclarar, complementar o
buscar la verdad, obedece a un Juez de un
Estado Social de Derecho en el que el
Juez busca la dignificacion del hombre en
el acercamiento y aplicacion de los

principios y normas a la realidad humanas.

No olvidemos que un Juez que solo se
dedica a decidir los procesos es un Juez
que solo rinde culto a la ley (...).

En tanto que un Juez que debe producir
una norma individual, como es la sentencia
(...) no puede estar exclusivamente
supeditado a la informacion y confirmacion
de las partes, sino que ademas debe tener
la posibilidad de indagar y arrogar
verdad en el proceso (negritas
agregadas). (Pérez, 2005, p.198-199)
Llegado a este punto, para Pérez (2005),
son validas las consideraciones hechas
por Carlos Medina Eduardo Torres en el
libro sobre prueba en homenaje al maestro
Hernando Devis Echandia al decir que:
"El juez del futuro, futuro que empieza

ahora, no puede ser un mero referi
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contemplador de contiendas procesales
reproductoras de injusticia un simple
garante de cumplimiento de las reglas de
un duelo o esgrima procesal, en muchas
ocasiones injusto, por las desigualdades y
por las dificultades probatorias de las
partes”. (p.199).

a. Respecto al principio de
imparcialidad:
A juicio del citado autor, decretar
pruebas de oficio no vulnera la
imparcialidad debido a que:
“(...) él no va a ordenar una prueba
buscando demostrar los supuestos
de hecho de la norma que ha
invocado (porqué él no la invoco), o
gue le es mas favorable (no hay
norma favorable para el Juez), sino
para esclarecer hechos oscuros,
inciertos, indebidamente probado por
las partes, o dejados de probar y que
se necesitan para adoptar decisiones
ajustadas a la realidad”. (p.199)
También cita al profesor Parra
Quijano, quien sobre el particular
indica que:
"El juez debe ser parcial en la
basqueda de la verdad y, con este
proceder, se hace imparcial con las
partes. El sofisma de la distraccion
esgrimido por muchos autores, de

gue con las facultades oficiosas al
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juez se rompe el principio de
imparcialidad, es facilmente
refutable, ya que, si el juez busca la
verdad, obtiene imparcialidad frente
a las partes, cosa que no se logra
cuando, como una especie de titere,
se muere de acuerdo con la
conveniencia de los interesados de
estas". (Pérez, 2005, p.199-200)

Respecto al principio bilateralidad,
contradiccion e igualdad:

Afirma que tampoco se vulneran
esos principios, en razén a que
cuando el Juez decreta pruebas de
oficio, no lo hace para enfrentarse a
una de las partes, sino que busca
escudrifiar la verdad de lo que tiene
duda, o lo que adn no esta claro. O
cuando aun no se encuentra
develado el misterio de la verdad de

los hechos.

Hace suya las palabras del profesor
Arazi, en el articulo que entreg6 para
la construccion del libro de pruebas
en homenaje a la muerte del maestro
Hernando Devis Echandia, al
referirse a los deberes del juez y la
carga de las partes.

"Queda claro que cuando el juez
ordene de oficio una medida de

prueba desconoce el resultado de la
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misma, por lo tanto, no lo hace para
beneficiar a una parte en perjuicio de
la otra; ademas la produccion de la
prueba se realiza con el control de
ambas e, incluso permitiendo que
ellas ofrezcan contraprueba a pesar
de gue la etapa de ofrecimiento haya
precluido". (Pérez, 2005, p.200).

Jairo Parra Quijano: El profesor Jairo
Parra también adopta una posicion
favorable a la iniciativa probatoria judicial.
Para fundamentar su posicion toma partido
por la ideologia segun el cual en el proceso
se debe averiguar la verdad y sobre ella
dictar una sentencia justa. ldeologia que
permite que el juez sea dinamico y no un

simple espectador.

Otro de los argumentos con el cual
defiende el decreto oficioso de pruebas es:
La necesidad psicolégica del juzgador. Por
ello, considera que, no decretar pruebas
de oficio cuando hay vacios cognoscitivos
es detener el curso normal del
pensamiento, que se abria paso con

caracter corrosivo en busca de la verdad.

También sostiene que, el uso de esta
facultad del juez es pertinente para llevar a
cabo un buen andlisis del acervo
probatorio que lleve a la verdad del

proceso
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Parra (2007) fundamenta su posicidn
tomando partido por la ideologia segun el
cual en el proceso se debe averiguar la
verdad y sobre ella dictar una sentencia
justa. Nos dice que ello “supone tener un
juez interventor en el proceso, con poderes
que le permiten decretar pruebas de oficio”
(p.289). También es consciente de que
existe otra ideologia segun la cual una
facultad como esta rompe la imparcialidad
del juez porque la finalidad del proceso es
solucionar el conflicto de intereses
subjetivos y el juez asume un rol de

espectador.

a. Laideologia:

Segun Parra (2007) las ideologias en
cierta forma tienen raigambre
inconsciente, para demostrarla se
requiere una labor critica y de
refutacion bastante ponderada. En
ese sentido, refiere lo siguiente:

‘en lo que hace al proceso,
particularmente en el campo
probatorio, las diversas ideologias
subyacen en las normas que regulan
el mencionado aspecto. Asi, por
ejemplo, cuando al juez no le es
permitido decretar pruebas de oficio,
por cuanto que ello roperia su
imparcialidad; aquello que subyace

es la ideologia segun el cual el
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juzgador tiene un papel de simple

espectador” (p.292).

Parra (2007) es claro en tomar
partido por la ideologia que sustenta
la prueba de oficio y como es
evidente, legitima la existencia de un
juez interventor en el proceso, con
iniciativa y poderes probatorios en
aras de averiguar la verdad, solo asi
se puede concebir el proceso como
justo, cuando Ila sentencia se

construye sobre la verdad.

Y siendo tal la ideologia, el desinterés
de cualquiera de las partes en aducir
sus pruebas no pueden
razonablemente ser suplidas por el
juez con el pretexto de alcanzar la
verdad real sobre los hechos, porque
la actuacion del juez debe ser
imparcial en todo momento, limitando
su poder oficioso a esclarecer puntos
oscuros o de duda que se pretenden
en el juicio y no investigar la fuente
misma de la verdad, como si se

tratase de un asunto criminal.

Ni tampoco decir que esta facultad
concedida al juez para mejor decidir
entrafia una obligacion, solo debe ser
entendido como potestativo en razon

de que son los litigantes quienes
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deben acreditar los elementos que
deduce de la accion o de la

excepcion que opone.

La necesidad psicologica del
juzgador:

Otro de los argumentos con el cual
defiende el decreto oficioso de
pruebas es: La necesidad psicoldgica
del juzgador. Ello debido a que,

“El juez que cumple con el principio
de inmediacion y que efectivamente
coloca todos sus 6érganos de los
sentidos bajo el yugo de la atencion
cuando esta recibiendo la prueba, ira
haciendo valoraciones y
seguramente  descubrird  vacios
probatorios que no le permiten lograr
la verdad de los hechos. En ese
momento “terrible” de vacio, para
abastecer por decirlo en alguna
forma la necesidad de verdad, puede
y debe decretar pruebas de oficio”
(Parra, 2007, p.293).

Por ello el citado autor considera que
‘no puede ser otro el talante
psicolégico de quien interioriza la
ideologia de la justicia, (...)" (Parra,
2007, p.293). Pues el juez cuando
descubre una deficiencia probatoria
esta frente a un “vacio cognoscitivo”

y sufre una molestia como el dolor
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fisico, ante tal situacion, la necesidad
“basica de informacion y
comprension le  genera una
insatisfaccion”, y entonces, el vacio
cognoscitivo que tiene el juez se tiene
que reprimir con el peso de la
ideologia asumida, en este caso con

la prueba de oficio.

Conclusiones:

Dificilmente se puede concebir el
proceso como justo, cuando la
sentencia no se construye sobre la

verdad.

Decretar pruebas de oficio es una
necesidad psicoloégica que surge
cuando se tiene un vacio

cognoscitivo.

El juez educado para investigar,
cuando descubre una deficiencia
probatoria y como consecuencia un
“vacio cognoscitivo” debe hacer lo
que sea necesario para su

satisfaccion.

No decretar pruebas de oficio cuando
hay vacios cognoscitivos es detener
el curso normal del pensamiento, que
se abria paso con caracter corrosivo

en busca de la verdad.

144



Roberto E. Céaceres J. y Ronald D.
Iparraguirre N.: Roberto Caceres vy
Ronald Iparraguirre defienden la prueba de
oficio porque consideran que esta figura
juridica encuentra sustento en el principio
de oficialidad y en atencion a ello el juez
asume un rol activo en aras de la
basqueda de la verdad, también sefalan

gue obedece a una exigencia de justicia.

Para Caceres & Iparraguirre (2005) la
prueba de oficio es una excepcion de la
regla general que prohibe al juez intervenir
en el debate, por ello, solo puede ordenar
pruebas de oficio cuando sean dutiles e
indispensables para establecer la verdad,
y solo cuando la prueba no fue articulada
en su momento por las partes y realmente
sea necesaria para comprobar los hechos

materia de debate.

Refiere que un sector de la doctrina,
censura la prueba de oficio, porque
consideran que pone en peligro la
imparcialidad judicial y el principio
acusatorio, pues saca al Juez de su esfera
independiente y lo convierte en acusador o
defensor dependiendo a quien favorece la
prueba incorporada oficiosamente,
ademas genera agravio al derecho de las
partes pues al ser una prueba

extemporanea las partes se pueden ver
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afectadas porgue posiblemente sera dificil

desvirtuarla o rebatir la misma.

A pesar de estas criticas, Céceres &
Iparraguirre coinciden con lo que refiere
Aguilera, por lo tanto, defienden la prueba
de oficio, pues consideran que obedece a
una necesidad impuesta por las exigencias
de la Justicia, en tanto, no es opuesta al
régimen procesal vigente, tampoco genera
perjuicio a las partes enfrentadas en el
juicio criminal, sefialan que su posicion
esta sustentada en el principio de
oficialidad, el mismo que permite al juez
dejar de lado su rol pasivo en aras de

buscar la verdad real.

Méximo Vicufia De La Rosa, Sergio H.
Castillo Galvis: Maximo Vicufia y Sergio
Castillo consideran que en un Estado
Social de Derecho el juez tiene el deber de
garantizar el “derecho” a la verdad y con
ello materializar la justicia, entonces, la
prohibicion de ordenar pruebas de oficio
en la etapa de juicio vulnera estos
derechos pues la verdad “se logra con el
uso del instrumento de prueba como
vehiculo necesario para la reconstruccion
de los hechos investigados, cuando la
evidencia sefala la necesidad de la prueba
frente a los posibles yerros en la
investigacion o prueba sobreviniente”.
(Vicufia & Castillo 2015, p.121).
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Vicuna & Castillo (2015). Parten
haciéndose la siguiente pregunta: ¢ cual es
la incidencia que genera en los derechos
sociales a la verdad y la justicia la
prohibicién al juez de conocimiento de
ordenar pruebas de oficio en el Sistema

Penal Acusatorio?

Consideran que, si el fin del proceso penal
no es otro que la busqueda de la verdad,
entonces es estrictamente necesario
definir quién debe aproximarse a ella,
haciendo uso de instrumentos probatorios
conducentes, pertinentes y sometidos a la

contradiccion.

Y, tomando como referente el Estado
Social de Derecho Vicuia & Castillo (2015,
p.121) afirman que:

‘por la carga superior impuesta a los
jueces de buscar con objetividad la verdad
y materializar la justicia en el proceso, le
corresponde (...) ordenar y practicar
pruebas de manera oficiosa cuando estas
resulten necesarias; facultad oficiosa que
no puede ser limitada y menos prohibida a
los jueces de conocimiento en el Sistema
Penal Acusatorio, porque constituye una
vulneracion a los derechos que le asiste a
la colectividad de conocer la verdad de los
hechos objeto de investigacion y la

responsabilidad del justiciable”.
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En ese sentido, para lo autores citados,
‘la prohibicibn de ordenar pruebas de
oficio en la etapa de juicio, lastima los
derechos que hoy atraen nuestra atencion,
porque al juez le corresponde garantizar el
derecho a la verdad, que se logra con el
uso del instrumento de prueba como
vehiculo necesario para la reconstruccion
de los hechos investigados, cuando la
evidencia sefala la necesidad de la prueba
frente a los posibles yerros en la
investigacion o prueba sobreviniente”
(Vicuina & Castillo 2015, p.121).

Ademas, también sostienen que, es
generarle una inconmensurable
incertidumbre al no poder llegar a la
verdad, generando que se aplique el
principio del indubio pro reo, cuando es
factible demostrar el hecho mediante la
prueba oficiosa, convirtiendo asi que, el
juez sea un mero observador del debate

probatorio.

Walter Efrain Bravo Tejada: Para Bravo
Tejada, buscar la verdad de los hechos
imputados a través de la prueba de oficio
no es sinénimo de parcialidad, pues, que
el juez busque la verdad de los hechos,
implica una actuacion correcta e imparcial
en la forma de administrar justicia, pilar

fundamental de todo Estado de derecho.
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Esta consideracion le permite afirmar que
el juez no puede asumir un rol de mero
espectador u observador sino la de un juez
dinamico en aras de la busqueda de la
verdad. Sus fundamentos son los
siguientes: i) EI mejor conocimiento de los
hechos, ii) esclarecimiento de la verdad, iii)
aprovechar la experiencia del juez, y iv)

legitimar la justicia.

Para Bravo (2013) el cuestionamiento a la
prueba de oficio, surge debido a que,
dentro de un modelo acusatorio como el
adoptado por el NCPP, “la injerencia del
juez en el asunto probatorio resulta por
demas contradictorio con dicho sistema

procesal” (p.183).

Cita a Hurtado, profesor que esta a favor
de la posibilidad de la prueba de oficio en
el actual sistema acusatorio (adversarial),
pues considera que:

“las pruebas de oficio son necesarias
en algun momento determinado para
evitar una impunidad repudiable o
condena injustificada, por consiguiente,
Su uso es residual, no pretende cubrir los
errores del fiscal ni de la defensa del
acusado, la actuacion de esos medios
probatorios, claro estd, se cumplird solo
cuando se hayan actuado todos los

medios probatorios de todos los sujetos
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procesales. (negritas agregadas)”’ (Bravo,
2013, p.196).

a. Respecto alos fundamentos de la

prueba de oficio:
Sefiala que el Art. 385 del CPP de

2004, ofrece los fundamentos,

conforme a los cuales se decidio

facultar a los jueces, actuar pruebas

de oficio.

>

El mejor conocimiento de los
hechos: Ello en virtud de que el
mayor conocimiento de los
hechos sera determinante para
establecer la responsabilidad o
la inocencia del acusado.
Esclarecimiento de la verdad:
Para los jueces, tiene un valor
fundamental aproximarse a la
verdad de los hechos pues ellos
decidiran sobre el fondo y ello
conllevara a emitir una decision
justa y no una decisién a favor
del mejor discurso o la mejor
oratoria exhibida.

Aprovechar la experiencia del
juez: ¢De qué servirian las
extraordinarias capacidades del
juez en conocimientos,
inteligencia y experiencia si
tuviera que constrefiirsele a
ignorar, callar y tratar de olvidar

aguella actuacion probatoria
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que podria lograr el
esclarecimiento definitivo de la
verdad, y proveer asi las
condiciones para una sentencia

justa?

Un juez que ilustre tanto a la
acusacion como a la defensa e
imparta justicia de verdad, sera
para cualquier justiciable, mas
atii que aquel sometido a
ignorar sus propias
apreciaciones y su conciencia y
solo contribuya a “formar”
defensores y fiscales, con el
alto costo de repetidas
injusticias.

Legitimar la imparticion de
justicia: Las condiciones
ideales para que una decision
sea lo méas justa posible
necesariamente deber poseer
insumos como: i) el mayor
esclarecimiento de los hechos,
i) el mayor acercamiento a la
verdad de lo acontecido, y iii) la
intervencién excepcional del
juez para proveer actuaciones

probatorias relevantes.
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Respecto a la imparcialidad y la
prueba de oficio (CPP 2004)

Para Bravo (2013) la permision de
actuar pruebas de oficio no vulnera la
garantia imparcialidad pues el juez
de hoy no puede ser concebido como
un simple observador (estético), el
juez de hoy es todo un protagonista
(ello no significa que en estricto sea
parte del proceso o el director de la
investigacion, pues ello no le
corresponde). El juez de hoy debe
ser dindmico, méxime si es él decide
de acuerdo a lo que se haya actuado

a nivel de juzgamiento.

Conclusiones:

Afirma Bravo (2013). Que aun
cuando el objetivo general del
proceso es la busqueda de la verdad
y de la Justicia material, ello no
significa alcanzar a cualquier precio
dicha verdad y menos desquiciando
un esquema adoptado precisamente
para superar las falencias del
sistema mixto, sistema en el cual no
habia diferencia de roles entre el
fiscal y el juez, pues ambos actuaban
como juez y parte, aquel con
funciones judiciales y este con
iniciativa probatoria.

Sin embargo, el considera que

buscar la verdad de los hechos
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imputados, no es sinénimo de
parcialidad, al contrario, “que el juez
busque la verdad de los hechos,
implica una actuacion correcta e
imparcial en la forma de administrar
justicia, pilar fundamental de todo
Estado de derecho” (Bravo, 2013,
p.196). Y, por ello, no conspira contra
el esquema acusatorio, “el Juez lo
Unico que hace es buscar alcanzar
mayores precisiones que le permitan
un razonamiento mas acorde con los
hechos juzgados, pues lo que se trata
es de preservar valores mas altos o
de justicia material” (Bravo, 2013,
p.199), al buscar alcanzar la verdad,
la participacion del Juzgador se

justifica plenamente.

Daniel A. Pisfil Flores: Daniel Pisfil
asume una postura favorable a la iniciativa
probatoria judicial y sustenta el mismo
afirmando categéricamente que: El poder
discrecional del juzgador penal conforme a
nuestro modelo procesal penal es
excepcional y limitado, por ello, no trastoca
a la actividad probatoria de las partes, v,
en consecuencia, no lesiona la
denominado imparcialidad judicial.

No esta a favor de aquella construccion
dialéctica del proceso y la configuracion de
la posicion supra partes del juez que ha

conducido a cierta doctrina a convertir al
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juez en un mero espectador, ante la

confrontacion entre los litigantes.

Pisfil (2018) al referirse a la prueba de
oficio en el proceso penal peruano, lo hace
a partir desde su funcion en el proceso
penal y su relacion con el principio de
imparcialidad judicial. A su consideracion
con la entrada en vigencia el Cadigo
Procesal Penal de 2004 se hace hincapié
en que es una “carta normativa’
confluyente de normas “garantistas” y
“‘eficientistas”, y en este contexto se
desarrolla la figura de la prueba de oficio
regulada en el Art. 385 del CPP vy justo
aqui entran en juego los poderes
judiciales, y su adecuado
desenvolvimiento procesal en nuestro

Sistema Juridico Procesal.

El tema ha sido estudiado desde diversos
puntos de vista, asi se evalla
dependiendo el modelo  procesal
(inquisitivo o acusatorio), o desde el rol del
juez en la busqueda de la verdad
(epistemologia), sin embargo, (Pisfil,
2018), citando a (Alfaro, 2018), considera
que: “la aproximacién del problema
dicotomia inquisitorial y adversarial es la
causante de graves confusiones y no
permite un adecuado entendimiento del

tema en cuestion” (p.21).
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Por ello, aborda el tema desde su relacion
con el principio de imparcialidad judicial,
pues entiende que este es una condicion
en el cual el tercero no es parte, no tiene
prejuicios a favor o en contra, ni esta
involucrado con los intereses del acusado
ni del acusador o de la victima, pues es, el

“tercero en discordia”.

Ahora bien, Segun Pisfil (2018). Conforme
a como esta regulado la prueba de oficio
en el Art. 385 del CPP de 2004, solo es
aplicable en determinados casos y el juez
no debe de ninguna forma reemplazar la
actuacion de las partes. Por ello, el
considera que:

‘resulta exagerado que algunos afirmen
que la prueba de oficio, tal como se
encuentra regulada en el Cédigo Procesal
Penal (2004) lesiona el principio de
imparcialidad judicial, esto es asi porque
tal como emerge del texto de la norma, es
una excepcién a la regla de que la
actividad probatoria la realizan el fiscal y
las partes intervinientes en el proceso, en
el marco de un modelo procesal

acusatorio” (p.28)

Asimismo, acogiendo dicha idea de
modelo procesal afirma, respecto a
nuestro modelo procesal que:

“(...) no es un acusatorio puro, sino que

encuentra caracteristicas propias, y que en
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cuanto a la iniciativa probatoria del juez
tampoco es absoluta, solo responde a un
criterio de “eficacia de tutela”, teniendo sus
limites bien marcados, no inclinandose a
favor ni en contra de algunas de las

partes”. (p.28)

Por ello, también comparte la opinién del
profesor Pico | Junoy, quien sostiene que:
“la construccion dialéctica del proceso y la
configuracién de la posicion supra partes
del juez ha conducido a cierta doctrina a
convertirlo en un mero espectador, mudo e
inerte, ante la confrontacion entre los
litigantes, quienes son los verdaderos y
unicos dominus litis, debido a la vigencia
de los principios dispositivo y de
aportacién de parte, en el proceso civil, y
al principio acusatorio en el proceso
penal”. (Pisfil, 2018, p.28)

Para Pico, citado por Pisfil (2018), este
planteamiento solo busca exacerbar la
garantia de imparcialidad del juzgador
pues parte del error dogmatico de no
distinguir entre objeto del proceso vy
proceso mismo, pues:

“(...) si bien respecto del primero el
juzgador no puede tener iniciativa; con
referencia al proceso debe atribuirsele,
con ciertos limites, la posibilidad de actuar
ex officio, pues sélo asi el proceso se

convierte en un instrumento idéneo para
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alcanzar la efectiva y real tutela, por parte
del Estado, de los intereses en conflicto
(Pico | Junoy, “La imparcialidad judicial y
sus garantias: la abstencibn y la
recusacion”, 1998). de un medio probatorio
complementario, pues, esta institucion
entra en juego y adquiere plena eficacia en
el momento de dictar sentencia y no con
anterioridad, permitiendo saber al juzgador
a gue parte perjudicara la inexistencia de
la prueba de tales hechos (Pico | Junoy, El
juez y la prueba, 2007)". (p.28-29)

En este sentido, el citado autor, afirma
categoéricamente que el poder discrecional
del juzgador penal conforme a nuestro
modelo procesal penal es excepcional y
limitado, por ello, no trastoca a la actividad
probatoria de las partes y, en
consecuencia, no lesiona la denominado
imparcialidad judicial. Siendo incluso ello
una facultad del juzgador (y no una
obligacion), y de caracter excepcional, tal
como establece el Art. 155° inciso 3 del
CPP. Por estos fundamentos, Pisfil (2018),
citando a Pico (2007) afirma que en
principio no afecta ni beneficia a ninguna
de las partes pues:

“(...) el juzgador al solicitar la actuacion de
una prueba no “se decanta ni a favor ni en
contra de la acusacion o de la defensa,
infringiendo de esta manera su deber de

imparcialidad pues, antes de practicar la
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prueba, no sabe a qué parte puede
beneficiar o perjudicar, sino que su Unico
objetivo es cumplir eficazmente la funcion
jurisdiccional que la Constitucion le asigna”
(Pico | Junoy, El juez y la prueba, 2007),
“La razon o fundamento de esta iniciativa
probatoria Unicamente puede encontrarse
en la busqueda de la debida conviccion
judicial para asi poder otorgar una efectiva
tutela de los intereses en litigio, por lo que
debe obviarse cualquier otra inquietud del
juzgador, como podria ser la de ayudar a
la parte mas débil”. (Pico | Junoy, El juez y
la prueba, 2007)”. (p.29-30)

Diana Milena Pachon Moncada: Por su
parte Dian Pachon Moncada, asume una
postura a favor pues considera que en el
proceso Penal solo puede lograrse la
verdad a través de las pruebas y si estas
pruebas no fueron solicitadas por las
partes corresponderd al juez decretarlas y

solo asi garantizar una justa decision.

Considera que el juez “debe perfilarse no
solo garantista de los derechos del
justiciable, del individuo, sino también
‘garantista de los intereses sociales”
(Pachon, 2014, p.12), tales como la verdad

y la justicia.

Para Pachon (2014) el hecho de que la

CIDH garantiza la contradiccion en los
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procesos sometidos a su jurisdiccion vy
conserva amplios poderes con relacion a
la actividad probatoria en atencion al Art.
45 de su reglamento, al ser una institucién
internacional establece un precedente

respecto a la prueba de oficio.

a. Laverdad en el proceso:
Respecto a la verdad (verdad
subjetiva), Pachon considera que en
el proceso Penal solo puede lograrse
através de las pruebas, debido a que
al juicio solo llega la representacion
de los hechos y no los hechos
mismos, justamente por ello la
prueba de oficio se hace necesaria
para buscar la verdad, verdad que
solo se alcanzara a través de las
pruebas y si no fueron solicitadas por
las partes correspondera al juez
decretarlas y solo asi garantizar una

justa decision.

Pachon (2014) considera que el juez
debe ser adoptar un rol
intervencionista alli donde se pongan
en peligro la justicia, la equidad, la
paz social, la prevalencia del interés
general sobre el particular, entre
otros principios y valores. En ese
sentido “debe perfilarse no solo
garantista de los derechos del

justiciable, del individuo, sino
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también “garantista de los intereses
sociales” (p.12), estos aspectos
permiten que pueda decretar

pruebas de oficio.

Por estas consideraciones, considera
que el Juez Penal de Conocimiento
debe jugar un papel dinamico en el
proceso, toda vez que de ello
depende la proteccién de derechos
fundamentales a la verdad, la justicia.
Sefiala también que, en caso sea
imposible otorgar esta faculta tan
abiertamente, puede prevalecer la
regla general de prohibicion, pero
contemplando su posibilidad
excepcional a determinadas
circunstancias, tales como la

basqueda de la verdad

Carlos M. Valdivia Rodriguez: Carlos
Valdivia considera que la prueba de oficio
puede comprometer el principio de
imparcialidad, justamente por ello esti
expuesto a cuestionamientos que parten
de nociones psicolégicas y percepciones
negativas, sin embargo, el contradictorio,
como un instrumento cognoscitivo para el
mismo juez permitra a las partes
maximizar sus derechos porque funciona
como mecanismo de frenos y contrapesos.
También sefiala que esta iniciativa deberéa

respetar las limitaciones normativas, tales
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como: i) su caracter excepcional, ii)
citacion de la fuente de prueba, iii)
motivacion de la iniciativa, y iv)

observancia del contradictorio.

a. Respecto alaimparcialidad:
Valdivia (2018), considera que el juez
puede tener perjuicios; pues como
ser humano es inevitable evitar
formarse juicios previos de valor de
las personas; por esta razén debe
reforzarse la idea de imparcialidad
concebida como la capacidad de
evitar que esos sentimientos influyan
en su proceso de decision. Considera
que es bastante dificil y hasta
complicado que el juez se libre de
estos prejuicios, mas aun, cuando
muchas veces desea hacer justicia
coadyuvando con la parte procesal
mas débil; por ello, resulta muy
peligroso que el juez, buscando o
procurando la verdad en aras de
emitir una decision justa, introduzca

una prueba de oficio.

Sin embargo, a pesar de que la
imparcialidad pueda estar expuesta a
cuestionamientos que parten de
nociones psicoldgicas y
percepciones negativas, el
contradictorio, como un instrumento

cognoscitivo para el mismo juez
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permitira a las partes procesales
maximizar sus derechos como partes
y los poderes probatorios del juez,
ello debido a que, funciona como

mecanismo de frenos y contrapesos.

Problematica del empleo de la
prueba de oficio:
Valdivia (2018). Sefala que la
aplicacion de la prueba de oficio
dependera de la posicion que asuma
el juez, ya sea dentro del
dipositivismo o publicismo procesal.
»  Dispositivismo: Conocido
como garantismo procesal,
donde la prueba de oficio es
inconstitucional porque vulnera

la imparcialidad del juez.

En atencion a ello, segun
Valdivia (2018), citando a
Gascon  (2005) en este
contexto, la perspectiva del
garantismo (corriente de
pensamiento inspirada  por
Ferrajoli) donde el juez busca
respetar y hacer respetar las
garantias constitucionales es, la
gue asegura por medio de las
constituciones un numero de
garantias minimas que
favorecen a los individuos sin

importar el modelo procesal;
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donde el proceso no es
entendido como una cuestion
entre partes, sino que este tiene
un rol social, un asunto publico;
donde también existen limites al
poder estatal a fin de maximizar
la defensa de los individuos y
también frente a la agresion de

otros individuos.

Concluye advirtiendo que, lo
esencial en este tipo de sistema
es la resolucién de disputas y
no el de buscar la verdad
material. Por ello, considera
importante citar la reflexion
hecha por Taruffo (2012), quien
refiere que:

“(...) una confrontacién libre
entre teorias y versiones
diferentes que estdn en
conflicto de los hechos es una
parte esencial de cualquier
epistemologia confiable, pero

otra parte esencial de tal

epistemologia seria
probablemente una
investigacion libre,

independiente y neutra sobre la
verdad de estos hechos. De
cualquier modo, la actividad de
las partes puede no ser

suficiente para conducir a la
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corte a descubrir la verdad de
todos hechos relevantes del
caso (...). Tal desequilibrio de
las posiciones de las partes
puede deteriorar seriamente la
recoleccion de toda la evidencia
relevante, y por lo tanto del
descubrimiento de la verdad, en
los sistemas que confian
solamente a las partes las
actividades evidenciarias. Por
€s0, un sistema que se basa
exclusivamente en la lucha de
las partes como método para
producir un juicio final sobre los
hechos esta asumiendo a priori
gue la probabilidad de descubrir
la verdad es muy baja, y —
correspondientemente— que
nadie sabra si la verdad se ha
encontrado realmente o no (...)"
(Valdivia, 2018, p.206)

Publicismo: Conocido como
activismo procesal, en el que
contrariamente se considera
que la prueba de oficio es
constitucional por que busca la
verdad en la que se sustentara

la sentencia.

Respecto al activismo judicial,

considera que es una corriente
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de pensamiento de un juez
comprometido con la realidad
del caso justiciable, que:

‘sabe tomar en cuenta las
circunstancias casuisticas
cuando ellas no encajan en el
molde previsto por el legislador;
y que esta dispuesto a intervenir
en la marcha del proceso civil
aprovechando las facultades
gue las leyes les confieren e
incluso brindando soluciones
pretorianas en aras de lograr
una justa composicion del
litigio”.

(...)

“En dicho sentido, la posicion de
los activistas judiciales para
justificar su actuacion, es que
no debe limitarse la funcion del
juez a ser un mero arbitro que
solamente debe velar por el
respeto de las reglas del juego
sin interés alguno en la justicia
de resultado; quedando atado a
la habilidad de las partes para
mover las piezas —como si se
tratara de un juego de ajedrez—
recreando el material factico
mas beneficioso para sus
pretensiones” (Valdivia, 2018,
p.219)
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Desde su posicibn personal
Valdivia (2018), considera que
el juez debe asumir un rol
garantista,  permitiendo el
contradictorio respetando los
limites establecidos por la ley,
en ese sentido, debe -evitar
emitir resoluciones escuetas e
inmotivadas y emplear la
prueba de oficio cuando sea
estrictamente necesario en el
proceso, por ejemplo, cuando
las pruebas actuadas sean
contradictorias entre si, pues a
veces, estas son empleadas
como fuente de dilaciones
innecesarias para evitar la
expedicion de la sentencia y
ademas sin fundamentar vy
responder a algunas de estas
interrogantes: ¢Por qué su
empleo? ¢Qué dudas tiene y
cudles son? ¢En qué se
contradicen las pruebas?, etc.
Por ello, coincide con Ferrajoli
(1998), quien sefiala que:

‘por mas indeseable que
resulte, el juez esta
condicionado: “por las
circunstancias ambientales en
las que actua, por sus
sentimientos, sus inclinaciones,

SuUs emociones, sus Vvalores
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ético politicos y que en todo
juicio siempre est4 presente
cierta dosis de prejuicio”
(Valdivia, 2018, p.224)

Finalmente, Valdivia (2018),
concluye en los siguientes
términos:

‘(...) tomando en cuenta la
aceptacion legislativa
mayoritaria en el ambito
comparado y por parte de
nuestros legisladores, que la
decision que ordena la
actuacion de una prueba de
oficio, deberd respetar las
limitaciones normativas, como
son su caracter excepcional, la
citacion de la fuente de prueba,
asi como la explicacion de los
motivos que impulsan la
necesidad de su incorporacion
en el proceso y de observarse el
contradictorio en su actuacion,
pues de esta manera se
respetara los derechos
fundamentales de la partes en

el proceso (...)". (p.227).

Manuel Miranda Estrampes: El profesor

Miranda Estrampes es de los que tiene

una postura a favor de la prueba de oficio

(solo en caso de prueba nueva y prueba
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sobre prueba), ello en atencién a los
siguientes aspectos: La prohibicion
absoluta de acordar pruebas de oficio no
forma parte del contenido esencial del
principio acusatorio, por tanto, no impide la
actuacion de la prueba de oficio. Lo que si
veda es que el Juez pueda incorporare al
proceso hechos nuevos y/o distintos de
aquellos que conforman la pretension

acusatoria via prueba de oficio.

Ademas, considera que la mision esencial
del 6rgano jurisdiccional es realizar la
justicia en el caso concreto y una
sentencia justa presupone el conocimiento
lo mas completo y exacto posible de los
hechos.

Miranda considera que, el debate sobre la
prueba de oficio en el proceso penal, debe
situarse en el plano de sus limites y no de
su admisibilidad o prohibiciéon. Nos dice
que dichos limites deben ser los
siguientes:

1.  Primer limite, la prueba de oficio
debe versar exclusivamente sobre
los hechos alegados por las partes
(sustrato factico de sus respectivas
pretensiones).

2. Segundo limite, el juez no puede
acordar la practica de pruebas de
oficio en los casos de ausencia total

y/o manifiesta insuficiencia de las
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pruebas practicadas.

Tercer limite, la prueba de oficio
debe limitarse a aquellas fuentes de
prueba que surjan ex novo durante
los debates del juicio oral.

Cuarto limite, la prueba de oficio
solo podria acordarse una vez
finalizada la practica de las pruebas
aportadas por las partes.

Prueba de oficio y principio
acusatorio:

Uno argumento esgrimido en contra
de la admision de la prueba judicial
de oficio es su incompatibilidad con el
principio acusatorio, calificandolo
incluso, como una reminiscencia o

vestigio del sistema inquisitivo.

Al respecto, el profesor Miranda
(2013) hace algunas precisiones:

“‘En  primer lugar, existe una
tendencia a equiparar el principio
acusatorio con el proceso adversarial
anglosajon, mas especificamente,
con el modelo estadounidense. Ello
lleva a una confusion lamentable,
como advierte Bujosa, pues muchos
de los rasgos que se atribuyen al
acusatorio son meras opciones
politicos-legislativas, muchas veces

originadas en contextos juridico-
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politicos muy distintos (como el
tribunal del jurado)”. (2013, p.89)

Por ello, segun el citado autor, el
examen de la facultad de iniciativa
probatoria del juez penal, debe
hacerse al margen de un abordaje
meramente nominalista,
prescindiéndose de etiquetas:
proceso adversarial frente a proceso
acusatorio. Desde tal enfoque no se
duda que el principio acusatorio se
integra dentro del concepto del
derecho al proceso justo, y se
conecta con el derecho a conocer la
acusacion, el derecho de defensay la

imparcialidad judicial.

JLa facultad de iniciativa
probatoria de oficio es contraria al
principio acusatorio?:
Como paso previo a responder dicha
pregunta delimita conceptualmente el
principio acusatorio. Para ello sigue
la doctrina elaborada por el TC
espafiol para quien, el principio
acusatorio se integra por las
siguientes garantias:

»  Incompatibilidad entre la
funcidon de investigar y la de
juzgar

»  Separacion de la funcion de

acusar y de juzgar
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»  Deber de congruencia entre la
acusacion y el fallo

»  Prohibicién de la reformatio in
peius.

A partir de ello, el profesor Miranda

concluye que, un proceso acusatorio

se basa en dos garantias basicas: i)

el respeto de la imparcialidad del juez

y i) la igualdad de las partes,

mediante una distribuciéon de roles.

En ese sentido, afirma que, las
garantias mencionadas lineas arriba
delimitan el ndcleo de lo que seria
absolutamente imprescindible para
poder reconocer el principio
acusatorio en un determinado

ordenamiento juridico.

Asimismo, expuestas estas garantias
qgue integran el principio acusatorio
examina si el ejercicio de la facultad
de iniciativa probatoria autbnoma por
parte del juez vulnera o no dicho
principio y llega a las siguientes
conclusiones:

Primero:

“(...) a la vista del contenido de las
anteriores garantias, puede
afirmarse que el principio acusatorio
no veda toda posibilidad de acordar
pruebas de oficio. En otras palabras,

la prohibicion absoluta de acordar
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pruebas de oficio no forma parte del
contenido del principio acusatorio,
siempre y cuando las mismas versen
sobre los hechos objeto de
acusacion”. (Miranda, 2013, p.92).
Segundo:

“Lo que si veda el principio acusatorio
es que el Juez pueda, por la via de la
prueba ex officio, incorporar al
proceso hechos nuevos y/o distintos
de aquellos que conforman la
pretension acusatoria. (...)
Conclusion que, sin embargo, no
puede aplicarse con la misma
relacion de necesariedad respecto de
la aportacion de pruebas, en la
medida en que la misma no altere o
mute el objeto del proceso”.
(Miranda, 2013, p.92).

A partir de ellas, considera que
recurrir al principio acusatorio no
aporta nada para resolver el debate
acerca de la admisién o no de la
prueba de oficio, ello debido a que la
prohibicién de esta Ultima no es un
elemento que derive de su contenido

esencial, ni su significado.
¢El juez que acuerda una prueba

de oficio deja de ser imparcial y

asume la posicion de parte?:
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Segun Miranda (2013) el juez es un
tercero supra partes, pero la
imparcialidad judicial no debe
entenderse como pasividad absoluta
del juez, aplicable también en el
ambito probatorio. Pues la
imparcialidad objetiva del juez no se
garantiza exclusivamente a través
del modelo de juez pasivo. “Este
modelo no deja de ser una simple
opcion legislativa, tan legitima como
la que atribuye al juez facultades
probatorias” (p.93).

El hecho de que con la prueba de
oficio el juez muestre un interés no le
hace perder su imparcialidad, porque
no es un interés parcializado en
contra 0 en pro de alguna de las
partes, sino un interés en aras de
buscar la verdad de los hechos.
Ademas, no exterioriza ningun
prejuicio pues desconoce, a priori, Si
la prueba (su resultado) va a

beneficiar o no a una de las partes.

Por estas consideraciones, Miranda
considera que, el debate sobre la
prueba de oficio en el proceso penal,
debe situarse en el plano de sus
limites y no de su admisibilidad o
prohibicibn y de esta manera

garantizar que el juez no pierda su
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condicion de tercero y termine

actuando como parte.

Limites a la iniciativa probatoria
del juez:
Para Miranda (2013) el argumento de
la busqueda de la verdad, como
fundamento de la prueba de oficio, no
puede servir para reconocer al juez
una facultad de aportacion de
pruebas ilimitada y tampoco ser
utiizada de coartada para que el
juzgador lleve a cabo una labor de
investigacion encubierta. Sin
embargo, ello no es obstaculo para
que, en determinados supuestos, se
le pueda reconocer la potestad de
acordar pruebas de oficio, por tanto,
se debe fijar los limites al
reconocimiento y practica de la
prueba de oficio en el marco de un
proceso penal acusatorio, tales
como:

1.  Primer limite, la prueba de oficio
debe versar exclusivamente
sobre los hechos alegados por
las partes (sustrato factico de
Sus respectivas pretensiones).

2. Segundo limite, el juez no
puede acordar la practica de
pruebas de oficio en los casos
de ausencia total y/o manifiesta

insuficiencia de las pruebas
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practicadas.

3.  Tercer limite, la prueba de oficio
debe limitarse a aquellas
fuentes de prueba que surjan ex
novo durante los debates del
juicio oral.

4.  Cuarto limite, la prueba de oficio
solo podria acordarse una vez
finalizada la practica de las
pruebas aportadas por las

partes.

Para el citado autor, a la vista de los
limites resefiados, la prueba de oficio
podria acordarse, sin riesgo para la
imparcialidad  judicial, en los
supuestos de pruebas nuevas y de

prueba sobre la prueba.

Practica de la prueba de oficio y
garantia de contradiccion:

Uno de los argumentos en contra de
las pruebas de oficio es que su
practica coloca a la parte perjudicada
por su resultado en una situacion de
indefension. Respecto a ello, el
citado autor considera que es una
critica facil de solventar concediendo
a esa parte la posibilidad de ofrecer
pruebas nuevas para refutar los
resultados obtenidos con la practica

de la prueba de oficio.
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Conclusiones:

Con independencia de las diferentes
opciones legislativas, todas legitimas
desde el plano de la legalidad ordinaria, lo
cierto es que ni el principio acusatorio ni la
garantia de imparcialidad judicial imponen,
como consecuencia necesaria, la

prohibicion de la prueba de oficio.

Desde el plano constitucional, no ve
ningun obstaculo para aceptar la prueba
de oficio y frente a un modelo de
prohibicion absoluta es preferible, en mi
opinién, un modelo que atribuya al Juez o
Tribunal facultades probatorias ex officio,
pero que, partiendo de su caracter
excepcional, someta su ejercicio a limites
que eviten todo uso inadecuado o ilimitado
gue pueda poner en riesgo la garantia de

imparcialidad judicial.

Si la introduccién de pruebas se deja
exclusivamente en manos de las partes, y
este postulado se lleva hasta las ultimas
consecuencias, ello conduciria a una
vision absolutamente privatista de la
justicia penal, de rasgos marcadamente
dispositivos, incompatible con los fines que
se pretenden alcanzar y con el interés
publico que se pretende proteger en el

mismo.

176



Joan Pico I. Junoy: Joan Pico I. Junoy
considera que se debe permitir al juez
cierta iniciativa probatoria, pues el juez
debe buscar solucionar un conflicto de la
forma mas justa, respetando en todo
momento las garantias procesales de las
partes, por ello, debe dejarse del lado
posturas radicales como la iniciativa
probatoria ilimitada o contrariamente la
omision absoluta a disponer prueba de
oficio. Lo que se busca es encontrar un
punto de equilibrio, equilibrio que se
encontrara si se establece los siguientes
limites, tanto en el proceso civil como en el
penal:

- Primero: La prueba practicada por el
juez debe, necesariamente, limitarse
a los hechos controvertidos o
discutidos por las partes (limite que
protege la plena vigencia del principio
dispositivo y principio acusatorio).

- Segundo: Debe constar en el
proceso las fuentes de prueba sobre
las cuales tiene lugar la posterior
actividad probatoria del juez (limite
gue protege la debida imparcialidad
del juez).

- Tercero: Debe respetarse en todo
momento el principio de
contradiccion que cualquier litigante
posee en el desarrollo de la prueba,
permitiéndole  proponer  nuevas

pruebas y, participar en la practica de
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toda la actividad probatoria (limite

gue protege el derecho de defensa y

la contradiccion).

Iniciativa Probatoria Ex Officio

ludicis en el proceso civil:

Segun Pico (2006) la doctrina utiliza

argumentos de diversa indole para

justificar la pasividad del juez civil en

materia probatoria. Y asi formula las

siguientes objeciones:

>

El interés privado discutido
en el proceso civil:

Argumento segun el cual es
imposible  atribuir  iniciativa
probatoria del juez civil debido a
la naturaleza privada del interés

discutido en el proceso civil.

Respecto a ello, citando lo que
destaco Calamandrei en 1943
Pico sefiala que:

‘de la consideracion de la
jurisdiccién, también en materia
civil, como una funcion publica,
se deriva la necesidad técnica
de dar al juez todos los poderes
necesarios para poder cooperar
activamente a la satisfaccion
del interés publico que también
en el proceso civil esta en
juego; [...] el juez, también en el

proceso civil, debe estar en todo
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caso provisto de los poderes
indispensables para administrar
la justicia de un modo activo,

rapido y seguro”: (2006, p.105)

El interés Unico de las partes
en la obtencion de una
resolucion favorable a sus
pretensiones:

Objecion de indole practica,
fundamentada en el hecho de
gue los litigantes son los que
mejor defienden sus intereses
y, por ende, nadie mejor que
ellos pueden conocer las
pruebas que acreditan la
certeza de sus alegaciones.
Las partes no pueden tener el
monopolio exclusivo de aportar

pruebas.

La incompatibilidad entre el
derecho a la prueba de las
partes y la  iniciativa
probatoria del juez:

Argumento sustentado en la
idea de que los Unicos sujetos
gue pueden aportar pruebas al
proceso son las partes, pues el
ordenamiento juridico le
atribuye un derecho a la prueba,
por ello, se debe evitar que el

juez pueda interponerse en el
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ejercicio de este derecho

actuando pruebas de oficio.

Pico censura esta razon porque
de ello (derecho a la prueba) no
se puede deducir que el juez no
deba disponer actividad
probatoria  oficiosa  alguna.
Pues el reconocimiento del
derecho a la prueba, como
destaca Taruffo, citado por Pico
(2006, p.107):

“no significa atribuir a las partes
el monopolio exclusivo en
materia probatoria, por lo que
no implica la eliminacion de
cierta iniciativa autébnoma del
juez. Ambas iniciativas son
absolutamente compatibles, y
s6lo podria ponerse en tela de
juicio esta compatibilidad si la
actuacion ex  officio  se
configurase no como una
facultad sino como un
monopolio exclusivo sobre las
pruebas, es decir, como un
deber que impidiese o limitase
la eventual iniciativa probatoria

de las partes”.
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La destruccién de la carga de
la prueba

Argumento segun el cual la
iniciativa  probatoria  judicial
destruye la institucion de la
carga de la prueba porque el
juez termina probando lo que le
correspondia a las partes en
virtud del onus probandi.

Para Pico, este es un
razonamiento dogmaticamente
incorrecto, pues como es
sabido, las reglas de la carga de
la prueba operan en el
momento de dictar sentencia y
no con anterioridad, la carga de
la prueba no impide que el juez,
de oficio, pueda ordenar la

practica de un medio probatorio.

La vulneracion de la debida
imparcialidad judicial

El argumento sustentado en la
posible pérdida de
imparcialidad del juzgador,
indicandose que el juez al tomar
de oficio la mencionada
iniciativa puede estar

prejuzgando su decision final.
Respecto a este fundamento, el

citado autor considera que, el

juzgador no se decanta a favor
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0 en contra de una de las partes
pues antes de la practica de la
prueba no sabe a quién
beneficiara o perjudicara, sino
gue su unico objetivo es cumplir
la funcion de tutela judicial que
la Constitucion le asigna, la
misma que encuentra Su
fundamento en la busqueda de
la conviccion judicial para
otorgar la efectiva tutela de los

intereses en litigio.

El caracter autoritario de la
iniciativa probatoria del juez
Objecion sustentada en que el
poder probatorio del juez civil
tiene cardcter inquisitorio o
autoritario del poder probatorio
del juez civi y es la
manifestacion de una ideologia
politica totalitaria, fascista o
comunista.

En su opinion, “se trata de una
critica puramente
terminoldgica, esto es, sin
contenido  sustancial para
aguellos que sostienen que el
juez debe tener una limitada, no
absoluta, iniciativa probatoria”
(Pico, 2006, p.114).
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Conclusion:

La justificacion de la iniciativa
probatoria  del juez civil
encuentra fundamento en que
el principio de aportacion de
parte tiene una base
constitucional en la que
sostenerse: el caracter social
del Estado de Derecho y el
deber del juez de velar por la
efectiva tutela de intereses
discutidos en el proceso, cuyo
objetivo final es la «justicia»,
razon mas que suficiente para
gue el Estado ponga al servicio
de quienes dirigen el proceso
los medios vy poderes
necesarios para que pueda

alcanzarse dicho fin.

Iniciativa Probatoria Ex Offcio

ludicis en el Proceso Penal:

En este caso Pico (2009) analiza si el

otorgamiento de iniciativa probatoria

al juez es susceptible de vulnerar el

principio acusatorio o de crear en el

juez prejuicios o una posicién parcial

a favor de una de las partes.

>

Principio acusatorio

Nos dice que los rasgos
esenciales de este principio,
segun la jurisprudencia del TC

espafol, son los siguientes: i)
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Separacion de funciones entre
el juez instructor y el juez
decisor; i) Imposibilidad de
celebrar el juicio oral sin que
exista acusacion; 1))
Correlacion entre acusacion y
sentencia; y iv) Prohibicion de la
reformatio in peius.

Llegado a este punto considera
como comprobado que este
planteamiento del principio
acusatorio no excluye la
posibilidad de que el juez penal
pueda tener cierta iniciativa
probatoria, ademas, “‘un
proceso penal no es mas
acusatorio 0 mas garantista si
niega la iniciativa probatoria del
juez; lo que si @ sera,
probablemente, es menos
eficaz” (Pico, 2009, p.155)

Por otro lado, también sefiala
los siguientes aspectos:

“Primero: cuando el dérgano
jurisdiccional decide llevar a
cabo la citada iniciativa, no se
decanta ni a favor ni en contra
de la acusacion o de la defensa,
infringiendo de esta manera su
deber de imparcialidad pues,
antes de practicar la prueba, no

sabe a qué parte puede
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beneficiar o perjudicar, sino que
Su unico objetivo es cumplir
eficazmente la funcion
jurisdiccional que la
Constitucion le asigna”. (Pico,
2009, p.146)

“Segundo: La razon o
fundamento de esta iniciativa
probatoria Unicamente puede
encontrarse en la basqueda de
la debida conviccion judicial
para asi poder otorgar una
efectiva tutela de los intereses
en litigio, por lo que debe
obviarse cualquier otra
inquietud del juzgador, como
podria ser la de ayudar a la
parte mas débil”. (Pico, 2013,
p.146).

“Tercero: También sefiala que
el juez penal podria otorgar
distinto valor probatorio a los
resultados de los medios de
prueba acordados ex officio.
Respecto a ello refiere que: “si
bien ello excepcionalmente es
posible, la solucion a este temor
viene dada por la via de los
recursos que contra toda
sentencia proceden, basandose
en la errénea apreciacion de la
prueba” (Pico, 2013, p.147)
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Iniciativa probatoria del juez
penal

Para el citado autor, la iniciativa
probatoria del juez penal se
justifica en el caracter Social del
Estado de Derecho y el deber
de velar por la efectiva tutela de
los intereses discutidos en el
proceso. Por ese motivo,
coartar 0 restringir
absolutamente la iniciativa
probatoria supone, a su
entender, limitar la efectiva
tutela judicial y a la postre la
busqueda de la justicia (Pico,
2013, p.150)

“Y como indica TARUFFO,
citado por Pico (2009) respecto
a la decisién judicial: “no es
nunca justa si se fundamenta
sobre la determinacion errénea
o inexacta de los hechos, (...)
condicion necesaria (...)". (Pico,
2013, 149)

[limitada iniciativa probatoria
del juez penal
(consecuencias)

La iniciativa probatoria del juez
penal sin limites puede implicar
la vulneracion de:

El principio acusatorio:

Cuando con la practica de la
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prueba se introduzcan hechos
distintos de los formulados en la
acusacion y de los discutidos en
el proceso, los mismos que solo
pueden introducirse por
actividad de las partes.

La debida imparcialidad
judicial: Cuando la actividad
probatoria va méas alla de las
fuentes de prueba que ya
constan en el acto del juicio, lo
que implicaria actuar

inquisitivamente.

El derecho de defensa de las
partes: Cuando no se garantiza
el contradictorio durante la
practica de la prueba de oficio y
cuando no se le permite solicitar
otras pruebas que estime mas
adecuadas para la defensa de

Sus intereses.

Conclusion:

En principio, otorgar cierta
iniciativa probatoria al juez
penal no implica infringir el
principio acusatorio ni la
imparcialidad  objetiva.  Sin
embargo, el juez sentenciador
no puede buscar libremente
cualquier elemento probatorio

sin tomar en cuenta los datos
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conocidos en el juicio oral, caso

contrario seria actuar

inquisitivamente y poner en
peligro su imparcialidad.

Limites constitucionales a la

iniciativa probatoria:

Sostiene el citado autor que los

limites que eventualmente

deberia tener la iniciativa
probatoria del juez pues
considera que no puede ser
ilimitada porque podria entrar

en conflicto con derechos o

valores constitucionales que

merecen ser protegidos, los
limites son:

o La prueba practicada por
el juez debe,
necesariamente, limitarse
a los hechos
controvertidos o discutidos
por las partes, en virtud de
los principios dispositivo y
de aportacion de parte
(limite que protege la
plena vigencia del
principio acusatorio).

J Debe constar en el
proceso las fuentes de
prueba sobre las cuales
tiene lugar la posterior
actividad probatoria del

juez (limite que protege la
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debida imparcialidad del
juez).

. Debe respetarse en todo
momento el principio de
contradiccion que
cualquier litigante posee
en el desarrollo de la
prueba, permitiéndole
proponer nuevas pruebas
y, participar en la practica
de toda la actividad
probatoria  (limite que
protege el derecho de
defensa y la
contradiccion).

Noé Lopez Gastiaburu: Noé Lopez al
referirse a la prueba de oficio en un
sistema acusatorio o adversarial
fundamenta su posicion partiendo de la
idea que la razén fundamental 6rgano
jurisdiccional es emitir una decision justa,
lo cual implica conocer los hechos lo mas

exactamente posible.

Respecto al temor de que la participacion
activa del Juez puede comprometer su
imparcialidad no lo considera suficiente,
pues nos dice que entonces tanto el Juez
gue ordena la realizacion de una pruebay
guien se abstiene mereceria la misma
critica (juez parcial), pues en ese sentido
la falta de prueba beneficiaria al otro

litigante o (parte).
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En ese sentido, concluye, sefialando que
el Juez no sustituye a las partes, pues la
tarea de descubrir la verdad es inherente
a su propia funcién, en una medida muy

limitada (solo prueba complementaria)

Por ello, el citado autor cree que el
legislador peruano no debi6 ser tan timido
y debi6 otorgarle al Juez mejores
posibilidades para que realice una
correcta y mas certera aprehension de los

hechos.

Respecto a la misién del Juez a raiz de la
vigencia del Codigo Procesal Peruano de
2004, segun Lopez (2015) algunos al
decantarse por un juez neutro pasivo lo
hacen invocando el principio acusatorio y
apoyandose en la idea o temor de que un
juez activo puede poner en jaque su

imparcialidad.

Entonces, segun (Lopez, 2015), tomando
en cuenta que el “principio acusatorio”,
exige separar o distribuir las funciones
entre acusar y fallar; al examinar la idea de
la prueba de oficio, en un sistema
acusatorio o adversarial, no podemos
apartarnos de que la razon fundamental o
la mision esencial del 6rgano es realizar la
justicia en el caso concreto, pues una
sentencia justa implica tener el

conocimiento mas exacto posible sobre los
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hechos. Por ello al igual que Barbosa
sostiene lo siguiente:

“(...) no constituye razén suficiente para
desechar semejante idea, el temor de que
la participacién activa del Juez ponga en
jague su imparcialidad. Pues si tuviéramos
de tachar de parcial al Juez que ordena la
realizacion de una prueba, solamente
porque el resultado puede beneficiar a uno
de los litigantes, légicamente su eventual
abstencidn mereceria la misma critica, ya
gue la falta de prueba causaria beneficio al
otro litigante o (parte). Por lo tanto, el
actuar con miras al descubrimiento de la
verdad (en la medida por cierto muy
limitada, que ella es accesible al Juez 0 a
los seres humanos) el Juez no sustituye a
las partes, sino que lleva a cabo una tarea
inherente a su propia funcion”. (Lopez,
2015, p.74)

También cita al profesor de Paris
PERROT, quien tiene una perspectiva
similar, pues en el Congreso Internacional
de Derecho Procesal celebrado en
Wurzburg Alemania, dijo:

“que el rol activo del Juez contemporaneo,
se enfrenta a aquel otro, neutro y pasivo,
gque aguardaba que los litigantes le
aportaran todo el material probatorio. Este
magistrado es hoy la imagen caduca, y Si
bien el 6rgano judicial no puede establecer

mas alla de las pretensiones de las partes,
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el Juez moderno estqd llamado, sin
embargo, a desempefar un incansable
papel en la bausqueda de la prueba, en la
medida que su deber es descubrir la
verdad o hacer todo lo posible para
descubrirla”. (Lopez, 2015, p.74)

Otro de los fundamentos utilizados por
Lépez para defender su postura a favor
consiste en que, debido a que Cadigo
Procesal Penal Peruano de 2004 ha
recepcionado del Codice de Procededura
Penal Italiano, al normar la actividad
probatoria, pues en el Art. 155 Numeral 3
sefiala que la ley establecera por
excepcion, los casos en los cuales se
admitan pruebas de oficio. A partir de ello
nos dice que, el Juez Penal Peruano esta
autorizado a actuar solo en los supuestos
que el texto legal indique, es decir se
acepta la introducciéon de la prueba de
oficio limitadamente, segun Loépez (2015,
p.75), citando a San Martin Castro (2006),
citado por Lopez (2015, p.75). Puede
decirse al respecto que:

“sblo es de aceptarse la “prueba
complementaria” destinada a contrastar o
verificar otras pruebas ya aportadas por
las partes, distinguiendo entre las pruebas
de la existencia de los hechos y la
comprobacion de si la prueba sobre ellos
es o no fiable, al igual que se reconoce al

Tribunal una disminuida intervencion en el
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interrogatorio de los 6érganos de prueba en
el acto oral (estrictos fines de aclaracion de
lo expuesto por aquellos, no de lograr
nuevos datos) (...)".

Segun LOpez, esto dltimo en buena
cuenta, esta vinculado a otro principio,
reflejo de la naturaleza y caracteristicas
del Derecho Penal, y cuya discusion se
centra en el par dialéctico “aportacion de
parte Vs. Investigacion oficial’, pero cree
licidamente que San Martin Castro
concluye en el sentido que la busqueda de
la verdad justifica en todo caso, la iniciativa

probatoria de oficio.

Y finalmente, el citado autor cree que el
legislador peruano no debio ser tan timido
y debi6 otorgarle al Juez mejores
posibilidades para que realice una correcta
y mas certera aprehension de los hechos,
“‘desde la perspectiva de que su mision
esencial es realizar la justicia en el caso
concreto y una sentencia justa presupone
normalmente el conocimiento en cuanto
sea posible completo y exacto de los

hechos” (Lopez, p.75).

Lorena Bachmaier Winter: Para Lorena
Bachmaier la iniciativa probatoria judicial
debe limitarse al maximo, pero no
eliminarse pues la intervencion activa del
juzgador en el juicio oral se justifica de cara

a esclarecer los hechos en atencién a la
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busqueda de la verdad.

Respecto a la imparcialidad, sostiene lo
siguiente, “atribuir a las partes el control
sobre la prueba no es una consecuencia
del principio de imparcialidad, sino que
deriva de la concepcion y fines que se
atribuyen al proceso penal” (énfasis y
negritas agregadas) (Bachmaier, 2018,
p.520).

Y, en atenciéon a ello, considera que la
actuacion activa del juez en el proceso no
necesariamente esta relacionada con su
imparcialidad: “mas facultades de
intervencion en la prueba no significa
automaticamente menos imparcialidad.”
(énfasis agregado) (Bachmaier, 2018,

p.527).

Bachmaier (2018) respecto a la
intervencion del juez penal en relacion con
la prueba, nos dice que es una cuestion
que sigue siendo controvertida, a su
consideracion lo que se discute es si la
imparcialidad requiere la pasividad
absoluta del juez en el desarrollo del
debate contradictorio; es decir:

“si su intervencion en ese debate con el fin
de aclarar los hechos, cuestionar la
veracidad de las declaraciones o valorar la
credibilidad de los testigos, implica no sélo

una quiebra de la concepcion del modelo
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contradictorio sino también de la propia
garantia de imparcialidad”. (pp.504-505)
Dicho lo anterior, afirma que:

‘el alcance y la intensidad de la
intervencion del juez en la préactica de la
prueba se verd modulada por el modelo de
proceso que se haya adoptado en cada
ordenamiento juridico. Mientras que los
sistemas acusatorios mas estrictos optan
por limitar 0 minimizar esa intervencion,
para asi dar protagonismo a las partes en
la conformacion del debate contradictorio,
en los sistemas de corte mixto o acusatorio
menos estricto, en los que el tribunal
asume un papel mas central en la
basqueda de la verdad y en los que la
responsabilidad del estado en el
esclarecimiento de los hechos sigue
desempefiando un papel central —como
seria el caso del sistema aleman, la
intervencién del tribunal enjuiciador en el
interrogatorio a los sujetos de prueba,
tiende a ser mas amplio e incisivo. Se
admite que el juez adopte una posicion
mas inquisitiva, en el sentido, de posicion
mas activa en el juicio oral de cara a
esclarecer los hechos. Pero, la intensidad
de esa actuacion no necesariamente tiene
una correlacion con la imparcialidad del
tribunal: méas facultades de intervencion en
la prueba no significa automaticamente
menos imparcialidad”. (Bachmaier, 2018,
p.527)
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Sistema adversarial

Refiere que se caracteriza porque el
proceso es cuestion de partes, el juez
es un simple espectador, por tanto,
una intervencion por parte del juez en
la aportacion de la prueba, podria
interpretarse como inclinarse a favor

de la parte beneficiada.

Bachmaier considera que, “atribuir a
las partes el control sobre la
prueba no es una consecuencia
del principio de imparcialidad,
sino que deriva de la concepciony
fines que se atribuyen al proceso
penal” (énfasis y negritas agregadas)
(p.520).

Proceso de corte continental
europeo:

Contrariamente, el proceso persigue
un fin Unico: averiguar la verdad de
los hechos y por ello, no es tan
importante quién aporta las pruebas,
en tanto se respete el marco de licitud

y el derecho de defensa.

Procesos con jurado:

No s6lo debe preservarse la imagen
de imparcialidad, sino también debe
haber esfuerzo adicional para que la
posicion del juez no influya en

formacion de la conviccién sobre los
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hechos en el jurado. Una actuacion
en exceso inquisitiva del juez frente
al acusado o los testigos, podria
aumentar el riesgo de afectar la
objetividad del jurado, ello justifica un
rol mas pasivo del juez el desarrollo
del debate contradictorio y en la

practica de la prueba.

Justamente por ello, para Bachmaier
la intervencion del juez en la practica
de la prueba debe limitarse al
maximo, pero no eliminarse. A partir
de ello, segun Bachmaier, es
bastante obvio que, si incluso en los
sistemas de corte mas adversarial
donde la iniciativa probatoria recae
casi exclusivamente en las partes, se
admite cierta iniciativa probatoria del
tribunal, es porque:

‘ello no afecta al principio de
imparcialidad. Sélo si el modo de
interrogar denotara una anticipacion
del fallo, entonces se apreciaria esa
quiebra de la imparcialidad. Y so6lo si
la intervencion fuera excesivamente
incisiva a favor de la posicion de una
de las partes, podria considerarse
gue afecta al principio de igualdad de
armas”. (2018, p.525)

Por otro lado, en los procesos con

jurado,” la intervencion del juez si
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puede tener una repercusion mayor
en la formacion de la conviccién por
parte del jurado y por tanto incidir en
su percepcion objetiva del debate
contradictorio” (2018, p.527). Por ese
motivo la intervencion del juez en la
practica de la prueba debe limitarse
al méximo para no afectarse la
imagen de imparcialidad, pero no

eliminarse.

Raffo Velasquez: Para Raffo Velasquez la
prueba de oficio encuentra fundamento
ético y normativo en el Estado
Constitucional y Democrético de Derecho.
Nos dice que, en atencion a ello, la etapa
probatoria debe tener una finalidad
epistémica, el juez debe procurar conocer
los hechos lo mas exactamente posible
para consagrar la busqueda de la verdad y
como consecuencia emitir una decision

justa (propdsito valorativo).

Por otro lado, considera que en el proceso
se busca la efectividad de los derechos, y
la prueba de oficio procura esa eficiencia
del proceso y como consecuencia la
eficacia de los derechos comprometidos y
la justicia.

Respecto a la imparcialidad, sostiene que
el juez que actua de oficio un medio de
prueba no suple las ineficiencias

probatorias de una de las partes pues la
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prueba de oficio solo es utilizada en casos
donde entre las partes se ha generado una
incertidumbre por empate (incertidumbre
en sentido estricto). Nos dice que la forma
mas efectiva de evitar la parcialidad del
juez al ejercer sus potestades probatorias
es a través de los siguientes limites:
Motivacion de la decisién, derecho al
contradictorio y limitandolo a las fuentes de

prueba mencionados por las partes.

Velasquez (2015) considera que la prueba
de oficio al ser una facultad que rompe con
el paradigma del principio dispositivo
requiere un analisis que debe abarcar 4
perspectivas, las mismas que deben
responder las siguientes preguntas: i) la
primera tiene ver con la justificacion del
instituto en nuestro sistema (por qué); ii) la
segunda con el lugar que ocupa dentro del
esguema probatorio (dénde); iii) el otro con
el momento en que cabe utilizar las
pruebas de oficio (cuando); y el dltimo con
los limites que deben considerarse al

usarlas (como).

a. ¢Por qué admitir la actuacion
oficiosa de medios de prueba?:
Velasquez sefala que el TC y la
CIDH han resaltado hasta el hartazgo
que: “tanto el tramite como la
solucion del caso deben respetar

minimos contenidos de justicia” (p.2-
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3). También nuestro legislador lo
consagra en el articulo Il del CPCivil,
al sefalar que la finalidad del proceso
civil es la solucion del caso y alcanzar

la paz en justicia.

En atencién a esto, Velasquez afirma
que esto quiere decir que la etapa
probatoria debe tener una finalidad
epistémica, porque debe procurar
acceder al conocimiento de los
hechos y consagrar como propdésito
la busqueda de la verdad, de esta
manera alcanzar un proposito
valorativo como lo es la justicia de la

decision.

Lo mencionado hasta aqui permite
gque el citado autor justifique vy
responda por qué debe admitirse las
pruebas de oficio, por ende, a su
consideracion:

“solo si el juez tuviera como norte la
consecucion de la verdad de los
hechos, puede comprenderse por
gué el legislador lo faculté para no
limitarse a lo que le digan las partes,
de manera que pueda adoptar
medidas adicionales que le sirvan al
esclarecimiento de los hechos
(articulo 51, inciso 2 del CPCivil), lo
gue incluye la posibilidad de ordenar

actuaciones probatorias de oficio
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(articulo 194  del CPCivil)".
(Velasquez, 2015, p.254)

Asimismo, considera que, si el juez a
partir de la informacién incorporada
por las partes llega a creer que existe
mas informacién relevante capaz de
influir en su decision, la justicia
sustantiva exige que la obtenga,
pues:

“Seria  extremadamente  extrafo
sugerir que una decision
sustancialmente justa pueda ser
dada por un juez que cree que su
decision bien puede ser errada,
porque fue privado de informacion
relevante 'y  disponible, cuya
obtencion podria haberlo habilitado a
llegar mas cerca a la verdad”.
(Velasquez, 2015, p.254).

¢Dobnde va la prueba de oficio?:

Existe una relacion entre el estandar
de prueba y la prueba de oficio, el
primero condiciona el wuso del
segundo. También, el estandar y
carga  probatoria  operan en
situaciones donde el juez padezca
incertidumbre factica, uno y otro
condicionan y dan sentido al uso de
la prueba de oficio que también opera

ante la incertidumbre del juez.
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Si el estandar de preponderancia de
la prueba garantiza un acercamiento
alaverdad y permite un trato igual de
las partes con respecto a los riesgos
de error, entonces la prueba de oficio
debe ocupar un espacio que no altere
uno y otro escenario. es decir, la
prueba de oficio debe estar en un
punto tal que no beneficie a uno y

perjudique al otro.

¢, Cuéando cabe la prueba de oficio?
En el proceso se busca la efectividad
de los derechos, para lograr ello, se
adecuUa a las exigencias del caso e
incorpora criterios utilitarios (mayores
beneficios al menor costo posible).
En ese sentido, tal como sefala
Velasquez, precisamente la prueba
de oficio procura la eficiencia del
proceso y a partir del mismo la
eficacia de los derechos
comprometidos y la justicia. También
aclara que el uso desmedido entrafia
el riesgo de llevarnos a un
“eficientismo” del proceso, y como
consecuencia podria llevarnos a
olvidar que no solo hay justicia en el
resultado sino también en los

medios.
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Incertidumbre en sentido
estricto

En primer orden, habilitado para
los casos que presentan
incertidumbre  por empate
(incertidumbre  en  sentido
estricto), por ejemplo, cuando
los medios de prueba permiten
gue el juez justifique la hipotesis
del demandante 'y  del
demandando en igual medida y
justo aqui opera la prueba de
oficio, en atencion a los
siguientes fundamentos:
Primer fundamento: No es una
forma de alterar la igualdad de
las partes pues en opinién de
Velasquez: “solo se quebraria
tal simetria si cuando el juez no
sabe quién debe ganar, decide
beneficiar a una de las partes y
perjudicar a la otra, sin mas
razones que la presuncion legal
gue impone la carga de la
prueba” (2015, p.262).

A consideracion del citado
autor, bien sefiala Vitor de
Paula Ramos (2015) al decir
que:

‘manipular’ las reglas de la
carga de la prueba no implica
alterar la actividad de las partes,

es decir, no altera el ejercicio
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paritario de sus defensas, sino
gue solo altera las reglas de
decision, las reglas de
desempate que impone el
ordenamiento al juez en los
casos de duda”. (Velasquez,
2015, p.262).

Segundo fundamento: El juez
gue actua de oficio un medio de
prueba no esta supliendo las
ineficiencias probatorias de una
de las partes, no esta
contribuyendo a que alcancen
un estandar de prueba, o que
una parte pierda la ventaja que
habia obtenido en virtud de la
carga de la prueba (situacion
que ocurriria en las
incertidumbres por ausencia),
en este caso ambas partes han
cumplido con su carga de
probar, pero sus esfuerzos
probatorios las han anulado
mutuamente, generando un
empate entre los elementos que
avalan sus hipotesis.

Entonces, tal como sefiala
Ariano  (2003), citada por
(Veladsquez, 2015, p.263):

‘para no romper el equilibrio
procesal entre las partes hay

gue evitar situaciones de riesgo
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en donde el juez esté tentado a
disponer “de oficio” aquellos
medios de prueba que la parte
debi6 ofrecer en su momento y

no lo hizo (...)".

Tercer fundamento: Respecto
a lo que algunos garantistas
sostienen, “la actuacion de
pruebas de
oficio afecta la imparcialidad del
juez”, es conveniente citar la
respuesta del Barbosa Moreira
(2006: 209), citado por Raffo
(2015, p.264):

“El juez no es adivino; no puede
saber de antemano a cuél de
los litigantes sera favorable el
éxito de la diligencia probatoria
(...) Suponiéndose que el juez
se torna parcial por ordenar ex
officio la realizacién de prueba,
beneficiando asi a la parte a
quien ella resulte favorable, se
tendra l6gicamente que
entender que también la
omisién en disponer la prueba
compromete la imparcialidad
del juez (...) Estara el juez,
entonces, condenado en
cualquier hipotesis a la
sospecha de parcialidad El

absurdo de la consecuencia
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pone al desnudo la falsedad de

la premisa”.

» Incertidumbre por ausencia
(excepcionalmente):
Otro supuesto se da, cuando
ninguna de las partes logra
superar el estandar fijado (el
juez padece una
incertidumbre por ausencia
del material probatorio
necesario), una indecision
porgue ninguna de las hipétesis
alcanza mas del 50% de

probabilidades de veracidad.

¢Como deben operar las pruebas
de oficio?:

El Art. 194 del CPCivil registra tres
derechos fundamentales-procesales
adicionales que deben respetarse
para legitimar la potestad probatoria
de oficio: La motivacion, la necesidad
de una fuente de prueba para
justificar la decision del juez; vy, la

garantia del contradictorio.

Sin embargo, descarta la propuesta
de Taruffo (2010: 201-202) quien
postula que la actuacion de una
prueba de oficio pueda dar lugar a
una reapertura del debate probatorio,

donde las partes puedan ofrecer
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otros medios de prueba para
contradecir o restar mérito al que
actud el juez porque considera que
solo contribuiria a dilatar la decision
del caso vy desnaturalizaria la
estructura del proceso porque
generaria una segunda etapa de

pruebas.

Conclusiones:

Primero: La prueba de oficio
encuentra fundamento ético vy
normativo en un Estado
Constitucional y Democratico de
Derecho donde no solo interesa
resolver el conflicto entre privados,
sino que ello se realice con criterios

de justicia.

Segundo: Las pruebas de oficio
caben cuando hay incertidumbres en
sentido estricto que se dan por
empate de prueba pues no quiebran
la simetria entre las partes y porque

favorece la busqueda de la verdad.

Tercero: En las incertidumbres por
ausencia también debe aplicarse la
prueba de oficio de modo
excepcional, cuando tal
incertidumbre se deba a asimetrias
de informacién entre las partes, ello

permitira restablecer el mismo.
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Cuarto: Una manera efectiva de
evitar la parcialidad del juez al ejercer
sus potestades probatorias es
estableciendo los siguientes limites:
Motivacion de la decision, derecho al
contradictorio y limitandolo a las
fuentes de prueba mencionados por

las partes.

B. Posicién a favor, pero solo en el proceso civil y no en el penal:

José Bonet Navarro:

José Bonet considera que la discusion sobre la prueba de
oficio no es un problema técnico sino ideoldgico, quienes
consideran que el juez no debe tener poderes probatorios
oficiosos estarian adheridas a la ideologia garantista y los
gue consideran que se deben aumentar los poderes del

juez en la ideoldgica liberal.

Sin embargo, Bonet sostiene que el mero hecho de atribuir
al juez amplios poderes de direcciéon y control del proceso

no puede ser considerado como autoritario.

En esa linea, afirma que negar toda posibilidad a la prueba
de oficio es ser indiferente ante un juez que aplica el
derecho sobre hechos inexistentes o inciertos. Por otro
lado, nos dice que, a diferencia del proceso penal, donde
se significan aspectos como la presuncion de inocencia, la
imparcialidad judicial, y el criterio del indubio pro reo; en el
proceso civil, “la aspiracion a una resolucion de mas
calidad a través de la prueba de oficio puede ser
especialmente idénea, aunque sea a costa de una cierta
afeccién en las garantias en comparacion con el proceso
penal”. (Bonet, 2012, p.12)
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Bonet (2012), por su parte, considera que, actualmente, el
debate en Iberoamérica gira sobre todo en torno a las
posiciones de autores como Montero Aroca, posicion que
la resume en lo siguiente:

“La evolucion de la funcion jurisdiccional, del proceso civil
y especialmente de la prueba en los dos ultimos siglos
constata que lo relativo a los poderes del juez y a la prueba
de oficio se basa en la concepcion ideoldgica de las
relaciones entre el Estado y el Individuo. A partir de ahi,
observa como la posicién caracterizada por la atribucion al
juez de un deber de alcanzar la que se llama “verdad

material” es propia del sistema inquisitivo (...)". (p.7)

En su opinibn, esta concepcion puede también
denominarse autoritario y de oficialidad. Contrariamente se
tiene el sistema dispositivo, que puede denominarse como
“‘liberal” y “garantista”, se caracterizaria en que:

‘un juez independiente e imparcial se encuentra en
situacion de superioridad, de modo que son las partes las
gue asumen la carga de la prueba con las consecuencias
de su falta. En este caso, el juez decide no solamente
conforme a los hechos alegados por las partes sino
también con los medios de prueba propuestos por ésta y
por él admitidos, y siempre con sujecion al principio de
legalidad”. (P.7)

A partir de esta cuestion, Bonet llega a la conclusién de que
el problema no es técnico sino estrictamente ideologica, es
decir quien opina que el juez no debe tener poderes
probatorios para incorporar una prueba de oficio estaria
adherida a la ideologia garantista y por otro lado, quienes
opinan que se deben aumentar los poderes del juez se

situarian en la posicion ideoldgica liberal, con toda la carga
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negativa que por lo general traen aparejadas expresiones
como: inquisitivo o autoritarias, etc.

Por estas consideraciones, para Bonet (2012).:

“no resulta en absoluto cierto en realidad que poder del
juez equivalga a régimen autoritario y su ausencia a
régimen liberal, ni que pueda considerarse adecuado
denominar como “inquisitorio” un sistema por el mero
hecho de que se atribuyan al juez amplios poderes de
direccién y control del proceso”. (p.8)

Asi mismo, el citado autor, considera que negar toda
posibilidad a la prueba de oficio es mostrar indiferencia
ante un juez que aplica el derecho sobre hechos
inexistentes o inciertos. Sin embargo, no comparte
plenamente, la consideracién de que la “justicia” depende
también, o en exclusiva, de la verdad de los hechos
enjuiciados. Afirma que esa afirmacion es igual a negar la
misma justicia pues el logro de la verdad absoluta es mas

gue dudosamente alcanzable.

Bonet (2012) nos dice

‘que a diferencia del proceso penal, donde se significan
aspectos como la imparcialidad judicial, la presuncion de
inocencia y el criterio del indubio pro reo, aunque sea a
costa de que eventualmente pueda no imponerse la
correspondiente pena a quien efectivamente pueda haber
sido autor del delito; en el proceso civil, quiza no merezcan
especial atenciébn las garantias, debido a que
principalmente estan en juego aspectos patrimoniales, y
por ello, quiza, “la aspiraciéon a una resolucién de mas
calidad a través de la prueba de oficio puede ser

especialmente idénea aunque sea a costa de una cierta
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C.

afeccién en las garantias en comparacion con el proceso

penal”. (p.12)

Fundamento basado en el derecho a la prueba:

Yair A. Pérez Peflaranda, Edwin C. Pérez Pefiaranda y
Nazly J. Pérez Villamizar:

Ellos estdn a favor de la iniciativa probatorio porque
consideran que esta figura juridica no ingresa al proceso
con un valor probatorio absoluto y por la simple voluntad
del juez, al contrario, su proyeccion y la decision dentro del
proceso dependera del contradictorio.

También consideran que no implica una desventaja o
desigualdad procesal para una de las partes, ello debido a
que la ley impone que cumpla los requisitos propios de

cualquier otra prueba.

Ademas, sostienen que no decretar pruebas de oficio
cuando fuesen necesarias e indispensables, implicaria
vulnerar el derecho a la prueba pues a su criterio, este
derecho no solo implica solicitar y decretar los medios de
prueba solicitados. Nos dice que debemos tomar en cuenta
aguellos insumos que el legislador dispuso a favor del juez,
es decir, a favor del proceso para que se haga justicia,
consideran que uno de esos insumos probatorios es la

prueba de oficio, por ello su importancia.

Pérez, Pérez & Pérez (2017) fundamentan su posicion
respecto a la facultad probatoria del juez afirmando lo
siguiente:

‘es que la prueba de oficio no ingresa al proceso con un
valor probatorio absoluto en razén a la mera voluntad del

juez, por el contrario, su proyeccion dentro del procesoy la
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decision dependera de la contradiccion que surja en razon
a su objeto en el debate probatorio. En ese orden de ideas,
no implica la practica de pruebas de oficios una desventaja
procesal para alguna de las partes, puesto que la ley exige
de ella cumpla los demas requisitos que implica cualquier
otra prueba; por tanto, “las pruebas deberan ser
apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la
sana critica (...)" (p.4)

(...)

La procedencia de la prueba de oficio no admite duda
sobre su ejercicio, es obligatoria ante cualquier aspecto
factico que pueda resolver la disputa en litigio, el juez no
tiene

otra opcién que decretarla so pena de lo actuado sea
declarado nulo ante la inobservancia de la ley y ante la
vulneracion del derecho a la prueba. (negritas y énfasis
agregados). (p.7)

Para los autores citados, el hecho de no decretar pruebas
de oficio cuando resultasen necesarias e indispensables,
implica vulnerar el derecho a la prueba debido a que:
“‘implica aspectos mas alla de la posibilidad de solicitar y
decretar los medios probatorios solicitados, diferentes son
los insumos que dispuso el legislador a favor de las partes
y el juez, es decir, a favor del proceso, para que se hiciera
justicia, uno de estos insumos probatorios es la prueba de
oficio. (énfasis y negritas agregadas)” (Pérez, 2007, p. 4).
La prueba de oficio adquiere preponderancia cuando hay
un hecho oscuro o de poca certeza que no se aclaro
conforme a la proposicion y requerimiento probatorio de las
partes, por ello, su aplicacibn no se somete al mero
capricho del juez, entonces: “Es obligacion del juez

decretar prueba de oficio cuando de ella se pueda
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determinar aspectos relevantes para el objeto en litigio”
(Pérez, 2007, p. 18).

Pablo Talavera Elguera:

Pablo Talavera considera que la iniciativa probatoria
oficiosa encuentra justificacion porque atiende a una
finalidad primordial del proceso penal, el descubrimiento de
la verdad. Justamente esa finalidad puede exigir que, en
determinados supuestos y bajo determinados limites, la
actividad probatoria de las partes sea completada
practicando determinados medios de prueba ordenados
oficiosamente, por ello sostiene que el principio de
legalidad justifica esta iniciativa judicial, en los supuestos
donde no se haya podido aclarar suficientemente los
hechos.

Otro de sus argumentos estd orientado al “derecho
fundamental a la prueba”, nos dice que tiene dos
dimensiones; dimensidn subjetiva, relacionado a las partes
0 un tercero legitimado para acreditar los hechos que
configuran su pretensibn o defensa; y la dimension
objetiva, orientado al deber del juez de solicitar, actuar y
dar el mérito juridico correspondiente a los medios de

prueba en la sentencia.

a. El principio de aportacion de parte:
Segun Talavera (2009) la actividad probatoria de
oficio se considera una excepcion justificada al
principio de aportacion de parte, por ello:
“Si se atiende a una de las finalidades primordiales
del proceso penal, como es el descubrimiento de la
verdad (art. 385°.2), se comprende que, en

ocasiones, la persecuciéon de dicha finalidad puede
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exigir que la actividad probatoria de parte sea
completada por la practica de ciertos medios de
prueba ordenados de oficio. Tanto mas si de por
medio se encuentra el interés publico en la
persecucion penal, por lo que tomando en cuenta el
principio de legalidad se justifica que el juez —en
caso de que no se haya podido aclarar
suficientemente los hechos— ordene la practica de

otras pruebas”. (51)

Respecto al derecho ala prueba:

Talavera (2017), citado por Cordova (2019, p.28)
sostiene que el derecho fundamental a la prueba
también justifica la iniciativa probatoria judicial, en el
sentido que:

“El derecho a la prueba es un derecho fundamental
que tiene una doble dimension o caracter, dimension
subjetiva en relacién a que las partes o un tercero
legitimado en un proceso o procedimiento tienen el
derecho de producir la prueba necesaria con la
finalidad de acreditar los hechos que configuran su
pretension o defensa; y la dimension objetiva
comporta también el deber del juez de la causa de
solicitar, actuar y dar el mérito juridico que

corresponda a los medios de prueba en la sentencia”.

Respecto a laimparcialidad:

Talavera considera que esta garantia no se ve
afectada por la incorporacion de prueba de oficio;
también sefiala que “la imparcialidad no debe ser
confundida con la pasividad o absoluta neutralidad
del juzgador; lo que se debe preservar es que no

exista una sustitucion de las partes” (2009, p.52).
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Ademas, aclara que no se trata de una carga sino de
una facultad de caracter complementario, cuya
finalidad es descubrir la verdad; justamente por ello
no podra anularse ni casarse una sentencia porque el
juez no ejercié su facultad de practicar prueba de

oficio.

Para el citado autor, iniciativa probatoria oficiosa solo
puede ejercerse en estos supuestos y con los
siguientes limites:

“Primero: Debe tratarse de una nueva prueba, es
decir, cuando que no pudo ser ofrecido por las partes
con anterioridad para su actuacion en el juicio.
Pudiéndose tratar de prueba sobreviviente o no, por
tanto, no opera la restriccion contemplada en el Art.
373°.1, del CPP de 2004 y en los supuestos donde a
consecuencia de la actuacion probatoria en juicio
surge la necesidad de llamar a testigos que antes no
fueron considerados, porque no fueron mencionados
en la audiencia como conocedores de algun hecho
relevante o para contrastar la credibilidad de algun
medio de prueba.”

“Segundo: La facultad de iniciativa probatoria
oficiosa solo puede ser ejercida una vez que las
partes hubieran ofrecido y practicado sus medios de
prueba aportados en la fase intermedia o al inicio del
juicio.”

“Tercero: Debe tratarse de nuevos medios de
prueba manifiestamente utiles para esclarecer la
verdad (art. 385°.2).

La dinamica del juicio puede dar como resultado que
muten o surjan hechos nuevos y relevantes para los

fines de resolver y de hacer que aparezcan, por lo
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tanto, ulteriores medios de prueba utiles. Ademas, los
medios de prueba que se decida practicar en el juicio
deben ser pertinentes, conducentes vy licitos.

“Cuarto: Mediante esta facultad, el juzgador no
puede sustituir a las partes; es decir, no puede
ordenar la actuaciéon de prueba directamente de
cargo o de descargo, sino de prueba complementaria
0 prueba sobre la prueba. Pues el CPP de 2004, no
otorga una facultad supletoria sino excepcional para
ordenar la practica de prueba de oficio. Prueba
complementaria o prueba sobre la prueba, es aquella
que persigue establecer la credibilidad o no de un
organo de prueba (testigo) o del contenido de un

medio de prueba (testimonio)”.

D. Autores en contra de la prueba de oficio

Adolfo Alvarado Velloso:

Alvarado Velloso critica la imposicion a los jueces del
“‘deber” de “probar de oficio, fundamenta su postura
partiendo de analizar el proceso en el marco de la
constitucién, presentando lo que es la “concepcion
republicana de proceso”, vincula el tema mas con la
politica que con el Derecho. Y, de esta manera, parte
considerando que el proceso es un “método”, un método

definido como “debido proceso”.

Debido proceso que existira cuando esté adecuado
plenamente al “principio de imparcialidad del juzgador”,
pues es el Unico que asegura la vigencia del “principio de
igualdad juridica ante la ley”.

Para el citado autor, el juzgador inmerso en un sistema
autoritario esta acostumbrado a meterse en el conflicto de

las partes poniendo como pretexto de indagar la verdad de
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los hechos. Y justamente la prueba de oficio o “medidas
para mejor resolver o proveer”, contribuye con esta actitud.
Terminando asi con todas las reglas de la carga

probatoria.

Debido a ello, él opta por un juez que no tenga “aptitudes
paternalistas” con las partes, pues refiere que no es una
tarea que le incumba de acuerdo a la Constitucion. En esa
linea, sostiene que: “quien debid confirmar su afirmacién y
no lo hizo” pierde el pleito, aunque su contraparte no haya
hecho nada al respecto. Asi de facil. (Alvarado, 2019, p.
56)

Alvarado (2019) analiza la actividad del proceso en el
marco de la Constitucion. Considera que uno de los puntos
algidos radica en la importancia de la actividad del juez en
la etapa probatoria, vincula el tema mas con la politica que

con el Derecho.

a. El proceso entendido como método:
Nos dice que en los Ultimos afios ha surgido aquello
catalogado por algunos autores como “tendencias
procesales novedosas, pero Alvarado (2019) solo
critica la denominada imposicién a los jueces del
“‘deber” de “probar de oficio”, considera
imprescindible presentar previamente lo que es la
“concepcidn republicana de proceso”, para que se
comprenda la critica que hace, y asi, parte de la base
de que el proceso es un “‘método”, simplemente
método, definido como “debido proceso”, el mismo
gue existira en tanto se adeclUe plenamente al

“principio de imparcialidad del juzgador”, unico que
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asegura la vigencia del “principio de igualdad juridica

ante la ley” de las partes que se encuentran en litigio.

Tarea del juez en la etapa probatoria:

En cuanto a la tarea que debe cumplir el juzgador en
la etapa “probatoria”, la doctrina y las diferentes leyes
han dado respuestas distintas, abriéndose un debate
acerca de si le toca “verificar” los hechos,
“‘comprobarlos”, buscar la certeza de su existencia, o
simplemente, contentarse con “lograr una mera
conviccion” acerca de los hechos controvertidos en el

litigio.

El citado autor, hace referencia a dos posiciones
filosdficas, la “totalitaria” y la “republicana, garantista
o libertaria”.

La primera, es una posicion filoséfica conocida en el
Derecho Penal como “solidaria”, generadora del
“solidarismo penal” y este, a su turno, del “solidarismo
o decisionismo procesal”’, caracterizada por aquella
tendencia doctrinal que procura que los jueces sean
cada vez mas “activos” y mas comprometidos con la

verdad y con la justicia.

Y, la segunda, parte de una linea doctrinal aferrada a
mantener irrestrictamente la vigencia de la
Constitucion y, con ella, a la del orden legal existente
en el Estado de derecho, en tanto ese orden se
adecue en plenitud con las normas programaticas de
esa misma Constitucién. Es decir, un juez empefiado
en respetar y hacer respetar las garantias

constitucionales en el proceso.
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Alvarado (2019) sostiene que las banderas que
levantan el solidarismo ganan adeptos rapidamente,
pero dice, no se trata de abandonar sus banderas
para siempre (justicia, verdad, compromiso del juez
con su tiempo, etc.), se trata de no colocar dichas
banderas por encima de la Constitucibn. Ruega
recordar jen qué y como terminaron los paises que
todo ello proclamaban!, por ejemplo, la inquisicion
espafola, procurando la verdad y con la confesada
vocacion de hacer justicia a todo trance,
institucionalizé la tortura como método para lograr los

fines que se propusiera.

Respecto al “garantismo procesal” considera que,
contrariamente se contenta con que los jueces
comprometidos “solo con la ley”, declaren la “certeza
de las relaciones juridicas en conflicto, resguardando
el derecho de defensa y la igualdad procesal con una
clara imparcialidad objetiva funcional, pues solo asi
se respetaran las garantias constitucionales y se
alcanzara la paz social: “particularmente en el campo
de lo penal, pues las garantias constitucionales son
como el sol, que sale para todos. Muy especialmente,
para quienes mas las necesitan: los sometidos a
juzgamiento” (énfasis agregado) (Alvarado, 2019,
p.46).

El deber de probar de oficio:

A decir de Alvarado, es dato conocido por todos que
la serie procesal comprende cuatro pasos: i)
afirmacion, i) negacion, iii) confirmacion y iv)

alegaciéon (o evaluacion o conclusion). También se
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sabe que el desarrollo del mismo sigue un orden

estricta y puramente logico, por lo que es “invariable”.

Nos dice por cierto que, todo litigio parte siempre de
la afirmacién de un “hecho”, hecho al cual el actor (o
acusador penal) encuadra en una norma legal. A
partir de tal encuadramiento se dicta una sentencia
favorable a su propio interés (el citado autor
recomienda recordar que légicamente, no puede
haber demanda civil ni acusacion penal sin
pretension), insiste: no hay litigio (civil o penal) sin
‘hechos afirmados” que le sirvan de sustento. De tal
forma, el juzgador para cumplir su actividad debe:
“(...) colocado “en el presente” debe analizar hechos
que se dicen cumplidos “en el pasado”. (...) las tareas
de juzgador e historiador se diferencian radicalmente:
en tanto, este puede darse por contento con los
hechos de cuya existencia se ha convencido -y, por
ello, los muestra y glosa— el juzgador debe
“‘encuadrarlos necesariamente en una norma juridica”
(creada o a crear) y, a base de tal encuadramiento,
ha de normar de modo imperativo para “lo futuro”,
declarando un derecho y, en su caso, condenando a
alguien al cumplimiento de una cierta conducta”.
(Alvarado, 2019, p.52-53).

En otras palabras, tal actividad permite dictar una

norma juridica individualizada que regira en el futuro

para todas las partes en litigio, sus sucesores y

sustitutos procesales.

»  ¢Quién tiene laincumbencia probatoria?:
Segun el citado autor, respecto a quién incumbe

la carga de confirmar en el proceso, la propia ley
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ha establecido claramente un criterio objetivo, el
mismo, indica al juez qué hacer cuando no hay
elementos suficientes confirmatorios que le

produzcan conviccion.

En efecto,
“si al momento de sentenciar, un juez se
encuentra con un caso en el que hay varias
declaraciones testimoniales acordes entre si, un
buen peritaje que responde adecuadamente al
interrogatorio formulado al efecto y varios
documentos que acreditan los hechos litigiosos,
el juez falla segun la interpretacién que haga de
la suma de tales medios y, por supuesto, no se
pregunta a quién le incumbia la carga de probar.
(...) En cambio, si el juez carece de elementos
confirmatorios suficientes para que pueda
formar su conviccibn en uno u otro sentido,
como no puede ordenar por si mismo la
produccion de medio alguno de confirmacion y
como tampoco puede hacer valer su
conocimiento personal del asunto a fallar, recién
ahi se interroga acerca de quién debia confirmar
determinado hecho y no lo hizo. Y la respuesta
a ese interrogante sella definitivamente la suerte
del litigio: “quien debid confirmar su afirmaciéon y
no lo hizo” pierde el pleito, aunque su
contraparte no haya hecho nada al respecto. Asi
de facil”. (Alvarado, 2019, p. 56)

Para el citado autor, estos criterios no son

aceptados por aquel juzgador inmerso en un

sistema autoritario, pues esta acostumbrado a
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meterse él mismo en el conflicto de las partes so
pretexto de indagar la verdad de los hechos. Y
esta actitud es la que genera la prueba de oficio
0 “medidas para mejor resolver o proveer’,
terminando ello, con todas las reglas de la carga

probatoria.

Shasmine C. Flérez, Luis G. Galvis Y Esperanza Rico
Diaz:

Segun Flores, Galvis y Rico (2013, p.40) la profesora
Teresa Armenta Deul es una detractora de la prueba de
oficio en el Perd, pues sefala que:

“... la autorizacion de aplicacion de la prueba de oficio,
conspira el esquema acusatorio en tanto desquicia, mas
alla de lo tolerable, uno de sus presupuestos esenciales,
su columna vertebral: la separacién funcional entre las

labores de investigacion y los actos de juzgamiento...”
(p.40)

Arbull Martinez:

Para Martinez (2015), citado por Saucedo (2017, p.271):
‘La prueba de oficio o no llegara a esclarecer nada o
simplemente inclinara la balanza a favor de algun sujeto
procesal, puesto que el descubrimiento de la verdad no es
una actividad académica, sino que tiene efectos en el
juicio”.

(...)

En ese sentido, Martinez refiere que, “la actuacion de
prueba de oficio es como una suerte de disparo al aire, le
va a caer a cualquiera a favor o en contra” pues cuando el
juez actua una prueba de oficio, sienta las bases para

guebrar la imparcialidad judicial, y entonces retornamos
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aun cuando puede ser marginalmente, al juez inquisidor y

averiguador de la verdad”.

Diana Maria Ramirez Carvajal:

Diana Ramirez asume la funcién de la verdad, pero
siempre en cuando esta verdad se refiera al acercamiento
entre hecho representativo (“la fuente de la prueba es el
hecho representativo” CARNELUTTI) 'y  hecho
representado, pero advierte que la verdad tiene un
problema préctico pues es imposible materialmente. Por
ese motivo, reivindica con Taruffo la importancia de la
verdad de los hechos, pero, sin que el mismo implique
otorgar al juez facultades oficiosas porque considera que

se romperia aquel fino lazo del hecho representativo.

Por otro lado, no dice que la tendencia moderna ha
distorsionado la funcidbn de la prueba, polarizando
tendencias, desde la negociacion abierta hasta la falsa
bdsqueda de la verdad real y permitiendo materializar a
partir del derecho probatorio algunos superpoderes en el
juez, generando que el juez no se detenga en reglas
cuando buscar la verdad y la justicia, perfilando la actividad
del juez hacia una teoria irracionalista de la decision
judicial que hacia el racionalismo propio de la ciencia del

derecho.

Lo que considera mas racional es que se propenda la
maxima aplicacion de las reglas de la inmediacion y el
control en la adquisicion y aduccion de la prueba para el
proceso y de esta forma el juez no perdera la aptitud del
hecho representativo y tampoco lo reemplazara por hecho
ideado, entendiendo que la facultad oficiosa se concentra

en el hecho ideado y abandona el representativo pues para
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Diana Ramirez, al debido proceso le interesa la percepcion

objetiva de acto, no la subjetiva del actor.

Segun Ramirez (2005) “entender el debido proceso como
el método para solucionar el conflicto, conlleva una
segunda propuesta que es entender el debido proceso
probatorio como la metodologia de trabajo para conseguir
el resultado querido” (p.10).

Y, en atencién a ello:

“el debido proceso probatorio debera reflejar igualmente
una logica y una estructura de procedimientos inalterable,
porque de otra manera fallaria el procesamiento. Por eso
las reglas de actuacion de cada parte, las reglas de
contradiccion y las reglas de pertinencia sobre las
facultades oficiosas del juez deben estar clara y
previamente establecidas para dar orden y coherencia al
resultado objetivo esperado, el cual seré la decision judicial

justa”. (p.10)

a. Hecho representativo:

Diana Ramirez citando a Carnelutti, nos dice que, “la
fuente de la prueba es el hecho representativo”
(Ramirez, 2005, p.11). Por ello, si esto es asi,

‘la facultad oficiosa de probar deberia estar
fuertemente  restringida, porque cuando el
conocimiento se obtiene a través de la percepcion de
hechos representativos, quienes representan estos
hechos en el proceso a través de la pretension y de
la excepcidon de mérito son exclusivamente las partes,
ellas son las unicas que conocen “su verdad” y por
tanto pueden sustentar sus hechos con

representaciones”. (Ramirez, 2005, p.11)
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También la autora citada afirma que, la sensibilidad
de la percepcion humana, exige al juez proteger su
labor de otorgar una decision justa, pues sin importar
cual sea la actividad oficiosa de pruebas favorece a
una de las partes en su carga procesal y como
consecuencia se crea un desequilibrio para la otra

parte.

Por otro lado, no dice que la tendencia moderna ha
distorsionado la funcién de la prueba, polarizando
tendencias que van desde la negociacion abierta
hasta la falsa busqueda de la verdad real y ello ha
permitido materializar a partir del derecho probatorio
algunos superpoderes en el juez, ello ha generado
que, al buscar la verdad y la justicia, el juez no se

detenga en reglas.

Importancia de la verdad de los hechos:

Ramirez asume la funcion de la verdad, pero siempre
en cuando esta verdad se refiera al acercamiento
entre hecho representativo y hecho representado, sin
embargo, advierte que, en este punto, surge otro
problema, que es practico, se refiere a la
imposibilidad material que en ella se ve. Por ese
motivo, reivindica con Taruffo la importancia de la
verdad de los hechos, sin que el mismo implique
otorgar al juez facultades oficiosas desmedidas,
debido a que se romperia aquel fino lazo del hecho

representativo, anunciado lineas arriba.
Nos dice que, los Unicos que pueden recrear la

certeza de la realidad que quieren demostrar son las

partes y en ese sentido considera que:

225



“El aumento en la funcion oficiosa de la prueba
genera distorsion en la adquisicion del conocimiento
que busca el proceso judicial, porque debe haber una
clara separacion entre el hecho percibido y el hecho
ideado. Si laidea determinada en quien percibe —para
el caso el Juez -, es tan solo la idea del hecho
percibido, éste ya no es representativo y deja de ser
atil al debido proceso probatorio. La prueba de oficio
hace perder la aptitud del hecho representativo, para
reemplazarlo como hecho ideado, porque la facultad
oficiosa se concentra en el hecho ideado y abandona
el representativo. Al debido proceso le interesa la
percepcion objetiva de acto, no la subjetiva del actor”.
(Ramirez, 2005, p.17)

“(...) el incontenible e insostenible crecimiento de las
facultades probatorias del juez, perfilan su actividad
mas hacia una teoria irracionalista de la decision
judicial que hacia el racionalismo propio de la ciencia
del derecho”. (Ramirez, 2005, p.23)

Es asi que Ramirez considera que se asegura la
imparcialidad cuando aseguramos el limite en las
reglas del proceso porque cuando las razones son: la
basqueda de la verdad, esta implicaria las
afirmaciones de las partes mediante el hecho
representativo. Por ello, propende por, “la maxima
aplicacion de las reglas de la inmediacién y el control
en la adquisicién y aduccion de la prueba para el
proceso” (2005, p.28), pues considera que la
problemética, saturacion y demora en los tramites
jurisdiccionales, han llevado al juez a suplir estos

vacios con la prueba de oficio.
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Tania Inés Martinez Medrano:

Tania Martinez esta en contra de la prueba de oficio, pues
considera que esta iniciativa probatoria contribuye a que el
juez desconozca su funcién como tercero yendo mas alla
de la misma (funcion), ademas transforma su naturaleza
garantista y genera un desequilibrio real contrario a la
funcion y los intereses del proceso en si; y, como
sentenciador pierde su norte en el proceso y su decision

deja de ser justa y objetiva.

Martinez considera que el desarrollo del proceso es
complejoy por ello es importante el papel de juez en cuanto
al impulso procesal, pero aclara que, no se debe confundir
la facultad de dar impulso oficioso al proceso con la
facultad de ordenar y practica prueba de oficio pues esta
ultima actuacién desnaturaliza el papel del juez como
tercero, que vulnera el principio del debido proceso, pone
en tela de juicio la efectividad de las garantias

constitucionales y legales

En esa misma linea, sostiene que la negligencia de las
partes en ningun caso debe ser premiado con la actuacion
oficiosa. El juez que abandona su rol de imparcial y rompe
el equilibrio dentro del proceso, se convierte en parte y
favorece a una de las partes en detrimento de la otra.

Martinez (2014) parte citando al profesor Alvarado Velloso
(2008), quien circunscribe el fortalecimiento de la
imparcialidad a través de la consolidacion de la
independencia y la imparcialidad del juez, considera que
desde esta perspectiva vale la pena mirar que esta
permitido y que no esta permitido para el juez dentro del

proceso.
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Empieza recordando que:

“el litigio esta conformado por unos hechos y tres sujetos
frente a la Ley, cada uno conoce su funcion dentro del
proceso, lo que enuncian algunos procesalistas como la
triada procesal, en torno a ello encontramos a “las partes
en un mismo plano de igualdad juridica y al tercero, un
juez, cuyas atribuciones le conceden la potestad de ser el
instructor del proceso (...), facultado para hacer uso
efectivo de la funcion puablica y por ello se esmera en
descubrir la verdad real, solucionar el litigio, cuyo fin dltimo
es administrar una pronta y efectiva justicia; un sujeto
garante de los derechos en discusién por los interesados
dotado de la iniciativa necesaria para la maxima eficacia

en el ejercicio de su funcién” publica”. (p.6)

a. Respecto alaimparcialidad:
Ahora bien, respecto a la imparcialidad, refiere que es
un presupuesto que parte de la posicion de tercero
del juez frente al proceso, aquel al que no le esta
permitido sustituir a las partes en su deber porque no
esta en un mismo plano de igualdad con ellas, es
decir, supone la no injerencia del juzgador en

cuestiones ajenas a su funcion.

En este orden de ideas, Martinez sostiene que,
cuando un juez desconoce o va mas alla de su
funcion como tercero, transforma su naturaleza
garantista y propende a un desequilibrio real contrario
alos intereses y la funcion del proceso en si; ademas,
como sentenciador pierde su norte en el proceso, y
estd condenado a emitir fallos que escapan al

derecho.
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Respecto al impulso procesal de oficio:

La citada autora parte de la idea de que los poderes
de instruccion formal permiten el impulso de las
diversas etapas procesales, nos dice, que en ese
sentido, el juez ya no puede concurrir estoico al
proceso; sino, debe ser un motivador de las partes,
debe salir a buscar la verdad real y la justicia, le
corresponde al fallador ir mas all4, aplicar toda
herramienta juridico-procesal que tenga a su alcance
y conforme al mandato legal: llegar a la verdad de los
hechos; asi existiria una verdadera ampliacion de los
poderes del juez, sin embargo, estas facultades
deben estar limitadas, con el fin de evitar que el
juzgador descuide su imparcialidad e independencia

dentro del litigio.

Ahora bien, justo aqui, Martinez aclara que, el
desarrollo del proceso es complejo y por ello es
indiscutiblemente importante el papel de juez en
cuanto al impulso procesal, pero:

“no por ello se debe confundir la facultad de dar
impulso oficioso al proceso con la facultad de ordenar
y practica prueba de oficio, actuacion esta ultima, que
desnaturaliza el papel del juez como tercero, que
vulnera el principio del debido proceso, pone en tela
de juicio la efectividad de las garantias
constitucionales y legales, (...).

(...) existe una muy mala interpretacion respecto a la
facultad de dar impulso procesal al litigio por el juez y
ordenar y practica prueba de oficio, dado que se ha
decidido deducir que de la primera obligatoriamente

se desprende la segunda, partiendo del argumento
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de la busqueda de la verdad real por parte del juez”.
(Martinez, 2014, p.11).

En esa misma linea, advierte que cuando se ordena
y practica pruebas de oficio, no se emite una decision
justa, pues dicha decision proviene de la actuacion de
un juez que abandono su rol dentro del proceso,
convirtiéndose en parte favorece a una de las partes
en detrimento de la otra y al hacerlo rompe el

equilibrio del proceso y desconoce su imparcialidad.

Respecto a la sentencia:

Por otro lado, al referirse a la sentencia, considera
gue el juez al sentenciar elige una de las dos teorias
contradictoras propuestas por las partes durante el
proceso y para las cuales se hizo necesario que el
interviniera sustituyéndose en la obligacion de una de
ellas, por lo tanto, es l6gico deducir que tampoco es
imparcial cuando por aplicacién del sistema de
valoracion probatoria autoevalla su actuacion en el
proceso, constituyendo un prejuzgamiento, situacién
que distancia a la sentencia de ser justa, objetiva,
conforme a la verdad y de ser ecuanime. Dejando
claro que, “prueba de oficio e imparcialidad judicial no
son criterios que van de la mano” (Martinez, 2014,
p.14).

Conclusion:

En conclusion, Martinez, afirma que, no es de la
naturaleza ni de la idoneidad del juez despojarse de
su condicién y asumir la de parte, solo le corresponde
a las partes el deber de confirmar su dicho dentro del

proceso, su descuido o negligencia en ningin caso
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debe ser premiado con la actuacién oficiosa del juez,
implicaria que el juez desconozca el debido proceso
y la imparcialidad, elementos estos que debieran ser
una verdadera garantia para la existencia de una
sentencia justa y objetiva. Ademas:

“Se requiere legislar en materia procesal, en el
sentido de procurar encontrar una solucion al vacio
probatorio dejado por las partes cuando no aportan
pruebas realmente relevantes al proceso, dado que al
juez no se le puede asignar semejante carga, mas
aun cuando se trata de buscar que la sociedad en
general confié en el sistema, y esto solo se logra con
sentencias justas y objetivas, no con sentencias

parcializadas y autoritarias”. (2014, p.16).

Rodolfo Castro Medina:

Rodolfo Castro es de los que critica la iniciativa probatoria
judicial, a su consideracion, el juzgador no tiene que probar
nada porque no tiene una teoria del caso pues los unicos
llamados para presentar la prueba, y ejercer el
contradictorio son las partes; por ello, es imprescindible
garantizar la separacion de roles entre los sujetos
procesales. Solo de esta forma se garantiza la igualdad de
armas, contradiccion y demas derechos fundamentales de

naturaleza procesal.

Castro (2017). Fundamenta su posicion respecto a la
prueba de oficio a partir de la siguiente pregunta: ¢Qué
comprende ser el juez de juzgamiento dentro de un modelo
acusatorio contradictorio?

Respondiendo a la misma, refiere que, en un modelo
acusatorio teniendo al juez como tercero imparcial, esta

reserva su funcion a dirigir, observar y controlar
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directamente el debate probatorio entre las partes (fiscal y
la defensa del acusado), Unicos llamados para presentar la
prueba, Unicos que ejerceran el contradictorio y a raiz de
este ejercicio contradictorio de posiciones dialécticas en el
juicio oral se obtendrd la prueba ; por ello, hay una
separacion de roles entre los sujetos procesales, y el
juzgador no tiene que probar nada pues no cuenta con una
teoria del caso. Solo de esta manera podréa garantizar la
igualdad de armas, contradiccion y demas derechos
fundamentales de naturaleza procesal que rigen el juicio
oral y asi cautelar la iniciacion, desarrollo y conclusion de

la actividad probatoria.

Conclusion:

Segun Castro (2017) La aplicacién de los principios de
caracter procedimental y de caracter estructural que norma
el juicio oral exige que el juez de juzgamiento, sea un
tercero imparcial, y actie como un «arbitro» entre las
partes, por ello es importante delimitar claramente las
funciones, formando un escenario triadico en el

juzgamiento.

Justamente por ello, “seria contraproducente aceptar
alguna intervencion del juez decisor en la actividad
probatoria, mas alla de la observacion, control y direccion
del juicio” (Castro, 2017, p.120) Asimismo, segun el citado
autor, la actuacién de la prueba de oficio atenta contra la
teoria del caso de la parte procesal, pues:

el juez, como tercero imparcial, no tiene una pretension o
plan para probar los hechos, por lo que debe permitir la
igualdad de armas entre las partes en conflicto, quienes a
través de una posicion contradictoria buscan probar su

plan o teoria del caso.
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(...)
La intervencion del juzgador en la actividad probatoria

vulnera los principios de contradiccion y de igualdad

procesal que norman el juicio oral. (p.122)

Ivan Saucedo Quito:

Para Ivan Saucedo, quienes deben aportar los medios de
prueba son el fiscal y el defensor, pues son ellos quienes
tienen que sustentar su teoria del caso, por ello, el juzgador
no puede disponer prueba de oficio porque no es parte sino
un tercero supra partes. Aqui resulta aplicable el principio
del tercio excluido: o bien es parte, o bien es juez; no hay

posibilidad intermedia.

Asimismo, considera que si la prueba de oficio, sirve para
condenar al acusado, el juez habrd coadyuvado en la
demostracion de la tesis acusatoria del fiscal, tomando en
cuenta que el fiscal no habria logrado desvirtuar la
presuncion de inocencia del acusado. Contrariamente, si
la prueba dispuesta por el juez, sirviera para absolver, el
juez habrd cumplido la funcion de la defensa pues

coadyuvaria a la tesis propuesta por la defensa.

Por ello rechaza la prueba de oficio, sostiene que lesiona
el principio acusatorio y la garantia de imparcialidad
judicial, nos dice que al juez sélo le incumbe decidir y no

impulsar el procedimiento.

Respecto a los supuestos casos donde se absuelve a un
culpable por no utilizar esta figura juridica, responde
diciendo lo siguiente:

cuando la prueba es incompleta o insuficiente, opera la

duda a favor del reo, porque es preferible tener varios
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culpables sueltos que un solo inocente en prision”.
Debiendo el juez, aplicar el indubio pro reo y absolver al
acusado, mas no disponer prueba de oficio. (Saucedo,
2017, p.277)

Saucedo (2017, p.266) refiere que la exposiciéon de motivos
del vigente CPP, expresamente sefala que:

(...) la estructura del nuevo proceso penal, asi como sus
instituciones alli contenidas se edifican sobre la base del
modelo acusatorio de proceso penal cuyas grandes lineas
rectoras son: separacion de funciones de investigacion y
de juzgamiento; el Juez no procede de oficio; (...) el
proceso se desarrolla conforme a los principios de

contradiccion e igualdad. (...).

El citado autor nos dice, que tal como sostiene Nakazaki
Servigon, las partes deben entender que son adversarios
en el proceso penal y por ello, deben desplegar su mayor
esfuerzo en aras de sus intereses procesales, y son ellos
(fiscal y defensor), quienes deben aportar los medios de
prueba que le ayuden a sustentar su teoria del caso, el
juzgador no puede disponer prueba de oficio porque no es
parte sino un tercero supra partes. Y considera el citado
autor que justamente por ello, la prueba de oficio vulnera
el principio procesal penal constitucional de contradiccion,
el cual se evitaria si aquel nuevo medio probatorio es
incorporado por una de las partes, en ningun caso por el

juez.

Y justamente por ello, citando al investigador Juan Enrique
Iglesias citado por Mavila Ledn (2005), refiere que, “el
sistema adversarial es tremendamente cruel con la falta de
preparacion y con la improvisacion, que se paga con

perder el caso y hacer el ridiculo” (Saucedo, 2017, p.270).
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Modelo acusatorio adversarial:

Asimismo, en atencidon al modelo procesal acusatorio
adversarial, son las partes quienes en ejercicio de la
contradiccion advertiran y cuestionaran, los medios
probatorios propuestos por ellos mismos, respecto a
su conducencia, pertinencia y utilidad, siendo el juez
el unico que finalmente decida sobre su admisibilidad

ono

También, cita a Cafferata Nores (2000) quien
sostiene que:

‘la exigencia del contradictorio (...) requiere
reconocer al acusador (fiscal o victima querellante) y
al imputado y a su defensor la igual atribucion de
producir pruebas de cargo y de descargo,
respectivamente y establece la prohibicion de que el
tribunal de juicio las produzca ‘de oficio™. (Saucedo,
2017, p.270)

Por otro lado, considera que:
“si la prueba de oficio, sirve para condenar al
acusado, el juzgador habra coadyuvado en la
demostracion de la tesis acusatoria del fiscal, en tanto
los medios probatorios aportados por fiscalia no
fueron suficientes para destruir la presuncién de
inocencia del acusado, convirtiéndose el juzgador en
coadyuvante de la fiscalia. Por el contrario, si la
prueba dispuesta por el juzgador, sirviera para
absolver, implica que el juez cumpliria la funcion de
defensor, en tanto coadyuvaria a la tesis propuesta
por la defensa para demostrar la inocencia del

acusado”. (Saucedo, 2017, p.271)
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“La imparcialidad impone la rigurosa aplicacion del
principio de la identidad: el juez es juez, nada mas
que juez. Y entre el juez y las partes resulta aplicable
el principio del tercio excluido: o bien es parte, o bien
es juez; no hay posibilidad intermedia” (Caro Coria,
2006, pag. 1035). Por ello, el juez no debe inmiscuirse
en la proposicion de la prueba, que es funcién
exclusiva de las partes procesales. En ese sentido,
Alberto Bovino, citado por San Martin Castro (2014,
pag. 714), rechaza la prueba de oficio, porque lesiona
el principio acusatorio y vulnera la funcién imparcial
del juez, a quien sélo incumbe decidir y no impulsar

el procedimiento.

(..)

Asi, Vazquez Rossi (1997, pag. 420) sostiene, “la
iniciativa probatoria de oficio a cargo de los érganos
jurisdiccionales define al sistema como
fundamentalmente inquisitivo, desdibujando de
hecho la importancia del juicio tantas veces
proclamada”. (Saucedo, 2017, p.272)

Saucedo (2017), también cita a Cafferata Nores
(2000), en el sentido que:

‘Permitir (0 imponer) a Ilos jueces la co-
responsabilidad de probar los hechos afirmados por
el acusador importa confundir su papel con el de éste,
haciéndolos casi co-acusadores, situacién que no
puede seriamente considerarse exenta de graves —
aunque no muy reconocidos— peligros para su
imparcialidad, que consiste precisamente, en ser
tercero, en no ser parte, ni estar comprometido con

los intereses de ninguna de ellas”. (2017, p.273-274)
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Garantia de presuncién de inocencia:

Otro punto, al que hace referencia el citado autor es,
respecto a la existencia de un hecho o hechos, los
cuales, al no ser acreditados corresponde efectivizar
la garantia de la presuncion de inocencia, el juzgador
no debe suplir las insuficiencias probatorias del fiscal,
pues la prueba es adquirida y aportada
exclusivamente por las partes, despojandose al
iudex, de la actuacion de pruebas de oficio. Ademas,
cita a Rodriguez Villafafie (2003), quien refiere lo
siguiente:

“cuando la prueba es incompleta o insuficiente, opera
la duda a favor del reo, porque es preferible tener
varios culpables sueltos que un solo inocente en
prisiéon”. Debiendo el juez, aplicar el indubio pro reo y
absolver al acusado, mas no disponer prueba de
oficio. (p.277)

Llegado a este punto, cita nuevamente a Cafferata
Nores (1998) en el sentido que:

“admitir que el juez sea co-responsable (o principal
responsable) de la ‘destrucciéon’ del estado de
inocencia, probando la culpabilidad, es hacerlo casi
un co-fiscal, colocando al acusado-inocente en la
situacion graficada por el refran popular: ‘Quien tiene
al juez como fiscal, precisa a Dios como defensor’, lo
cual no parece, por cierto, un paradigma de igualdad”
(p.275)

Consideraciones:

Sefiala lvan Saucedo que, conforme al Art. 385° del
CPP, la prueba de oficio se dispone cuando existen
hechos que necesitan ser esclarecidos, es decir, hay

hechos dudosos en la esfera cognitiva del juzgador,
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sin embargo, ante tal circunstancia opera el principio
constitucional in dubio pro reo. Siendo asi, “si la
prueba de oficio sirve para condenar, evidentemente
vulnera el principio in dubio pro reo; por el contrario,
si la misma sirve para absolver, entonces habra sido
innecesaria” (2017, p.278).

A su consideracion, es incongruente presentar al juez
como director del proceso y, simultAneamente,
concederle injerencia de disponer prueba de oficio,
aun cuando hay un bien intencionado propdsito, pues
compromete su neutralidad, tampoco comparte lo
referido por Talavera Elguera (2009) para quien la
prueba de oficio es prueba complementaria o prueba
sobre la prueba, sosteniendo que solo busca
acreditar la credibilidad de un medio probatorio ya

actuado en juicio.

Respecto a los defensores de la prueba de oficio que
refieren que bajo el argumento de que esta vulneraria
principios constitucionales habria casos donde se
absuelve a un culpable; Saucedo, sostiene que es
preferible dejar libre a un culpable que condenar a un
inocente, por ello, resalta lo sostenido por la Sala
Penal de Apelaciones de Cajamarca, en la sentencia
de vista (considerando 16), emitida en la causa penal
referidas ut supra, en el sentido de que:

“si bien el no disponer prueba de oficio puede causar
impunidad, ésta no es atribuible al juzgador, sino a la
parte que incumplié su deber de aportar los medios
de prueba necesarios para acreditar debidamente
sus pretensiones y lograr la conviccion judicial;

maxime si, existe la posibilidad de ofrecer nuevos
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medios de prueba incluso hasta antes de iniciada la
actuaciéon probatoria (art. 373° (87) del CPP)”.
(Saucedo, p.285-286).

Gustavo Villanueva G.:

Gustavo Villanueva considera que al autorizar al juez que
pueda decretar pruebas de oficio, aun de forma
excepcional, se quiebra el principio acusatorio, ello porque
a la hora de fallar, redundara en beneficio o en contra del
acusado y como consecuencia deja de ser imparcial.
También podria suplir con la prueba de oficio aquellas

falencias en las que habria incurrido la fiscalia.

Para el citado autor, aun cuando el objetivo general de
cualquier proceso es la busqueda de la verdad y la justicia
material, ello significa desquiciar el sistema acusatorio
buscandolo a cualquier precio, pues se supone que se
adopté este sistema porque el sistema mixto tenia
falencias (sistema donde no habia roles definidos entre las
partes).

podria suplir con la prueba de oficio aquellas falencias en

las que habria incurrido la fiscalia.

Ademas, considera que aquella verdad obtenida de esta
forma ya no sera la que resulte del contradictorio sino una
verdad construida o establecida por el juez a través de su

iniciativa probatoria.

Para Villanueva (2007) cuando se autoriza al juez decretar
pruebas de oficio, asi sea de manera excepcional, se
quiebra el principio acusatorio, el mismo que parte de la

imparcialidad y donde la carga de prueba pertenece a las
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partes y especificamente de la fiscalia cuando de
desvirtuar la presuncion de inocencia se trate.

Cuando el juez decreta pruebas de oficio, a la hora de
fallar, redundar& en beneficio o en contra del acusado, y de
esta manera el fallador se deslegitima, ello debido a que ya
no sera un tercero imparcial que resuelve el conflicto en
nombre del Estado y la sociedad. Pues no basta solo
actuar de forma imparcial sino debe alejar cualquier duda

sobre el mismo.

a. Busquedadelaverdad como fin del proceso:
Villanueva considera que aun cuando el objetivo
general de cualquier proceso es la busqueda de la
verdad y la justicia material, ello no significa buscarla
a cualquier precio y menos desquiciando el sistema
acusatorio, el mismo que se adoptd para superar las
falencias del mixto, sistema donde no habia roles

definidos entre las partes.

El citado autor refiere que la Corte Constitucional
Colombiana autorizo la prueba oficiosa por razones
de indole constitucional, respecto a ello, nos dice que
ni siquiera con el argumento de alcanzar valores mas
altos o la justicia material el juez puede hacer uso de
esta facultad pues podria suplir con la prueba de
oficio aquellas falencias en las que habria incurrido la

fiscalia.

Villanueva (2007) considera que autorizar, en este
mismo orden de ideas,

‘que el juez “por motivos constitucionales” se
inmiscuya en la actividad probatoria de las partes, asi

sea en la busqueda de la verdad y de buena fe, es
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permitirle que abandone su deber de imparcialidad e
invitarlo a que suplante a la fiscalia en su labor de
acusacion o al defensor en su mision de preservar la
presuncion de inocencia de su defendido. La verdad
en esos términos no sera, entonces, la que resulte del
contradictorio sino la que construya o establezca el
juez a través de su iniciativa probatoria”. (p.245-246)
En ese sentido, cita lo que maestro Roxin dijera:

“El establecimiento de los hechos punible no sujeto a
limite alguno entrafaria el peligro de destruir muchos
valores colectivos e individuales. Por ello Ila
averiguacion de la verdad no es un valor absoluto en
el procedimiento penal”: antes bien, el propio proceso
penal esta impregnado por la jerarquias éticas y
juridicas de nuestro estado. (...)” (Villanueva, 2007,
p.246)

Carlos Chiara Diaz:

Carlos Chiara critica la prueba de oficio porque considera
gue el proceso debe estar compuesto por dos partes (parte
acusadora y defensa) y un tercero imparcial. Parte
refiriéndose estrictamente al modelo de proceso que nace
de la constitucion, aquel proceso donde se respeta el
debido proceso o proceso justo. Solo asi se maximiza el
sistema con tendencia acusatoria., tanto para el proceso

civil como para el proceso penal.

Por otro lado, respecto a las partes, sostiene que para ellas
para esta reservado la carga de la aprueba, alegatos y su
estrategia procesal. Ademas, refiere que aquellas
apetencias de verdad y justicia no son ilimitadas, sino que

estan limitados por el modelo constitucional, no respetar y
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no compartir ello seria colocar la verdad y la justicia

(valores) por encima de la Carta Magna.

Chiara (2007) por su parte comienza refiriéndose
estrictamente al modelo de proceso que emerge de la
constitucion, respecto del cual el legislador constituyente
tuvo la preocupacion de sentar las bases del debido

proceso o proceso justo.

Refiere que sin importar cual sea la tendencia que se
quiera poner en analisis (acusatorio o inquisitivo), debe
tener el punto de partida que surge con disposiciones
bastante concretas vinculados a la organizacion del juicio
por jurados, o con la organizacion denominado juicio
politico, los mismos que evidencian que la relacion
procesal se debe plantear entre dos partes (parte
acusadora y defensa) y un tercero imparcial que decidira
respecto a ambas pretensiones sin comprometerse con el
meollo del conflicto pues para las partes se tiene reservado

la carga de la aprueba, alegatos y su estrategia procesal.

Chiara considera que las apetencias de verdad y de justicia
tienen un limite, el mismo surge del modelo constitucional.
Nos dice que no compartir ello seria colocar estos dos
valores (justicia y busqueda de la verdad) por encima de la
Carta Magna, la misma que hoy en dia esta fuertemente
reforzada por un derecho supranacional que permite
reforzar aspectos como el debido proceso, de esta manera
maximiza el sistema con “tendencia hacia el acusatorio”. El
citado autor considera que este modelo se extiende al

proceso civil y no solo le sirve al penal.
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Conclusion:

Por las consideraciones expuestas, Chiara considera que
solo existe una forma de proceso, una en el cual no hay
tres partes interactuando entre si, sSino necesariamente
solo dos y en donde hay un tercero que le da validez al
proceso en la medida que conserve su imparcialidad e
independencia. Por ende, “esta iniciacion de oficio
compromete al juez en un sentido que afecta la
imparcialidad del mismo, a partir de esa decision
primigenia” (2007, p.251).

Benji Espinosa:

Benji Espinosa esta en contra de la prueba de oficio porque
considera que a través de ella se busca que el juez lance
un salvavidas al acusador (fiscal) el mismo que no fue
diligente para probar suficientemente y de forma completa

Su caso.

Espinosa (2016), citado por Cérdova (2019, p.30) es de los
autores que mantiene una posicion en contra de la prueba
de oficio, pues sostiene que:

“A través de la prueba de oficio se busca que el juez de
conocimiento lance un salvavidas al fiscal que resulto
siendo no diligente para probar - de modo completo y
suficiente — su caso, y con ello el juez se convierte en parte

acusatoria y no neutral”.

Nicolads Guzman:

Nicolds Guzman mantiene una posicion critica respecto a
la prueba de oficio en atencion a lo siguiente:

Asi sostiene que el acusador es quien tiene la carga de
probar la verdad de su hipétesis acusatoria y si no logra

dicha mision, el juez debe resolver el caso en atencion a
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los otros criterios juridicos de decision, como el principio de
indubio pro reo. Pues la inactividad del acusador no puede

ser suplida por el juez.

También refiere que la busqueda de la verdad como meta
del proceso influye mucho en la conciencia judicial
penalista y esto ha llevado a los jueces a excederse en sus
funciones especificas, buscando corroborar ellos mismos
la hip6tesis, olvidando que su Unica funcion es analizar si
lo presentado por las partes han alcanzado o no un cierto
grado de confirmacion.

Nicolas Guzman (2018), citado por Coérdova, V. (2019)
sefiala que:

‘La idea de la busqueda de la verdad como meta del
procedimiento influye en gran medida en la conciencia
judicial penalista y lleva a los jueces a excederse en sus
funciones especificas y a buscar por ellos mismos
corroboraciones de hipétesis, cuando todo lo que deberian
hacer es analizar si las que les presentan partes han
alcanzado un cierto grado de confirmacion. (p.29)

(...)

la comprobacion de la verdad de la hipétesis acusatoria
correra por cuenta de quién tiene la carga de la prueba, es
decir del acusador y es él quien tiene que comprobar la
verdad de su hipétesis y si no logra llevar a cabo dicha
mision, entonces el juez debe resolver el caso en funcion
de aquellos otros criterios juridicos de decision, como el
principio de inocencia e indubio pro reo. Una inactividad
por parte del acusador no puede ser suplida por el juez,
quien en este caso se encontraria desempefiando una
funcioén de acusador y juzgador al mismo tiempo. Es sobre
el acusador en quien recae la carga de la prueba, no sobre

el juez”. (p.50)
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Renzo Cavani Brain:

Cavani (2019) sustenta su postura partiendo por sefalar
gue en el proceso existen muchas cargar procesales,
menciona como ejemplo, la carga de individualizar el
pedido o petitorio, la carga de comparecer al proceso, la
carga de recurrir, etc. Sostiene que dentro de estas cargas
procesales se encuentran las “cargas probatorias”, la
misma que contiene también varias, tales como: la carga
de alegar hechos, la carga de ofrecer medios de prueba
(“carga de aportacion probatoria”), la “carga de probar”
(“‘carga de corroboracion”), respecto a esta ultima
considera que un término mas afin a la teoria clasica es

“carga de la prueba en sentido objetivo).

Delimitado este aspecto, individualizadas las cargas

probatorias se hace la siguiente pregunta:

a. ¢Cuales serian esa(s) carga(s) que el juez no
puede reemplazar?:
Centrandose en la llamada “carga de corroboracion”
o carga de probar nos dice en que consiste a partir de
la 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 méas hechos esenciales (los asi
denominados hechos constitutivos, extintivos,
modificativos e impeditivos). Debe perder, pues,
quien tiene la titularidad de la “carga de
corroboracién” del hecho que no se lleg6 a probar”.
(Cavani, 2019, p. 284)
En esa linea, haciendo referencia al ambito penal,

sostiene que el Ministerio Publico es quien debe
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demostrar que esta probada la hipétesis factica que
apunta a la comision de un delito (art. IV.1 del Cédigo
Procesal Penal); por ello, si la fiscalia no logra probar
la hipotesis factica y como consecuencia no logra
desvirtuar la presuncion de inocencia (no se
corrobora suficientemente), entonces, el juez debe
aplicar la regla de juicio denominada presuncion de
inocencia, y absolver al acusado (Art. 1.1 del Titulo
Preliminar del CPP).

Llegado a este punto, Cavani (2019) nos dice lo
siguiente:

“(...) no veo la forma de como emplear la prueba de
oficio sin reemplazar la “carga de corroboracién” de
las partes. Y es que siempre hay algo que la parte
pudo hacer y que no hizo: solicitar la declaracion de
un testigo, requerir una inspeccion judicial (...).
(p.286).

(...) No comulgo en lo absoluto con una posibilidad de
este tipo porque, segun pienso, (...) Vviola
irremediablemente la seguridad juridica (el sistema
ofrece de antemano una solucién 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. No
obstante, al menos debo reconocer que seria la via
argumentativamente mas racional que encuentro Si
es que se quiere emplear este poder probatorio”.
(p.288-289)

Renzo Cavani Brain, citado por Valdivia (2018, p.203)

afirma que:
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“(...) el juez no puede reemplazar a las partes en sus
cargas probatorias, asi como en la carga de
corroboracion de las hipotesis facticas que formulara
en su sentencia y que no encuentra manera de como
pueda emplearse la prueba de oficio sin
reemplazarse a las partes en dicha carga y que hasta
se podria efectuar control difuso en relacion con dicha
norma; proponiendo la solucion de organizar
correctamente la causa, esto es, identificar los
hechos y saber cuéles son los medios de prueba
vinculados a esos hechos, siendo en ese momento
en donde el juez puede estructurar conjuntamente
con las partes, para que ya no exista la necesidad del
empleo de la prueba de oficio y para solo emplearse

la carga de la prueba al resolver”.

Cristobal Tamara

En la misma de los demas autores, el sefiala en referencia
a la prueba de oficio de la siguiente manera, Cristobal
(2020)

“(...) Nuestra posicion se circunscribe a lo afirmado por
ESPINOZA RAMOS donde “la supuesta justificacion que
alude (la prueba de oficio) es la necesidad de alcanzar la
verdad y al interés publico en la persecucién penal no
pueden justificar el ejercicio de tal facultad por parte del
propio tribunal. Ademas (...) en el proceso penal se parte
de la légica que la carga de la prueba esta en cabeza del
Ministerio Publico, con lo cual la prueba incompleta o
insuficiente favorece al imputado porque este mantiene
vigente su presuncion de inocencia. Consecuentemente
(...) con el argumento de la busqueda de la verdad, (...)

una prueba de oficio para “completar” la actividad

247



probatoria que no fue suficiente de las partes y del Tribunal

(...) claramente, resultara absurdo” (p.185)

Sobre el particular debemos sostener que la apreciacion
del citado autor es parcializada pues compré mente los
fines del principio de presuncion de inocencia con la
garantia de una sentencia basada en pruebas que
acrediten la verdad como probabilidad, entendemos la
posicion cuando sostiene que la prueba insuficiente no
deberian de generar problemas en contra de la presuncion
de inocencia, pero consideramos que la visidn es
relativamente corta, por cuanto a de la prueba de oficio lo
gue justamente se pretende es reconocer la verdad de los
hechos y que de esa manera la presuncion de inocencia
guede siempre vigente, no hay Posibilidad de que se dicte
condena sin pruebas, con lo cual la presuncion de
inocencia siempre mantendra su garantias, sin embargo
decir que ante la insuficiencia probética o problemas de la
aportacion de las pruebas de las partes afectaria el
principio de presuncion de inocencia no corresponde al

examen real de dicho instituto procesal.

Vilchez Limay

También se inclina por rechazar la prueba de oficio
sosteniendo, Vilchez (2020)

“(...)La proscripcién de la prueba de oficio, a nivel de juicio
oral, permite tutelar la imparcialidad judicial objetiva, es
decir, el vinculo con el “objeto del proceso”, al cual el juez
de juicio oral debe acceder, a través de los medios de
prueba postulados por las partes procesales, debido a que,
si el magistrado toma contacto directo con una informacion
probatoria que él mismo ha dispuesto unilateralmente,

puede provocar, pese a sus mejores deseos (no perjudicar
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ni beneficiar al imputado, sino conseguir la “verdad” de los
hechos), un prejuicio o posicion favorable o en contra del

encausado al momento de resolver la sentencia” (p.179)

Este autor sefiala que la prueba de oficio perjudica una de
las partes, el Juez a pesar de no querer suplir la funcion de
una de las partes a través de la prueba de oficio cumpliria
un cometido diferente. La afirmacion que sostiene el autor
desde nuestro punto de vista es erréneo, porque confunde
la prueba de oficio con el deber que tiene Juez de develar
la verdad, y esta tarea no perjudica ni beneficia nadie sino
beneficia a la administracion de decisiones judiciales,
como ya hemos sefialado en lineas anteriores la decision
politica de Juez es decretar la verdad como probabilidad,
es una tarea que se dinamiza a través del ambito de la
exigencia del reconocimiento de la verdad como el fin del

proceso y por ende el fin de la prueba.

La prueba de oficio como reglas de aplicacion de la prueba de
oficio en la legislacion comparada e instrumentos
internacionales.

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
(CIDH)

A nivel de la jurisdiccidon de la CIDH, estos tienen el Reglamento
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos aprobado por
la Corte en su LXXXV Periodo Ordinario de Sesiones celebrado
del 16 al 28 de noviembre de 2009, el cual en su articulo 58
establece la facultad oficiosa para introducir pruebas que sean
Utiles para el caso que se esté desarrollando, es asi que esta

regulado en los siguientes términos:

Articulo 58. Diligencias probatorias de oficio

En cualquier estado de la causa la Corte podra: a. Procurar de
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oficio toda prueba que considere Util y necesaria. En particular,
podra oir en calidad de presunta victima, testigo, perito o por
otro titulo, a cualquier persona cuya declaracion, testimonio, u

opinion estime pertinente.

Es asi que, en diversos casos incluso ha determinado que se
incorporen pruebas extemporaneas solo a efectos de mejor
resolver, asimismo, se puede advertir esta facultad oficiosa del
articulo 52 de esta misma norma, pues bajo el epigrafe de
‘preguntas durante los debates”, el inciso 1 establece que:
Articulo 52. Preguntas durante los debates

1. Los Jueces podran formular las preguntas que estimen
pertinentes a toda persona que comparezca ante la Corte.

Es asi que, respecto a la actividad probatoria en la Corte
Interamericana de Derecho humanos, se puede determinar que
existe de alguna manera una flexibilizacion respecto a las
normas que regulan las formalidades de la actividad probatoria,
justamente por ello, algunos juristas mencionan que de alguna
manera estas reglas que finalmente minimizan algunas
formalidades de la actividad probatoria desfavorecen la
situacion procesal del Estado que comparece como
demandado. Sin embargo, la CIDH ha dejado muy claro que
esto se constituye en admisible en la medida que lo que se
discuten en esa instancia son graves violaciones de derechos
humanos, asunto que desde todo punto de vista son cuestiones
graves, mas aun cuando el agraviado o loa agraviados se ven
enfrentados a una estructura debidamente estructurada como
son los Estados, cuestion que los pone en un estatus superior
cuando administra justicia en su interior. En esa linea, la CIDH
justifica esta flexibilizacion de formalidades, por ejemplo, a partir
del Caso de la comunidad Mayagna Awastingi vs. Nicaragua, de

fecha 31 de agosto de 2001, en la cual establece que:
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“Con el fin de obtener el mayor niumero posible de pruebas, este
Tribunal ha sido muy flexible en la admisién y valoracion de las
mismas, de acuerdo con las reglas de la lo6gica y con base en la
experiencia (...) El procedimiento establecido para los casos
contenciosos ante la Corte Interamericana ostenta
caracteristicas propias que lo diferencian del aplicable en los
procesos de derecho interno, no estando el primero sujeto a las
formalidades propias del segundo”.

CcODIGO PROCESAL PENAL MODELO PARA
IBEROAMERICA DE 1989

Por su parte el Codigo Procesal Penal Modelo para
Iberoamérica de 1989, regula las reglas que deben respetarse
en caso se incorpore prueba de oficio en el proceso penal, es
asi que, en el articulo 147 del mismo, ubicado en el Capitulo 5
denominado Prueba, especificamente en la seccion 1 que regula

las disposiciones generales, dispone que:

147. Objetividad, investigacion judicial autbnoma. Salvo que la
ley penal disponga lo contrario, el ministerio publico y los
tribunales tienen el deber de procurar por si la averiguacion de
la verdad mediante los medios de prueba permitidos y de cumplir
estrictamente con los preceptos de los arts. 232, 250y 272, parr.
l.

Durante el juicio, los tribunales sélo podran proceder de oficio a
la incorporacién de prueba no ofrecida por los intervinientes en
las oportunidades y bajo las condiciones que fijan los arts. 285,
289, 316, 317 y 320.

Ahora bien, si nos remitimos a los preceptos que deben
respetarse, estos en virtud del articulo citado en el parrafo
anterior son los siguientes:

285. Anticipo de prueba. El presidente del tribunal podra

ordenar, de oficio o a pedido de alguno de los intervinientes, con

251



noticia a todos ellos, una investigacion suplementaria a fin de
recibir declaracion a los 6rganos de prueba que, por algun
obstaculo dificil de superar, se presuma que no podran concurrir
al debate, adelantar las operaciones periciales necesarias para
informar en él, o llevar a cabo los actos probatorios que fuera

dificultoso cumplir en la audiencia o que no admitieren dilacion.

A tal efecto, el tribunal designara a uno de sus vocales, quien
presidird la instruccién ordenada. Los actos se cumplirdn en la
forma prevista en el art. 258, parr. Il.

289. Prueba de oficio. En la decision, el tribunal ordenara, de
oficio, la recepcion de la prueba pertinente y util que considere
conveniente, siempre que su fuente resida en las actuaciones
ya practicadas.

316. Otros medios de prueba. Los documentos seran leidos y
exhibidos en el debate, con indicacion de su origen. El tribunal,
excepcionalmente, con acuerdo de todos los intervinientes,
podra prescindir de la lectura integra de documentos o informes
escritos, o de la reproduccion total de una grabacion, dando a
conocer su contenido esencial u ordenando su lectura o
reproduccién parcial. Las cosas y otros elementos de conviccion
secuestrados seran exhibidos en el debate. Las grabaciones y
elementos de prueba audiovisuales se reproduciran en la

audiencia, segun su forma de reproduccion habitual.

Todos los elementos de conviccion podran ser presentados a los
peritos y a los testigos durante sus declaraciones, quienes
podran ser invitados a reconocerlos o a informar sobre ellos lo

que fuere pertinente.
Si para conocer los hechos fuere necesario una inspeccion o

una reconstruccion, el tribunal podra disponerlo, aun de oficio, y

el presidente ordenara las medidas necesarias para llevar a
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cabo el acto. Si el acto se realizare fuera del lugar de la
audiencia, el presidente debera informar sumariamente sobre
las diligencias realizadas.

317. Nuevas pruebas. El tribunal podra ordenar, aun de oficio,
la recepcion de nuevos medios de prueba, si en el curso del
debate resultaren indispensables o manifiestamente Utiles para

esclarecer la verdad.

También podra citar a los peritos si sus dictamenes resultaren
insuficientes; las operaciones periciales necesarias se
practicaran en la misma audiencia, cuando fuere posible.

320. Reapertura del debate. Si el tribunal estimare
imprescindible, durante la deliberacion, recibir nuevas pruebas
o ampliar las incorporadas, conforme al art. 317, podré& disponer,
a ese fin, la reapertura del debate. Resuelta la reapertura, se
convocara a los intervinientes a la audiencia, ordenandose la
citacion urgente de los que deban declarar o la realizacién de los
actos correspondientes. La discusion final quedara limitada al

examen de los nuevos elementos.

En resumen, se puede determinar de este dispositivo normativo
que, en virtud del articulo 285 el presidente del tribunal puede
realizar una investigacion suplementaria, comunicando
previamente a las partes, a fin de recibir declaraciéon a los
organos de prueba que, por algun obstaculo dificil de superar,
no pudieron concurrir al debate. Asimismo, en virtud del articulo
289 se establece una restriccion al mismo pues se sefiala que
las fuentes de las pruebas ordenadas de oficio deben residir en
las actuaciones ya practicadas, caso contrario no esta permitido
su incorporacién para ser actuadas. El articulo 316 regula la

forma como deben seran actuados todos los medios de prueba.

El articulo 317 por su parte, establece que el tribunal podra
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ordenara las incorporacién y actuacion de pruebas de oficio que
se constituyan como “nuevas pruebas”, siempre en cuando
resulten indispensables para esclarecer la verdad; y, finalmente
en el articulo 320, refiriéendose a la etapa de deliberacién, faculta
al tribunal el poder recibir “pruebas nuevas” o ampliar las
incorporadas y de esa forma reaperturar el debate
convocandose nuevamente a las partes, en ese sentido finaliza
seflalando que la discusion final se limitar4 al examen de los
nuevos elementos. Como se puede advertir, las reglas respecto

a la prueba de oficio son bastante flexibles.

“REGLAS DE EVIDENCIA DE PUERTO RICO”

Las “Reglas de evidencia de Puerto Rico” fueron adoptadas por
el Tribunal Supremo de dicho pais el 09 de febrero de 2009,
fueron remitidas a la Asamblea Legislativa el 26 de febrero de
2009 a partir del cual se realizaron Enmiendas por la Ley Num.
46 de 30 de Julio de 2009 en ingresé en vigor a Partir del 01 de
enero de 2010. Basicamente, en Puerto Rico en virtud de este
documento se reconocen a partir del inciso f) de la regla 607
ciertas facultades judiciales en materia probatoria a los jueces,
puesta regla prescribe que:

REGLA 607. ORDEN Y MODO DE INTERROGATORIO Y
PRESENTACION DE LA PRUEBA. (32 L.P.R.A. Ap VI, R. 607)
(f) La jueza o el juez podra —a iniciativa propia o a peticion de
una parte— llamar testigos a declarar, lo cual permitira a todas
las partes contrainterrogar a la persona testigo asi llamada. La
jueza o el juez también podra, en cualquier caso, interrogar a
una o0 a un testigo, sea ésta o éste llamado a declarar por la
propia jueza o el propio juez o por la parte. El examen de la jueza
o el juez debe ir dirigido a aclarar las dudas que tenga o para
aclarar el récord. En todo momento, la jueza o el juez debe evitar
convertirse en abogado o abogada de una de las partes,

evitando sugerir a la persona declarante una respuesta en
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particular.

Tal es asi que, en la regla 607, inciso f) referido al orden y modo
de interrogatorio y presentacion de la prueba se puede advertir
gue, a partir de esta facultad judicial, el juzgador puede llamar
testigos y peritos, e incluso tiene permitido interrogarlos
directamente con el fin de aclarar las dudas que él tenga.
Agregado a ello se establece también que, el juzgador debe
evitar suplir a las partes con su participacion, ademas le esta
prohibido realizar preguntas que busquen sugerir, es decir,
evitar realizar preguntas “sugestivas”.

CODIGO PROCESAL PENAL DE COSTA RICA

El Cdodigo Procesal Penal de Costa Rica por su parte fue
aprobado mediante la Ley N° 7594, y en su Titulo I, referido al
Procedimiento Intermedio, Capitulo Il, Examen de la Acusacion
y la Querella establece la admision de la prueba de oficio
especificamente en el articulo 320, en los siguientes términos:
ARTICULO 320.- Admision de prueba para el juicio

El tribunal del procedimiento intermedio admitira la prueba
pertinente para la correcta solucion del caso, y ordenara de
oficio la que resulte esencial. Rechazara la que considere
evidentemente abundante o innecesaria. De oficio podra
ordenar que se reciba prueba en el debate, s6lo cuando sea
manifiesta la negligencia de alguna de las partes y su fuente
resida en las actuaciones ya realizadas.

Contra lo resuelto sb6lo procede recurso de revocatoria, sin
perjuicio de reiterar la solicitud de recibo de prueba inadmitida,
como prueba para mejor resolver, ante el tribunal de juicio.
Asimismo, en el mismo cuerpo normativo se tiene la regulacion
de la prueba de oficio en el Titulo I, referido al Juicio Oral y
Plblico, ubicado en el Capitulo Il, Sustanciacion del Juicio,
especificamente en el articulo 355, bajo estos términos:

ARTICULO 355.- Prueba para mejor proveer

255



Excepcionalmente, el tribunal podra ordenar, de oficio o a
peticion de parte, la recepcidn de cualquier prueba, si en el curso
de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevas, que

requieran su esclarecimiento.

En ese sentido, se puede advertir que el Cédigo Procesal Penal
de Costa Rica admite la prueba de oficio en virtud estos 2
articulos citados. Por un lado, el articulo 320 refiriéndose a la
etapa intermedia del proceso, le da la facultad al Tribunal de
ordenar de oficio las pruebas que considere esenciales, asi
también, se establece que de oficio puede ordenar la admision
de pruebas durante el debate probatorio, aunque respecto a este
altimo sefiala que solo se admitira estas pruebas cuando las
partes manifiestamente han sido negligentes y no lo han
ofrecido, pero establece como restriccion que las fuentes de
estas pruebas deben residir en actuaciones ya realizadas. Por
otro lado, en el articulo 355, se determina que excepcionalmente
el Tribunal puede ordenar de oficio la recepcion de cualquier
prueba, siempre y cuando en la audiencia hayan surgido nuevos
hechos o circunstancias que merecen ser esclarecidas.
CODIGO ORGANICO PROCESAL PENAL DE LA REPUBLICA
BOLIVARIANA DE VENEZUELA

La Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
5558 DEL 14-11-2001, que contiene el Cddigo Organico
Procesal Penal de Venezuela, fue aprobada por la Asamblea
Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela, también
regula la prueba de oficio en los articulos 358 y 359, los cuales
se ubican en su Capitulo I, De la Sustanciacion del Juicio, y
seccion Segunda referida al desarrollo del debate, los mismos
estan regulados en los siguientes términos:

Articulo 358. ° Otros medios de prueba.

Los documentos seran leidos y exhibidos en el debate, con

indicacion de su origen. EIl tribunal, excepcionalmente, con
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acuerdo de todas las partes, podra prescindir de la lectura
integra de documentos o informes escritos, o de la reproduccion
total de una grabaciéon, dando a conocer su contenido esencial
u ordenando su lectura o reproduccion parcial. Los objetos y
otros elementos ocupados seran exhibidos en el debate, salvo
gue alguna de las partes solicite autorizacion al Juez para
prescindir de su presentacion. Las grabaciones y elementos de
prueba audiovisuales se reproduciran en la audiencia, segun su
forma de reproduccion habitual.

Dichos objetos podran ser presentados a los expertos y a los
testigos durante sus declaraciones, a quienes se les solicitara
reconocerlos o informar sobre ellos. Si para conocer los hechos
es necesaria una inspeccion, el tribunal podra disponerla, y el
Juez presidente ordenara las medidas para llevar a cabo el acto.
Si éste se realiza fuera del lugar de la audiencia, el Juez
presidente debera informar sucintamente sobre las diligencias

realizadas.

359. ° Nuevas pruebas.

Excepcionalmente, el tribunal podra ordenar, de oficio o a
peticién de parte, la recepcion de cualquier prueba, si en el curso
de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevas, que
requieren su esclarecimiento. El tribunal cuidard de no
reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes.
Ahora bien, respecto a lo regulado en el Cédigo Organico
Procesal Penal de Venezuela, se tiene que al igual que los
paises anteriores también se permite la incorporacién y
actuacion de pruebas de oficio, pero tal como se establece en el
articulo 359 de este documento normativo, su ordenacion es
excepcional y solo en los supuestos donde en el curso de la
audiencia surjan hechos o circunstancias nuevas que merecer
ser esclarecidas, aunado a ello se establece como un limite que,

el Tribunal no reemplace la actuacion propia de las partes.
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CODIGO PROCESAL PENAL DE COLOMBIA

Y, finalmente, el Cddigo Procesal Penal de Colombia fue
expedido mediante la Ley 906 de 2004 y corregido de
conformidad con el Decreto 2770 de 2004, es asi que, se
constituye como una legislacion que no acoge la prueba de
prueba de oficio, tal es asi que, dentro del Titulo Ill referido a la
Audiencia Preparatoria en su Capitulo |, especificamente en su
articulo 361 establece una prohibicion expresa de la prueba de
oficio y concreta:

Articulo 361. Prohibicién de la prueba de oficio.

En ningun caso el juez podra decretar la practica de pruebas de

oficio. (énfasis agregado)

Andlisis de sentencias donde se adopt6 la prueba de oficio.

En este apartado, realizaremos un andlisis las sentencias
expedidas por los juzgados penales de la Corte Superior de
Justicia De Junin en el afio 2018, las mismas versan sobre la
materia de prueba de oficio. En virtud de ello, podemos sefalar
gue nos encontramos frente a un escenario donde la prueba de
oficio se viene utilizando por lo general, solamente a efectos de
esclarecer determinados hechos porque no quedaron lo
suficientemente claros para el juzgador, en este punto cabe
seflalar que, no se trata de que no existan indicios de
culpabilidad, sino mas bien, en el sentido de que se advierte
claramente la existencia de un hechos relevantes juridico
penalmente pero es necesario actuar de oficio algunas pruebas
solo a efectos de terminar de corroborar algunos supuestos y en
la mayoria de casos a efectos de tener un mejor panorama para
emitir una sentencia debidamente estructurada, l6gica y racional
donde se determine correctamente los hechos, al menos en los
casos que vamos a pasar a analizar las pruebas de oficio se
actuan como “prueba sobre prueba” pues solamente se busca

corroborar la credibilidad o el contenido de otros medios
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probatorios ya actuados en juicio.
SENTENCIA N° 039- 4JUPHYO-CSJJU/PJ, de fecha 08 de
mayo de 2018.

En esta sentencia emitida por el Cuarto Juzgado Penal
Unipersonal de Huancayo de la Corte Superior de Justicia De
Junin, contenida en el cuaderno de Debate 00232-2017-8-1501-
JR-PE-01, se tiene como acusado al sefior Raul Bastidas Flores
como Autor del delito contra El Patrimonio, en su modalidad de
USURPACION, en agravio de: Nataly Gutiérrez Ledn vy
Margarita Navarro Huamancayo. Delito previsto en el articulo
202 inciso 3° del Codigo Penal en cuanto sefiala: “Sera
reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni
mayor de cinco afos: (...) 3. El que, con violencia o amenaza
turba la posesién de un inmueble”, en agravio de Nataly

Gutiérrez Leon y Margarita Navarro Huamancayo.

Los hechos imputados y formalizados son que, el acusado
valiéndose de acciones inescrupulosas, habria turbado la
posesion sobre tres habitaciones ubicadas en el interior del Jr.
San Martin N° 240, en la Urb. San Carlos, las mismas que se
encontraban en posesion de las agraviadas; en atencion a un
contrato de anticresis celebrado entre el acusado y la agraviada
NATALY GUTIERREZ LEON y MARGARITA NAVARRO
HUAMANCAYO, suscrito el 02 de mayo del 2012; sin embargo,
el acusado con fecha 02 de abril del 2016 ha cambiado las chapa
de la puerta de ingreso al inmueble antes descrito, es decir, una
puerta comun; pues cuando el padre de la agraviada, JORGE
LUIS GUTIERREZ SANCHEZ, intent6 ingresar al predio para
ejercer su derecho de posesion, se vio impedido ante el cambio
de la indicada chapa. Es asi que, del considerando quinto y
sexto de la sentencia materia de analisis, se puede advertir que

los medios de prueba de cargo aportadas por la fiscalia y
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actuados fueron, el examen del Acusado Raul Bastidas Flores,
el examen del Testigo Nathaly Gutiérrez Ledn (La Agraviada) y
el examen del Testigo Jorge Luis Gutiérrez Sanchez; asimismo,
se oralizaron las documentales ofrecidas por la misma fiscalia,
tales como: ElI contrato de anticresis de fecha 02 de mayo del
2012, suscrito por el acusado Raul Bastidas Flores, Nataly
Gutiérrez Leon y Margarita Navarro Huamancayo; la
Constatacion Policial, de fecha 14 de abril del 2016; el Acta de
constatacion policial de fecha 20 de abril del 2016, solicitada por
la agraviada Nataly Gutiérrez Leon; y, el Acta de Inspeccién
Fiscal de fecha 05 de diciembre del 2016. Por otro lado, los
testigos de descargo ofrecidos por la defensa: El xamen de la
Testigo Ana Miriam Landeo Villena, el examen de La Testigo
Verdnica Garcia Lopez, y el examen de La Testigo Haydee
Angélica Palomino Cutimango. Y, una vez finalizada la practica
de las pruebas aportadas por las partes, se actué una PRUEBA
DE OFICIO, en el caso en concreto se trataba de una Inspeccion

Judicial del bien materia de Litis.

Andlisis: En ese sentido, a partir del analisis de este expediente
podemos concluir que, en el juicio oral, en virtud a lo prescrito
en el articulo 373 inciso 1 y 2 del NCPP, el Ministerio Publico
reitero determinados medios de prueba y el abogado de la
Defensa del acusado ofrecié nuevas pruebas, lo que fue resuelto
en su oportunidad; de igual forma se procedié conforme a lo
previsto en el inciso 2) del articulo 385° sobre prueba de oficio y
a solicitud del Ministerio Publico, de igual forma se resolvid
oportunamente. En concreto respecto a la prueba de oficio
(Inspeccion Judicial del bien materia de Litis), se puede resaltar
gue basicamente se trataba de una “prueba sobre prueba”, es
decir, como un prueba de corroboracién del contenido de medios
de prueba actuados en juicio, pues tal como se detallado en

lineas anteriores, ya se habia actuado mediante oralizacion el
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Acta de constatacién policial de fecha 20 de abril del 2016 y el
Acta de Inspeccién Fiscal de fecha 05 de diciembre del 2016,
SIN EMBARGO, la Juzgadora consideré indispensable
INCORPORAR como prueba de oficio el Acta de inspeccion
judicial del bien materia de Litis, ello con la Unica finalidad de
corroborar el contenido de los medios de prueba mencionados
lineas arriba, en ese sentido verificar la existencia del inmueble
materia de Litis, incluso en dicha inspeccién la propia Juzgadora
pudo preguntar al propio acusado si podria entregar una copia
de la llave de la puerta de ingreso al padre de la agraviada,
Nataly Gutiérrez Ledn, respondiendo el acusado que en ese
momento no contaba con un duplicado, pero tampoco ofrecid
solucion alguna al respecto. Finalmente, conforme lo establece
el articulo 393° del Cdédigo Procesal Penal, estas fueron las
pruebas utilizados para la deliberacion de la sentencia y a partir
de ellas se fallo en contra de Raul Bastidas Flores,
condenandolo como Autor del delito contra El Patrimonio, en su
modalidad de USURPACION, e imponiéndole la Pena Privativa
de Libertad de TRES ANOS, en calidad de SUSPENDIDA.
SENTENCIA N° 087-2018-4JUPHYO-CSJJU/PJ, de fecha 23 de
agosto de 2018.

En esta sentencia emitida por el Cuarto Juzgado Penal
Unipersonal de Huancayo de la Corte Superior de Justicia De
Junin, contenida en el cuaderno de Debate 03702-2016-87-
1501-JR-PE-02, se tiene como acusada a la sefiora Elba Luz
Poma Santiago, En calidad de autora del delito contra la vida el
cuerpo y la salud, en su modalidad de LESIONES LEVES
previsto en el articulo 122 inciso 1) del Cddigo Penal, vigente
mediante la modificatoria por Ley N° 30364, en agravio de Sonia
Paquiyauri Condori. Siendo los hechos imputados vy
formalizados son los siguientes:

Este Ministerio Publico, acreditara que el dia 15 de abril del
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2016, siendo aproximadamente las 09.30 horas, la agraviada se
encontraba laborando como controladora en la garita de la
empresa Tambo — Azapampa, arribando al lugar la acusada, que
hacia las veces de cobradora de la unidad diez integrantes de
dicha Empresa de transportes, entregandole la tarjeta de control,
siendo que al verificar la agraviada que existia una tardanza de
dos minutos, le cobro la suma de S/. 2.00 a cambio de la
devolucion de dicha tarjeta; ante lo cual la acusada respondié
‘porque te tengo que pagar, sino me das la tarjeta te saco la
mierda y me voy sin turno”; tomando un bidon rosado que lanzé
en la cabeza a la agraviada, ademas de un golpe de pufio en la
mandibula, retirandose; agresiones fisicas que dieron lugar al
Certificado Médico Legal que concluye 03 dias de atencion
facultativa por 15 dias de incapacidad médico legal. (énfasis

agregado)

Durante el Juicio Oral en su propdsito se actuaron como pruebas
de cargo, el examen de la Acusada Elba Luz Poma Santiago, el
examen de la Perito Médico Legista Dennis Astuhuaman
Canchanya; y, el examen de la Testigo y Agraviada Sonia
Paquiyauri Condori; asimismo, se oralizaron 2 documentales, el
Informe Policial N° 72-2016-REGPOL
JUNIN/DIVPOS/CH.SEINCRI, de fecha 14/06/2016 y el Oficio
N° 9497-2016-RDJ-RC-CSJJU-PJ, de fecha 07/10/2016,
indicando que la acusada no cuenta con antecedentes penales.
Y, una vez finalizada la practica de las pruebas aportadas por
las partes, como PRUEBA DE OFICIO se realiz6 un careo entre
agraviada y acusada, para aclarar 2 puntos controvertidos; el
primero, para aclarar si la agraviada se encontraba con su
menor hijo en el brazo izquierdo al momento de los hechos; y, el
segundo, a efectos de determinar la existencia de agresiones
fisicas o verbales.

Andlisis: A partir de esta sentencia se puede determinar que,
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respecto al resultado del careo entre la acusada y la agraviada
(prueba de oficio), y después de valorarlas, la Jueza determina
gue respecto a la existencia de las lesiones fisicas, la agraviada
se mostré firme y coherente en tanto sostuvo detalladamente
cada uno de los movimientos de la acusada; mientras que la
acusada inicialmente a dicha pregunta le confronté con
respuesta distinta y al haber sido advertida de ello por esta
juzgadora, atind a responder que era falso. A partir de ello, se
puede determinar que la prueba de oficio en el presente caso
también se constituiria como una prueba de corroboracion o si
se quiere decir como “prueba sobre prueba”, esto debido a que
el Juzgador con el careo buscaba corroborar el contenido de las
declaraciones de los testigos interrogados en juicio respecto a
los 2 puntos controvertido que mencionamos lineas arriba o si
se puede decir de alguna manera el Juzgador buscaba
corroborar la credibilidad o no de los o6rgano de prueba. Y,
finalmente, falla CONDENANDO a la acusada Elba Luz Poma
Santiago, imponiéndole la Pena Privativa de Libertad de DOS
ANOS, en calidad de SUSPENDIDA EN SU EJECUCION.
SENTENCIA N° 092-2018- 4JUPHYO-CSJJU/PJ, de fecha 28
de agosto de 2018.

En esta sentencia emitida por el Cuarto Juzgado Penal
Unipersonal de Huancayo de la Corte Superior de Justicia De
Junin, contenida en el cuaderno de Debate 02749-2016-94-
1501-JR-PE-02, se tiene como acusados al sefior Tarsicio
Martin Roy Sotelo Sanchez y El Sefor Efrin Tony Sotelo
Sanchez, en calidad de coautores del delito contra El
Patrimonio, en su modalidad de USURPACION AGRAVADA,
previsto en el articulo 204° incisos 2 y 6, del Cdodigo Penal en
concordancia con el articulo 202, incisos 1) tipo base del mismo
cuerpo normativo, en agravio de Max Tony Beraun Pérez y Liz

Beraun Pérez.
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Siendo en resumen los hechos imputados y formalizados los
siguientes: Con fecha 10 de diciembre de 1974 la sefiora
Susana Vicente Pérez Cardenas De Beraun adquieren el
inmueble ubicado en la Av. Mariscal Castilla N° 3684- Anexo de
Safnos- Distrito de EI Tambo- Provincia de Huancayo-
Departamento de Junin, del cual tienen Certificado de Posesion.
Los acusados Tarsicio Martin Roy Sotelo Sanchez y Efrain Tony
Sotelo Sanchez el 20 de octubre del afio 2014 a las 10:00 horas
aproximadamente en compafiia de 05 (personas provistos de
picos, palos, fierros y etc) se introdujeron a la propiedad de los
denunciantes Max Tony Beraun Pérez y Liz Beraun Pérez al
lado norte de la propiedad- e hicieron excavaciones en forma de
hueco para colocar columnas o postes de manera como hitos y
colocar rafias o plastico, donde un jardin de los denunciantes
(que serbia como linderos que demarcaban su propiedad),
destruyendo parte de este jardin, y cerrado el pasaje que existia
para el transito de las personas- que provisionalmente habia
entregado a los padres de los denunciantes a las personas que
viven en la parte de atras del inmueble, con la finalidad de que
estas realicen sus instalaciones de agua, desagiie y conexiones
eléctricas, la Juez de Paz Doris Gabino Zamudio informo al
denunciado Martin Roy Sotelo Sanchez que dicha propiedad en
la extension de 375m2 es de propiedad y posesion de los
denunciantes sin embargo el denunciado no quiso reconocer
este hecho y prosiguié con la usurpacion; y, finalmente el dia 25
de octubre del 2014 los denunciados en compafia de unas 15
personas aproximadamente entre varones y mujeres
continuaron realizando los trabajos de excavacion, llevando con
ellos materiales de construccion con la finalidad de cimentar el
predio e incluso trajeron preparado las columnas de fierro, por lo
gue aquel dia realizaron el vaciado de las bases para luego dias
posteriores terminar de construir el murié de ladrillos y cemento

en forma de “L”.
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Durante el Juicio Oral en su propdsito, durante la actuacién
probatoria se realizd, el examen del Acusado Tarsicio Martin
Roy Sotelo Sanchez y el examen del Acusado Efrin Tony Sotelo
Sanchez; como testigo de cargo, el examen de la Testigo Doris
Gabino Zamudio, el examen del Perito Ingeniero Civil Narcizo
Torpoco Ponce, el examen del Testigo Max Tony Beraun Pérez
y el examen Del Testigo Liz Beraun Pérez; como testigos de
descargo, Examen Del Testigo Norma Luz Pacheco Santiago,
Examen Del Testigo Orlando Victor Huaméan Nieto, Examen Del
Perito Javier Francisco Chavez Pefia, Examen Del Perito Carlos
Daniel Ruiz Carpio, Examen Del Testigo Alejo Julian Santiago
De Paz. Asimismo se oralizaron como documentales de la
fiscalia, la copia certificada de una Minuta - Contrato de compra
venta de bien inmueble materia de Litis de fecha 14 de
noviembre de 1975; la copia Certificada del Certificado de
Posesion, de fecha 22 de enero del 2013, realizado por la Juez
de Paz del Distrito de Safios - DORIS CABINO ZAMUDIO —Juez
de Paz del Anexo de Safos Chico; Copias simples de los recibos
tributarios del Municipio distrital de El Tambo, entre otros 15
documentales mas; asimismo, se actuaron 4 pruebas
documentales del actor civil y 7 pruebas documentales de
descargo. Y, una vez finalizada la practica de las pruebas
aportadas por las partes, como PRUEBA DE OFICIO se actuo,
el boleto de viaje N° 026-159380 de la empresa de trasportes
“Bus Peru”, de fecha 21 de octubre del 2014 a nombre del
acusado Efrin Sotelo Sanchez, de origen de Lima — Huancayo
y se realizé una INSPECCION JUDICIAL el que, entre otros:

se verificd que al encontrarse en el frontis del domicilio de los
agraviados, que cuenta con ingreso de aproximadamente 08
metros, existiendo plantaciones y una pirca de piedras, que esta
a una distancia de 80.00 centimetros de la pared construida de
ladrillos y cemento, continuando luego de su puerta tiene como

lindero una pared, en la propiedad colindante una pared de
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recién construccion de ladrillos y pared, siendo que ambas
paredes los divide un espacio de aproximadamente 20
centimetros; en el frontis de ambas propiedades, dos frente a la
propiedad de los agraviados y uno de los acusados; el frontis de
las propiedades se encuentran alineadas por parte derecha e
izquierda; la pared de ladrillo y cemento que indican los
acusados haberla construido tiene la forma “L”, siendo que su
predio no se encuentra cercado; al ingresar por la propiedad de
los acusados, nos encontramos en el pasaje que dividia las
propiedades de los acusados; pudiéndose advertir que la
construccion de dicha pared por los acusados, se encuentra al
costado de la pared de los agraviados, que es una pared de
tapial, con la diferencia de un espacio de 20 centimetros, luego
continua y es donde la agraviada, hace referencia que su predio
es hasta parte del pasaje, en el que se encuentra un buzoén de
desague, pero no existe lindero alguno; asi mismo, se pudo
verificar que la pared de la vivienda de los agraviados se
encuentra intacta; en el lindero que corresponde a la propiedad
de “los acusados”, existe un lidero de arboles y una pirca de
piedra y pedazos de concreto y que continda con una pared de
tapial; siendo que el lindero consistente en la pared de la
propiedad de los agraviados se encuentra con mantenimiento
reciente en la parte baja; ubicados en el tercer muro de la pared
construida en “L”, se tiene que al ras del piso aparece cierta

vegetacion.

Es asi que, después de la valoracién individual de las pruebas y
atendiendo a la valoracion conjunta de la prueba producida en
dicha audiencia, el Juzgado establecié como hechos probados
y no, entre otros, se ha probado que, la propiedad de los
acusados y la de la madre de los agraviados, se encuentran
ubicados en la cuadra 36 de la Av. Mariscal Castilla del Distrito

de El Tambo, siendo continua de la otra; conforme al examen
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coincidente de ambas partes; y, que con anterioridad a la
primera fecha de los hechos, 20 de octubre del 2014, ambas
propiedades se encontraban divididas por un pasaje que era de
uso comun de los propietarios, y se ha probado que, el acusado
Tarsicio Martin Roy Sotelo Sdnchez, con fecha 20 de octubre del
2014, ordend la construccion de una pared de ladrillo y cemento
sobre el camino antes descrito, dejando una distancia de 20
centimetros de los linderos de los agraviados, es decir, de parte
de dicha pared de tapial y la pirca de un metro de altura con la
vegetacion sobre ésta; como se tiene de la inspeccion judicial,
en esa linea también se ha probado que, al ordenar la
construccion de dicha pared por los acusados, no han destruido
o alterado los linderos de los agraviados; conforme se tiene de
la Copia certificada de la Constatacion Policial, de fecha 25 de
octubre del 2014, y como consecuencia, NO se ha probado que,
los acusados hayan ingresado a la predio de los acusados, y
tampoco se ha probado que, los parapetos del servicio de luz
eléctrica de los propietarios de los predios de la parte posterior
de la propiedad de los agraviados, se encuentren en la
propiedad de los agraviados; sino que como se tiene de la
inspeccién judicial, se encuentran a la altura de la pared
construida por los acusados y del lindero del predio de los

agraviados.

En esa linea, respecto a las pruebas de oficio actuadas en este
caso, se puede advertir que justamente, al tratarse del delito de
usurpacion y la forma en la que esta estructurada a nivel de
tipicidad, la inspeccion judicial en el caso en concreto actla
como prueba de corroboracion “prueba sobre prueba” respecto
al contenido de la “Copia certificada” de la Constatacion Policial,
de fecha 25 de octubre del 2014 realizado por la Comisaria de
El Tambo en el inmueble materia de Litis; en el que se describe

el predio de los agraviado, ademas que se aprecia un cerco
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rustico de 1 metros aproximada, de altura al parecer empedrado
INTACTO, observandose el otro terreno contiguo al lado
derecho cerco de palos de eucalipto, con materia de rafia color
verde, pegados hacia la pared del recurrente (Liz Beraun Pérez),
haciéndose presente el acusado y atribuyéndose la propiedad
de la rafia y del predio contiguo. Finalmente, en virtud de la
valoracion de todas estas pruebas se falla ABSOLVIENDO a los
acusados Tarsicio Martin Roy Sotelo Sanchez y Efrain Tony
Sotelo Sanchez.

SENTENCIA N° 098-2018- 4JUPHYO-CSJJU/PJ, de fecha 07
de septiembre de 2018.

En esta sentencia emitida por el Cuarto Juzgado Penal
Unipersonal de Huancayo de la Corte Superior de Justicia De
Junin, contenida en el cuaderno de Debate 00243-2017-99-
1501-JR-PE-01, se tiene como acusado al sefior Aquilo
Cayetano Pecho Cardenas, en calidad de autor del delito contra
la Confianza y la Buena Fe en los Negocios, en su modalidad de
LIBRAMIENTO INDEBIDO, tipificado en el articulo 215° inciso
3) del Codigo Penal, en agravio de Allem Félix Meza Oscanoa.
Siendo los hechos imputados y formalizados los siguientes:
Siendo los hechos imputados y formalizados los siguientes: que
el acusado adeudaba a la fecha, al agraviado la suma de S/.
105.000.00 soles, por este monto el acusado gir6 y firmé un
cheque, con fecha diferida al 30/05/2015, el cheque numero
000000109011235010011254891, ello a cargo del Banco
Continental; sin embargo, luego de tres dias de la fecha 30/08,
es que el agraviado se dirige al Banco Continental a fin de hacer
efectivo el cobro de este cheque; sin embargo, el dia 02/06/15
se da con la sorpresa que dicha cuenta, no contaba con los
fondos para honrar el crédito, por lo que, en una segunda
oportunidad se vuelve a apersonar al banco continental a fin de

que se realice el protesto del mencionado cheque, el dia
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05/06/15; el sub gerente de la agencia del Banco Continental
protesto el cheque sefalando no conforme y rechazado por falta
de fondos; posteriormente el agraviado le requirié el pago del
cheque sin fondos al acusado, mediante una carta notarial el

mismo que hasta la fecha no ha respondido.

Durante el Juicio Oral en su propoésito, se actuaron las pruebas
que los sujetos procesales ofrecieron, realizandose el examen
del Acusado Aquilo Cayetano Pecho Cardenas y el examen del
Testigo Gerardo Meza Miranda, también la fiscalia oralizo
documentales tales como, la copia de la Denuncia Penal
presentada por Aliem Félix Meza Oscanoa, en la cual da a
conocer los hechos materia de denunciade; el cheque en
Original N° 00000010 9 011 235 0100112548 91 con fecha 30
de mayo del afio 2015, copia Legalizada de Carta Notarial de
fecha 20 de julio del aflo 2016, mediante el cual el denunciante
Allem Félix Meza le requiere al denunciado el pago por la suma
del cheque S/.105,000.00 soles, copia Legalizada del Poder
General y Especial que otorga el supuesto agraviado a la
persona de Gerardo Meza Miranda, cocia Certificada de
Movimientos y saldo de la cuenta de la empresa de
Reparaciones Mecanicas Eléctricas Servicios Afines, entre
otros. Y, una vez finalizada la practica de las pruebas aportadas
por las partes, como PRUEBA DE OFICIO se realizo, el examen
De Allem Félix Meza Oscanoa, el examen del perito Aldo Puente
Valer, el examen del testigo Jeanette Rocié Acero Beramendi,
asi como, se actu6é un audio del CD, escuchando un dialogo
entre el padre del agraviado Gerardo Meza Miranda y el
acusado, refiriendose a cuestiones financieras, mostrando su
indignacion por falta de pago el padre del agraviado, para con el
acusado y otra persona; pero que de forma alguna admite que
se trata de una sola deuda mantenida por el acusado con su hijo,

el reconocimiento de deuda y compromiso de pago, firmado en
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la Notaria Galvez, y el acta de conciliaciéon de acuerdo total de
fecha 03 de setiembre, entre el agraviado, el acusado y la
persona de Jeanette Rocio Acero Beramendi, por la deuda de
S/. 130 000.00.

Es asi que, después de la valoracién individual de las pruebas y
atendiendo a la valoracion conjunta de la prueba producida en
dicha audiencia, el Juzgado establecié como hechos probados
Y no, entre otros, se ha probado que, el agraviado y el acusado,
tenian un grado de amistad y confianza, al haber sido
compafieros de estudios del Colegio Salesiano, que a
consecuencia de dicha relacion el acusados a la fecha del 30 de
mayo del 2015, mantenia la deuda conforme al documento de
Reconocimiento de deuda y compromiso de pago de 17 de abril
del 2015, en el que aparecen las firmas de ambos con
certificacion notarial, que como consecuencia dicha deuda el
acusado gir6 a favor del agraviado el cheque
000000109011235010011254891 del Banco Continental, con
fecha diferida al 30/05/2015, se ha probado que dicho cheque
girado fue rechazado “por falta de fondos” en dos oportunidades,
y se ha probado que, a la fecha el acusado no ha horrado dicha
deuda para con el agraviado, NO se ha probado que, la deuda
del titulo valor cuestionado en el presente proceso, corresponda
a una sola deuda ya asumida por la ex esposa del acusado
Jeanette Roci6 Acero Beramendi, mediante Conciliacion
Extrajudicial y no se ha probado que, la deuda reconocida en la
indicada acta de conciliacién, sea la misma materia del

documento de reconocimiento de deuda.

Analisis: A partir de esta sentencia, de la valoracion que ha
hecho el juzgador podemos determinar que, en cuanto a la
prueba de oficio que, en el caso en concreto ha sido incorporado

estas pruebas que conforman tres testimoniales y una prueba
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documental a efectos de corroborar el contenido de los
siguientes medios de prueba; el acta de conciliacion de acuerdo
total de fecha 03 de setiembre, entre el agraviado, el acusado y
la persona de Jeanette Rocié Acero Beramendi, por la deuda de
S/. 130 000.00. y para esclarecer si el documento de
Reconocimiento de deuda y compromiso de pago de fecha 17
de abril del 2015, en el que aparecen las firmas del agraviado y
el acusado y que cuentan con certificacion notarial, y respecto
del cual se buscaba determinar si correspondia a la otra deuda
asumida por la ex esposa del acusado Jeanette Rocié Acero
Beramendi, mediante Conciliacion Extrajudicial, es decir, se
buscoé determinar si existia una sola deuda y por el contrario se
trataban de dos distintas. Y, finalmente, sefialar que conforme lo
establece el articulo 393° del Cédigo Procesal Penal, estas
fueron las pruebas utilizados para la deliberacién de la sentencia
y a partir de ellas se falla CONDENANDO al acusado Aquilo
Cayetano Pecho Cardenas; por el delito de LIBRAMIENTO
INDEBIDO e imponiéndole la Pena Privativa de Libertad de 02
ANOS, en calidad de SUSPENDIDA.

SENTENCIA N° 0160-2018-2JUPHYO, de fecha 12 de octubre
de 2018.

En esta sentencia emitida por el 2° Juzgado Penal Unipersonal
- Sede Central de la Corte Superior de Justicia De Junin, recaida
en el Expediente N° 02794-2016-53-1501-JR-PE-01, se tiene
como acusados a los sefiores Noé Daniel Taipe Ccanto, Fredy
Jesus Clemente Gutierrez, Severina Ccanto Paitan De Gaspar y
Lourdes Maruja Campo Perez, como presuntos coautores del
delito contra la administracion publica en la modalidad de
VIOLENCIA Y RESISTENCIA A LA AUTORIDAD en su forma
de VIOLENCIA CONTRA UN FUNCIONARIO PUBLICO, en
agravio del Estado- Ministerio del Interior, Ady Stephanie Adauto

Sanchez y Juan Carlos Mucha Castro. Siendo los hechos
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imputados y formalizados por el Ministerio Publico los
siguientes:

“Con fecha 18 de diciembre de 2014, a las 08:00 horas
aproximadamente se apersond6 a la Comisarla PNP de
Huancayo la persona de Rosaly Erika Martin Ramos, solicitando
apoyo para recuperar a su menor hija que se encontraba en
poder de su conviviente Noé Taipe Ccanto, el mismo que no
queria entregarsela. En estas circunstancias, se constituyeron al
domicilio ubicado en la Asociacion las Colinas - Miluchaca del
Distrito de Sapallanga, logrando entrevistarse con la sefiora
Severina Ccanto Paitan, a quien le pidieron que llamara a su hijo
Noé Taipe Ccanto; sin embargo la sefiora manifesté que su hijo
Noé Taipe Ccanto no se encontraba, insultando sin motivo
alguno ala SOS PNP Ady Adauto Sanchez, para luego agredirla
fisicamente, arrojandole un objeto contundente (piedra) a la
altura de la cadera, luego agarr6 un palo y le tirdé por diversas
partes del cuerpo, del mismo modo la sefiora Lourdes Maruja
Campos Pérez conjuntamente con su esposo el procesado
Fredy Jesus Clemente Gutiérrez, agredieron con un palo a la
Sub Oficial Ady Adauto Sanchez y al Sub Oficial Juan Carlos
Mucha Castro; ademas rompieron las prendas de vestir
(uniformes oficiales) de los efectivos policiales, los mismos que
sefialan que el sefior Noé Taipe Ccanto participd también en la
agresion fisica a los dos efectivos policiales. Producida la
agresion contra los efectivos policiales, éstos recibieron
amenazas de los procesados aduciendo que su hijo esta en el
penal por violacién y que no les importa matar policias, ademas
gue no les pasaria nada porque tienen un familiar en inspectoria
de la policia; es asi que los efectivos policiales se retiraron de
dicho lugar, a denunciar los hechos ante la autoridad policial”.

(énfasis agregado)

Que de la valoracion de las pruebas, el Juzgador parte
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sefialando que se tienen dos certificados médicos legales con
N° 016472-L y 016473-L donde existe dos efectivos policiales
con lesiones por los hechos del dia 18 de diciembre del 2014 y
la fecha de los certificados son el mismo dia y a partir de su
valoracion concluye que se tienen dos medios probatorios que
muestran que los efectivos policias han sido agredidos pero
dichos documentos no acreditan quienes les causaron dichas
lesiones, delimitado ello, continuando son su andlisis, establece
gue de las declaraciones de los agraviados se determina la
existencia de coherencia, entre otros, en los siguientes dichos:
1) Que Severina fue quien le dio una cachetada a la oficial Ady
Adauto. 2) Que Severina fue quien no acept6 el ingreso de los
efectivos al domicilio. 3) Que fue la oficial Ady Adauto quien
reduce a Severina 4) Que los vecinos salen cuando Severina le
dio una cachetada a la oficial Ady Adauto 5) Que fue Severina
quien le tiré una piedra a la oficial Ady Adauto 6) Que Fredy
Clemente Gutiérrez fue quien le dio un pufiete al suboficial Juan
Carlos Mucha Castro 7) Que Lourdes Campo Pérez fue quien le
tiré un palazo en la mano izquierda del suboficial Juan Carlos
Mucha Castro 8) Que ambos agraviados sefialan que debia
realizarse una constatacion; y, 9) Las declaraciones de ambos
agraviados tienen mucha coincidencia con las lesiones
seflaladas en los certificados médicos legales. Asimismo,
concluye de las fotografias presentadas a juicio y del video solo
se puede verificar que la acusada Severina Ccanto Paitan de
Gaspar esta lanzando un objeto contundente contra la persona
gue tiene la cdmara, que en este caso seria el teléfono moévil de
la agraviada Ady Adauto, en ese sentido concluye que para el
caso de la acusada Severina Ccanto Paitan de Gaspar si existe
una prueba plena, directa y real en su contra. Llegado a este
punto, determina que respecto a los demas acusados solo se

tienen indicios.
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Y, una vez finalizada la practica de las pruebas aportadas por
las partes se procedié conforme a lo previsto en el inciso 2) del
articulo 385° sobre prueba de oficio, en ese sentido, LA
PRUEBA DE OFICIO ingresada a juzgamiento fue un audio
donde:

‘el agraviado Juan Carlos Mucha llama a la testigo Marleny
Garcia Pérez, donde indica que ha recogido la notificacion, pero
se pudo escuchar que el agraviado le realiza preguntas
sugestivas donde el mismo agraviado ingresa informacion
respecto si recibié dinero o no por parte de Lourdes Maruja
Campo Pérez o Severina Ccanto Paitan, de donde la misma
testigo sefalé que no fue Severina pues a ella le tienen miedo
por ser una bruja conocida de la zona y teme por su familia 'y lo
otro es que Lourdes Maruja estaria a su lado llorando de donde
le habrian dado S/. 2000 soles siendo uno pagado en un
restaurante de Huancayo con S/. 1000.00 soles y el resto iban a
ser depositado en el Banco donde la misma testigo sefala que
no ira a testificar por el pago recibido y que no podra ayudar al
agraviado. Este medio probatorio hace notar que la coacusada
Lourdes Maruja Campo Pérez busca ocultar informacion al
juzgado en vista de que no hay mas testigos que los agraviados”
(SIC) (considerando 11.5 de la sentencia materia de analisis).
Y, finalmente a partir de la valoracion de esta PRUEBA DE
OFICIO, el juzgador concluye que, si se toma en cuenta los
indicios contra Lourdes Maruja Campo Pérez, indiciariamente
estd probado que si habria causado lesiones a los efectivos
policiales debido a las fotografias que muestran que si estuvo
en el lugar de los hechos, ademas es verdad que estuvo con un
palo de madera segun la vista fotografica y ademas se tiene que
la misma coacusada Severina ha sefalado que la vio con un
palo. Asimismo, se pregunta el juzgador, ¢ por qué tendria que
acercarse una vecina con un palo para ayudar a alguien? Al

respecto senala que la respuesta por légica simple seria “para
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poder agredir o amedrentar con el objeto contundente y alejar a
los agresores de Severina”. En ese sentido, a partir de ello,
concluye que este hecho produce una duda sobre la actuacion
de Lourdes Maruja Campo Pérez, la cual se esclarece después
de escuchar ultimo audio actuado en calidad de prueba de oficio,
del cual se verifica que la sefiora Lourdes logré que una testigo
no declare en juicio mediante dinero, en ese sentido, termina
concluyendo que se ha probado que la sefiora ourdes no solo
gueria amendrentar a los efectivos policiales con el palo, sino
qgue tenia el dolo de agredirlos, por esa razon los indicios
encontrados adicionando que existieron lesiones a los
agraviados hace notar que Lourdes Maruja Campo Pérez si
lesiond a los dos efectivos policiales con un palo (considerando
11.6. de la sentencia materia de analisis).

Y, por ultimo, a partir del considerando 11.7 de esta sentencia,
podemos advertir que el juzgador sefiala que el audio no implica
ni a Severina, ni a Fredy Clemente Gutiérrez ni a Noé Taipe
Ccanto, por lo que dicho medio probatorio no puede ser utilizado

para los demas coacusados.

Andlisis: Del andlisis de esta sentencia se tiene que, al igual que
los casos anteriores, la prueba de oficio es incorporada a efectos
de corroborar el contenido de otros medios de prueba que ya
fueron actuados en el juicio oral. Lo peculiar de este caso en
concreto es que, finalmente después de valorado la prueba de
oficio se termina corroborando de forma mas clara el tema de
responsabilidades de los imputados, el caso especifico de
Lourdes Maruja Campo Perez para corroborar su dolo de agredir
al efectivo policial, el mismo que ya tenia sustento en las,
testimoniales y documentales como las fotografias y el video que
se actuaron en juicio. En virtud de ello, al final el Juzgador
resuelve ABSOLVIENDO a los acusados: Noé Daniel Taipe

Ccanto y Fredy Jesus Clemente Gutierrez, y se encuentra
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responsables a los acusados Severina Ccanto Paitan De Gaspar
y Lourdes Maruja Campo Perez como coautores de la comision
del delito de VIOLENCIA CONTRA UN FUNCIONARIO
PUBLICO.

SENTENCIA DE CONSTITUCIONALIDAD N° 396/07 DE
CORTE DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA DE
FECHA 23 DE MAYO DE 2007.

En este caso, la Corte Constitucional Colombiana atendiendo a
una Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo 361 de
la Ley 906 de 2004 de ese pais, incoados por los ciudadanos
G.R.P.M.,, JR.L., JAD.P. y E.S.R, béasicamente Ilos
demandantes consideran que la norma acusada vulnera el
Preambulo y los articulos 2°, 4°, 228 y 229 de la Constitucion
Colombiana, por las siguientes razones:

Segun criterio de los actores, la prohibicidn legal para que el juez
decrete pruebas de oficio en el proceso penal desconoce el valor
de la justicia y los deberes de las autoridades publicas de
propender por la defensa y eficacia de los derechos
consagrados en la Constitucion. De otra parte, los actores
manifestaron que la norma acusada desconoce el principio de
independencia judicial y el deber que tiene el juez de hacer
prevalecer el derecho sustancial sobre el procesal, pues si la
mision del juez en el Estado Social de Derecho es la busqueda
de la verdad y, con ella, de la justicia, la disposicion que prohibe
la practica oficiosa de pruebas se traduce en un impedimento
para que el juez haga realidad la justicia material.

En este contexto, el Tribunal Constitucional Colombiano a partir
de la Sentencia C396/07199, sobre accion publica de
inconstitucionalidad, interpuesto en contra del articulo 361 del
Cddigo de Procedimiento Penal, que prohibe expresamente al
Juzgador que pueda decretar prueba de oficio, el Tribunal
dictamina que este impediente establecido expresa vy

concretamente en el articulo 361 de la Constituciéon Colombiana
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coloca al Juzgador en un estatus pasivo donde actla solamente
como arbitro en la contienda entre las partes, y como
consecuencia coloca al Juzgados en una esfera donde
solamente puede decidir en virtud de lo ofrecido por las partes.
En la audiencia de inconstitucionalidad hubo diversas posturas
por parte de diversas entidades sobre el fondo del asunto. Es
asi que, por ejemplo el Ministerio del Interior y de Justicia,
basicamente sostuvo que la norma denunciada tenia que ser
declarada es exequible, sustentaba este argumento sefialando
gue la igualdad de armas tenia que primar en el proceso penal
colombiano porque se correspondia con el modelo acusatorio
que habian adoptado, agregdé a ello que la prohibicion de
disponer prueba de oficio no limitaba al Juzgador a que pueda
aun asi garantizar la vigencia real y el respeto de los derechos
fundamentales, garantizar el principio de imparcialidad, y sobre
todo de garantizar la igualdad de armas, en esa linea,
propugnaba una posicion en contra de la prueba de oficio porque
a sus entender, su incorporacion implicaria asumir el rol de parte

en el proceso.

Por su parte, la Fiscalia General de la Nacién, también asumié
la postura de que la norma demandada debia ser declarada
exequible, es asi que, como argumento base para acoger esta
postura sostuvo que la prueba de oficio atentaba contra el
derecho de defensa pues considera que disponer que se actien
pruebas fuera de las audiencias es sorprender a la contraparte,
ello dependiendo de la parte a la que desfavorece la
incorporacion de esta prueba. Asimismo, los ciudadanos
Bermudez Mufioz y Pava Lugo, alegando la afectacion al
derecho de presuncion de inocencia solicitaron la exequibilidad
de la norma demanda por inconstitucional sostiene que de
aceptarse la prueba de oficio, se atentaria en contra de la

presuncion, ello debido a que se estaria dejando sin efecto el
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principio de in dubio pro reo, porque se supone que en caso de
duda deberia fallarse absolviendo a la persona sometida a
proceso y también asumen las posturas de los demas

intervinientes.

En el caso del Ministerio Publico, este también solicité que se
declare exequible la norma, sostuvo que la Constitucion
Colombiana (Carta Magna) asigna al Ministerio Publico el
ejercicio de la accién penal y conforme a ello, es el Ministerio
Puablico quien tiene el deber de llevar a cabo la investigacion de
los hechos con relevancia juridico penal en atencion a las

circunstancias facticas denunciadas.

Finalmente, el Tribunal Constitucional Colombiano, justifico la
nulidad de la actividad probatoria de oficio, por cuestiones
importantes como el respeto irrestricto de la imparcialidad y/o
neutralidad judicial y la igualdad de armas, ademas se sostiene
gue en el Proceso Penal no se puede hablar de imparcialidad
cuando la decision final proviene de el mismo Juez que
abandonando su rol de tercero se convierte en parte al ordenar
las pruebas de oficio, porque se involucra en el proceso, POR
TANTO, la Corte declara la exequibilidad del articulo 361 de la
Ley 906 de 2004.

2.1.4. El principio de imparcialidad judicial

A.

En el sistema penal.

El sistema penal juridico, a lo largo de la historia se desarrolld,
principalmente inicié el proceso inquisitivo, luego el proceso
acusatorio y, por ultimo, el proceso mixto. Claramente, cada uno
de estos procesos penales, se caracterizaron uno de otro, en
consecuencia, se dio un reconocimiento o concepcion diferente

a la imparcialidad judicial en cada una de ellas.
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Histéricamente hablando, refiere Langer (2014), que: “los
términos “acusatorio” e “inquisitivo” tienen una larga historia en
el proceso penal. Ya en los siglos Xll y XllI la doctrina y otras
fuentes legales distinguian entre proceso inquisitivo y
acusatorio. (...)" (p. 06). Por lo que, empezamos a distinguir los
diferentes sistemas penales que se aplicaban en los paises
recién por los afios 1300 y 1400, empezando su regulacion y
estudio doctrinal. Sin embargo, eso no significa que no hayan
aplicado antes de esos siglos y con ello la imparcialidad judicial.

Para diferenciar cada tipo de proceso, se usaron diferentes
términos, a uno inquisitivo, el proceso penal del antiguo régimen,
también llamado adversarial; y a otro acusatorio, el proceso
penal anglosajon.

El reconocimiento de la imparcial en europea tampoco se queda
atras, pues la constitucionalizacion e internacional segun
Castillo (2007), ha de:

“(...) mostrar como el TC se ha visto influenciado tanto por el
CEDH como por la jurisprudencia del TEDH al momento de
definir el alcance de uno de los derechos de la persona
reconocidos tanto en la norma nacional espafiola como en el
CEDH: el derecho a ser juzgado por un juez imparcial. Esta
finalidad justifica plenamente que la jurisprudencia del TC y del

TEDH sean las fuentes que se empleen en este trabajo”. (p. 04)

Es decir, que aparte de trato de la imparcialidad judicial en los
procesos penales, se da su reconocimiento a nivel del
ordenamiento nacional donde se desarrolle, principalmente en
un modelo de corte garantista, como es el caso del espafiol y
gue a nivel de Europa es reconocido. Lépez sefala las
abreviaturas importantes como el TC que el Tribunal

Constitucional, el CEDH Convenio Europeo de

279



Derechos Humanos y el TEDH el Tribunal Europeo de Derechos

Humanos.

En el sistema inquisitivo

El tipo de proceso penal inquisitivo histéricamente hablando se
inicia en Europa, afirma Langer (2014) que:

“(...) entre los siglos Xll y XIllI, (...) hasta comienzos del siglo
XIX. Las caracteristicas (...) el inicio del procedimiento penal por
parte de los funcionarios publicos mediante iniciativa propia, el
sistema de pruebas legales, la limitacion de los derechos del
imputado y el uso de la tortura”. (p. 24)

Pues, se muestra las restricciones de garantias procesales
constitucionalmente reconocidas en la actualidad por nuestro
pais, el derecho de igualdad de armas, la imparcialidad judicial,
y otros derechos humanos. O sea, da igual cual fuera el medio,
pero se queria llegar a probar que la mera sospecha era la
verdad, aunque esta no lo fuera. Si, una persona durante la
tortura decia que era inocente, lo torturaban hasta que lograran

hacer que confiese que era culpable.

Tal como afirma Langer, Lépez (2018) su apogeo se da en
Europa con excepcion de que para este Ultimo autor se extendio
a lo largo de la Edad Media Europea con una perspectiva del
derecho canonico y cuyas principales caracteristicas de este
sistema inquisitivo o inquisitorio, es:

. Las funciones de acusar, defender u juzgar se depositan
en un mismo organo, de caracter permanente.

. El procedimiento es escrito y secreto, pues no existen
debate ni publico; la prueba se establece siempre como un
principio legal.

. Se admite la doble instancia o posibilidad de apelacion y
surge una organizacion jerarquica de los tribunales.

. La confesion del reo es la prueba que tiene mayor peso.
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. El acusado tiene derechos, pero nunca por encima del
organo inquisidor y acusador, quien estad arrogado de
infalibilidad. (p. 09)

Se aplica una dualidad funcionalidad al juez como parte pasivo-
activo, juzgar y acusar, donde el propio acusado es fuente de
prueba con lo que es cien por cierto comprobado que se
considere su testimonio como prueba de su culpabilidad,
ademas de la restriccion de derechos del procesado, donde la
igualdad de armas es inequitativa. Cabe resaltar que el principio
procesal y derecho del acusado de la imparcialidad judicial no
era conocida en este modelo o simplemente no se daba gran
importancia, pues tacitamente siempre existi6 el parcialismo
judicial, por la misma estructura del poner punitivo del estado en

el desarrollo del proceso penal.

El sistema inquisitivo, para Langer (2014), es donde: “(...) los
funcionarios publicos podian iniciar un proceso por su propia
iniciativa con base en la existencia de rumores publicos (fama).
(...)" (p. 06). Es decir, por la mera especulacion podian condenar
a cualquier persona, donde solo una sospecha era suficiente;
ademas, es en este sistema penal donde se puede hacer uso de
la confesion como prueba de la comision del delito y para ello
emplean medios inhumanos de tortura, pues no importaba la
verdadera realidad solo la verdad que el juez buscaba, ya

estando convencido de lo ocurrido.

Para Langer (2014), el proceso penal inquisitivo consiste, a
diferencia del proceso penal acusatorio, es el control:

“(...) por el tribunal, sometido a su propia iniciativa, y en el cual
el tribunal tenia las funciones de investigar y juzgar el caso. (...)
procuraba obtener la confesién del imputado como parte de la

investigacion del caso, y llevaba a cabo los juicios mediante un

281



procedimiento escrito y secreto realizado por jueces
profesionales. Los jueces tenian que valorar la prueba de
acuerdo con el sistema de prueba legal y existia la posibilidad
de recurrir sus veredictos”. (p. 06)

La titularidad de la accion penal y de juzgamiento recae en una
sola persona, quien apartada de la imparcialidad judicial hace
uso de su poder para iniciar y condenar a personas por mera
sospecha. Cémo podemos hablar de imparcialidad si el juez en
todas sus etapas del proceso penal, es contaminado con la
parcialidad de buscar la condena de la persona acusada e
incluso la confesién bajo tortura era prueba considerada para la

condena.

La justificacion del rasgo diferencial con otros modelos
procesales es el objetivo que persigue, en ese sentido Lopez

(2018) manifiesta que:

“(...) como objeto esencial inquirir la verdad material, la cual
solia identificarse con la confesion del inculpado como prueba
reina. De ahi los abusos histéricamente conocidos que hubo
respecto a la privacion de lalibertady a la aplicacion de
cualquier método para obtener la declaracion de

autoinculpacion”. (p. 09).

Es decir, el objetivo fundamental era buscar la verdad que
corresponda con la realidad de los hechos. Es decir, poco
importaba si en funcién de las pruebas actuadas pueda ser
inocente el acusado solo importaba que, si los hechos decian
la comision del delito, solo se buscaba la confirmacion, a veces
la verdad material y judicial coincidian. Es importante sefalar,
gue se inducia a que el acusado se declarara culpable del delito

del que se le acusaba.
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Este tipo de proceso penal en el sistema juridico,
segun Langer (2014), tiene: “(...) una concepcion analitica de la
determinacion de la verdad (...) requeria que hubiera
indicaciones claras de que el acusado era culpable. Ademas,
exigia que los jueces (...) utilizaran un sistema legal de
valoracion de la prueba (...).” (p. 08). Pues, ante cada paso
procesal debian estar claro las pruebas dirigir a motivar la
sospecha casi certera con el que iniciaba la investigacion donde
el juez pensaba argumentar y probar la culpabilidad del
sospechoso-acusado y futuro condenado.

La concepcion del proceso penal inquisitivo
segun Langer (2014) es por ser. “(...) una investigacion
imparcial Unica llevada a cabo por funcionarios publicos
profesionales. (...)” (p. 11). En tanto que, solo una persona que
llega a ser parte y decisor en cuanto a la responsabilidad penal
de la persona acusada, es quien se encarga de recopilar

pruebas, acusar y decidir, en todo el proceso penal.

Sin embargo, es en serio aplicado la imparcialidad judicial en el
proceso penal inquisitivo, para Aguilar, cuya posicion comparto
el:

“(...) modelo procesal inquisitivo responde a una concepcion
autoritaria y antidemocrética, al socavar los pilares sobre los que
se asienta el Estado de Derecho. En estos modelos procesales,
la arbitrariedad y el autoritarismo se enquistan en las estructuras
del Estado, por lo que el proceso penal pierde su condicion de
regulador para convertirse en un instrumento de opresion y

donde el proceso penal pierde su condicion”. (p. 56)
Por lo tanto, la imparcialidad en el proceso inquisitivo es mera

apariencia, donde el Estado al realizar el ius puniendi socava los

derechos fundamentales y no se lleva un debido proceso. En
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consecuencia, no podemos llegar a hablar de imparcialidad

judicial como tercero imparcial en el proceso inquisitivo.

En todo caso, para el proceso inquisitivo, la imparcialidad judicial
menciona Aguilar (2009), es donde: (...) el mismo que acusa (el
Juez inquisidor) es el que decide la practica o no de las pruebas
y el que sentencia, por lo que no puede reputarsele como tercero
imparcial.” (p. 56). En efecto, vemos con claridad la implicita

parcialidad judicial por la misma estructura que lleva las partes.

La parcialidad judicial como rasgo del sistema inquisitivo puro
segun Barrientos, J., Melero, J. & Gené, J. (2010) es: “(...) la
figura omnipotente del Juez, que invoca el proceso de oficio,
investiga, si es procedente acusa y €l mismo decide en
sentencia, dejando muy limitadas las posibilidades defensivas
del acusado, precisamente por el caracter reservado de lo
actuado. (...)” (p. 23) Ya que, en este sistema rige el caracter
secreto, es decir, todo el proceso penal se desarrolla solo a
conocimientos de las partes intervinientes, asimismo, la
igualdad de armas es inexistente, en consecuencia, la defensa
del acusado es limitada. Sin embargo, la imparcialidad en este
modelo procesal, es nula, porque como se la figura del juez es
la base procesal, la persona que participa en todo de inicio a fin,
quien investiga y juzga, desde el inicio a fin es una persona

contaminada en cuanto a la decision de la sentencia.

En el sistema acusatorio.

Los inicios histéricos del sistema procesal inquisitivo, son en la
edad antigua asi alega Lépez (2018): “(...) surgido en Grecia y
consolidado en Roma, el sistema acusatorio se caracteriza por
el caracter privado del derecho penal: el ofendido o la victima,
como ejercicio de un derecho, manifiesta su voluntad de que se

imponga al infractor un castigo.” (p. 08). Pues, la informacion
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gue llega al juez sobre el proceso puede ser de la parte
agraviada o también por algin medio de comunicacion donde la
policia a través de investigacion sobre la comisiéon de un

delito llegue a informar al juez.

Segun Lépez (2018) las manifestaciones contemporaneas en el

modelo acusatorio se caracterizan por elementos:

. El ciudadano tiene facultad de acusar.

. La acusacion se presenta por alguien distinto del
Juez, quien actua de oficio o por iniciativa propia.

. Quién juzga en un Jurado popular, el cual se arroga el
derecho a decidir y un acusado es culpable o no.

. Por regla general, hay una instancia Unica, esto es, las
resoluciones del Jurado popular no se pueden apelar.

. La libertad personal del acusado es un derecho absoluto
de este,la cual termina cuando hay una sentencia
condenatoria.

. Existe total igualdad de derechos y deberes entre el
presunto culpable y la parte acusadora.

. El 6érgano juzgador o Jurado popular sélo puede decidir
segun los hechos que hayan sido probados debidamente

durante el juicio. (p. 09).

Claramente se ve que Lopez diferencia la caracteristica principal
del sistema acusatorio la Cudl es la division de funciones entre
acusar y juzgar donde la persona encargada de juzgar es el juez
en la persona encargada de acusar es el fiscal ademas que esta
caracteristica propia de un sistema acusatorio una persona
independiente agraviada como victima de la comision del delito
denunciar esta comisién del delito, ademas que se va a dar un
rasgo o papel importante en cuanto los derechos es decir va a

ser un proceso garantista donde el sujeto acusado tiene
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absoluta igualdad derechos y deberes de este y de la parte

acusadora, llegando asi acercarse a un debido proceso.

En cambio, el proceso penal acusatorio se resalta
segun Langer (2014), que: “(...) exigia una acusacion por parte
de un individuo particular. La distincidon entre estos dos tipos de
procesos se daba al interior de los sistemas juridicos no entre
diversos sistemas juridicos. (...)” (p. 06). En otras palabras, solo
existe un sistema juridico, pero se desarrollaron paralelamente
diferentes tipos de procesos, no obstante, el sistema acusatorio
se caracteriza por la funcién de acusacion en una persona con
dicho deber, es decir una persona cualificada, esa persona es la
fiscalia.

Es un proceso penal donde las partes poseen, el manejo
procesal, para Langer (2014): “(...) el tribunal era un arbitro
pasivo. (...) no procuraba obtener la confesion del acusado para
probar su culpabilidad, y los casos se decidian en audiencias
orales a través de un juicio por jurados (...)" (p. 07). Pues, el juez
es el quien dirige la audiencia, donde se interpretan las pruebas
libremente por parte del jurado. Primordialmente, no se busca
incriminar al acusado, tampoco considerar la confesion como
prueba de culpabilidad; es donde, la oralidad toma un papel

base.

El sistema acusatorio en cuanto a la obtencion de medios
probatorios para crear conviccion judicial, segun Langer (2014),
se asume una concepcion: “(...) sintética de la investigacion de
la verdad porque cada una de las partes debia presentar las
pruebas que sostenian sus afirmaciones. (...) la valoracion
correcta de la prueba solo requeria del sentido comun,
educacion y experiencia de cualquier ciudadano.” (pp. 07-08).
Pues, al referirnos a un sistema netamente acusatorio,

hablamos del uso de jurados, personas que no saben de
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derecho, que en base a su criterio dardn una decisién de

condena o inocencia frente al acusado.

En cuanto a la conformacion del tribunal, sefiala Langer (2014)
su bifurcacion:"(...) concebido como una disputa entre dos
partes ante un tribunal bifurcado, compuesto por un juez y un
jurado (...)" (p. 11). Pues, el tribunal en un proceso penal de la
vertiente acusatoria, se considera dos partes fundamentales que
irdn contra la defensa y el imputado, estamos hablado del juez
como actor pasivo y director de la audiencia, por otro lado, el
jurado como el dictador de la decision producto del desarrollo de

toda la audiencia y la actuacion de pruebas.

Segun Aguilar (2009), sefala que la transicion del tipo de
proceso inquisitivo al proceso acusatorio, fue una adopcién mas
justa, donde: “(...) se han ideado procedimientos que garantizan
imparcialidad, debido proceso, tipicidad de las conductas,
punibilidad determinada por la ley, justa defensa,
proporcionalidad de la pena y, de forma sobresaliente, el
principio de presuncion de inocencia (...)” (p. 16). En el cual, se
adopta un proceso garantista, la cual rige en su legislacién y
proteccion a nivel internacional y constitucional, ademas de ser
derechos humanos fundamentales. Es de especial
consideracion, la imparcialidad judicial, cuya aplicacion en el
proceso penal es transmitida desde la acusacion, la actuacion
probatoria y desvirtuada en la decisién judicial a través de una

sentencia condenatoria firme.
Asimismo, acufia Aguilar (2009), que con el proceso penal

acusatoria superamos un sistema penal imperfecto de

violaciones de derechos fundamentales, en donde:
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“(...) todo individuo sospechoso o denunciado era sujeto a
proceso penal, sustanciado frente a una misma autoridad que lo
acusaba, investigaba, juzgaba y sentenciaba, su confesion
constituia prueba plena y para obtenerla era objeto de torturas y
vejaciones, de forma tal que —en la mayoria de los casos— toda
sospecha o denuncia llevaba implicita la culpabilidad que

fatalmente derivaba en una condena”. (p. 16)

Pasamos de wuna implicita aceptacion-acusacion de la
responsabilidad penal del acusado en base a una mera
sospecha donde solo una parte estado-decisor, el juez, actla en
el proceso, es decir, a una parcialidad judicial implicita, a un
proceso imparcial, es decir el acusatorio, donde ya no se
mezclan la funcion de acusacion-recabador de pruebas y la
funcién decisora en una persona, sino en una division de dichas

funciones.

El proceso acusatorio se da como un paradigma que cuestiona
a una concepcion dada por cierta, el proceso inquisitivo, para
Aguilar (2009): “Con esta reforma se busca garantizar un
delicado equilibrio: procurar una justicia pronta, imparcial y
completa, a través de un Estado lo suficientemente fuerte para
enfrentar a la delincuencia, pero también, lo suficientemente
limitado para no violentar los derechos fundamentales (...)" (p.
18). Se opone a la parcialidad implicita del juez, en busca de la
imparcialidad a posicion neutra en el proceso, que mediante la
actuacion probatoria se pueda crear o no conviccién de la

veracidad de la tesis fiscal.

Por otro lado, en cuanto a la imparcialidad judicial en el proceso
acusatorio, afirma Aguilar (2009), que: “el Poder Judicial, para
asumir el rol de impartir justicia desde una optica de tercero

imparcial entre el Ministerio Publico y la defensa, (...).” (p. 48).
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La imparcialidad se manifiesta, a través de la divisién de
funciones evitando que, durante la etapa de investigacion, es
decir, recopilacion de medios probatorios, el juez se contamine

y por lo tanto parcialice su decision.

La imparcialidad judicial, opuesto al proceso acusatorio, se
traduce en el papel de juzgador, desde la perspectiva de Aguilar
(2009), por el contrario del proceso inquisitivo, el juez tiene que:
“(...) asumir un rol neutral, a fin de garantizar su imparcialidad,
aunado, a ser un garante del respeto a los derechos
fundamentales del imputado y de la victima; el impulso procesal
corresponde a las partes, quienes definen la estrategia
probatoria; la parte acusadora tiene la carga probatoria en el
proceso penal, sin que sea dable revertir la misma, ya que el
acusado estd amparado por la garantia de presuncion de

inocencia; por ende, la actuacion del Juez, director del debate
(...)" (p- 57)

Vimos que el papel de juzgador y acusador en el proceso
inquisitivo recae en el juez, por el contrario, el juez en el proceso
acusador llega a ser el tercero imparcial, director del proceso,
toma un papel pasivo, donde un jurado es quien decide y un
fiscal en quien acusa. De esa manera, se garantiza la

neutralidad del juez en cuanto al acusado.

Para Aguilar (2009), en el sistema acusatorio: “(...) las funciones
de acusar y juzgar quedan separadas. Este principio, impide la
parcialidad del Juez, ya que el Ministerio Publico es quien realiza
las actividades de investigacion y de acusacion.” (pp. 57-58).
Esta divisidén funcional otorga ese caracter garantista al proceso
para que el acusado tenga un debido proceso.

La trascendencia de la imparcialidad en el sistema juridico mixto

tiene un gran papel desde la aparicion del sistema acusatorio,
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donde al abolirla absurda idea de que un juez instruia,
celebraba juicio y dictaba sentencia, pueda ser imparcial, ante
esto en Europa, segun Jaén Vallejo & Perrino Pérez (2015) la:
“(...) doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos sobre
la separacién de funciones y la importancia de la imparcialidad
del juzgador como garantia fundamental del <proceso justo>,
(...) enla Sentencia de 1984 (...), recaia el caso De Cubber (...)”
(p. 15). En efecto, ya se va avizorando la influencia de buscar un
modelo procesal cerca de la perfecciony como un nuevo
paradigma aparece el tipo de proceso acusatorio, en el cual,
acerca al proceso europeo a un proceso justo, partiendo de la

neutralidad judicial.

Este punto de vista, en cuanto a la reforma de un modelo
inquisitivo del Tribunal Europeo a un modelo acusatorio, se
justifica en la sentencia mencionada en el parrafo anterior, que
contiene menciona Jaén Vallejo y Perrino Pérez (2015): “(...)
(no solo se debe hacer justicia, sino que es necesario que se
vea que se hace justicia), por lo que estaba justificado temer que
un mismo juez que investigaba y juzgaba no ofreciera las
necesarias garantias de imparcialidad (...)” (pp. 15-16). Pues,
es bueno que el Estado hago uso del ius puniendi, pero se debe
de hacer de la manera mas idonea, desde la posicion garantista
de los derechos de las personas, para un proceso justo, siendo

una de ellas la imparcialidad judicial.

En el sistema mixto

A lo largo del tiempo, se asociaba a los dos tipos penales a un
tipo de sistema de gobierno, al sistema inquisitivo con la
dictadura o concepcion autoritaria y al sistema acusatorio con la
democracia 0 concepcién garantista de derechos. Y en

consecuencia de no haber un modelo procesal perfecto nace el
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tipo de proceso penal mixto, donde se unen rasgos del proceso

inquisitivo y del proceso acusatorio.

Dicha afirmacion es sustentada por Armenta (2015), en el cual
sefala que el sistema mixto es producto de la critica al tipo de
proceso continental, que en pocas palabras es el modelo
procesal inquisitivo con pequefios rasgos acusatorios, donde se
criticod: “(...) la falta de imparcialidad del 6rgano encargado de la
investigacion, y tratar a los ciudadanos como objetos de
investigacion en lugar de como sujetos de derechos” (p. 131).
Pues aun permanecio la concentracion de funciones en el juez,
como el de juzgar y acusar; todo el proceso giré en torno al
acusado como inicio de la actividad probatoria del delito y como
su parte integral, en todo caso, la ausencia de un trato como
persona respaldada por derechos fundamentales.

En consecuencia, acuiia Armenta (2015) que, para alcanzar el
perfeccionamiento del modelo procesal mixto, se solucionaron

las falencias que demostro el sistema continental:

“La primera carencia se ha afrontado mediante la distincion entre
funciones investigadoras a cargo del fiscal y decisorias a cargo
del juez o previendo que el juez que instruye no juzgara.

La segunda, se ha encarado reconociendo al imputado una serie
de derechos mas amplios en el juicio y menores en la
investigacion (informar de la imputacion; poner a su disposicion
el objeto y resultado de la investigacion; solicitar medidas etc.)”.
(p. 131)

La imparcialidad judicial, tema especial y central de trato,
interviene justamente en la concentracion de funcion del juez en
este sistema procesal de gran caracteristica inquisitiva. Donde,
se manifiesta una imparcialidad aparente, donde la persona

cualificada que toma la decision también es quien probara que
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el acusado es el autor de la comision del delito. En donde, el
juez instructor dirigente en el proceso de investigacion, ya
contaminado con las pruebas admitidas, no sea el mismo juez
que participe en la audiencia de juicio. Ademas, de reconocer al
acusado como persona pasiva de derechos fundamentales,
donde se empieza a materializar el corte garantista de un debido

proceso,

Ahora, cabe resaltar que aparte de la justificacion del modelo
mixto criticando las falencias del sistema inquisitivo Armenta
(2015) sefala que la otra justificacion del modelo procesal mixto
es la critica a las falencias del modelo procesal acusatorio, en el
cual se somete a tener: << (...) el riesgo de contemplar una fase
gue puede (...) utilizar al acusado como fuente de prueba y
generar la llamada “pena de banquillo”, especialmente si el
investigado después no resulta acusado.>> (p. 132). Donde sin
suficiente base legal se lleva a una persona al asiento de los
acusados, y ya habiéndose desarrollado el proceso penal el

acusado con pocas bases legales resulta ser inocente.

“‘Asimismo, desde la Optica del modelo acusatorio es para
Armenta (2015), el: (...) es preservar la absoluta neutralidad del
juez como efecto de la dialéctica de confrontacion, aun a costa
de que a falta de buenos mecanismos que salvaguarden el
derecho de defensa, la desigualdad resultante es enorme y
tremendamente injusta.” (p. 132). La imparcialidad judicial,
perfeccionada en el sistema mixto es una adaptacion mayor
perfeccionada que los otros modelos procesales penales como

la separacién de un juez de investigacion y juez de juicio”.

Se puede decir que el sistema es consecuencia de la evolucién

del sistema juridico, donde segun Lépez (2018), es donde:
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“(...) avanzan recuperando los aspectos rescatables de cada
uno de los otros dos sistemas. Tras cambios suscitados por la
llustracion y la Revolucién Francesa, se propugno un sistema de
enjuiciamiento que garantizara el derecho de todo ciudadano a
ser juzgado publicamente, con base en una acusacion
formulada de manera previa no por un particular, sino por un
organo del Estado. De este modo, se cred la institucion del
Ministerio Publico como 6rgano de caracter oficial que suple a
los acusadores privados, a la vez que goza de independencia

respecto a los érganos judiciales”. (p. 10)

Esta perfeccion del sistema juridico separando y uniendo los
rasgos importantes y evolucionando las falencias de los dos
modelos procesales antecesores, otorga
una distincién importante a el nuevo modelo procesal, siendo a
ser una reformo que influencié a nivel mundial, principalmente
en Iberoamérica y Latinoameérica, en la primera como
ejemplo tenemos a México y en la segunda nuestro pais. Cabe
rescatar que la aparicion del Ministerio Publico ayudo al
progreso de la imparcialidad judicial, donde enfrento la mera
imparcialidad judicial a una imparcialidad judicial estricta; pues
la fiscalia realizo la funcion de acusar e investigar el delito, por
lo que, el juez no era una parte decisora contaminada desde la

investigacion de la comision del delito.

El sistema mixto una versién evolucionada del sistema juridico,
sefiala Lopez (2018), otorga un rol especial al Estado, donde

éste:
“(...) asume para si las facultades de investigar los delitos y punir

a los delincuentes. Sus rasgos caracteristicos son la separacion

entre la funcion de juzgar y la de investigar los delitos y el hecho

293



de que el juzgador debe basarse en las pruebas aportadas por

el 6érgano acusador”. (p. 10)

El estado en el proceso penal en el papel del ius puniendi toma
dos protagdnicos imprescindibles, el de juzgar e investigar, esto
se da atravéesdel juez y del fiscal. Donde,
la formacion de conviccion sera creada por las pruebas en base
a las pruebas aportadas por la parte investigadora, es decir,
obtenidas por la fiscalia.

Siguiendo con el ejemplo de la influencia reformadora del
modelo procesal perfeccionando las falencias de los modelos
procesales mas antiguos, México aplica un modelo procesal
mixto, Lépez (2018) es quien menciona en su obra titulada
“Derecho Procesal Penal’, siendo vigente antes de la reformo
del 2008:

“(...) se tenia, los rasgos del proceso inquisitivo se vislumbran
en la importancia de las reglas de valoracion de los elementos
probatorios, (...) para establecer cuando se da a estos
elementos valor probatorio pleno. Los rasgos del sistema
acusatorio aparecen en la separacion de funciones entre el

Ministerio Publico y el juez”. (p. 10)

Por consiguiente, la mezcla parcial de dos modelos procesales
cred un sistema donde favorece la imparcialidad judicial, en la
cual, se trate a acusado como sujeto de derechos de manera
igual con todas las partes.

La imparcialidad en el sistema acusatorio para Barrientos et al.
(2010), es referente a la posicion del juez durante el proceso, es
decir: “(...) el Juez asume la posicién de un tercero ajeno al
conflicto, ademas su decision se sustentara en una valoracion

en conciencia de las pruebas que las partes lleven ante él.” (p.
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23). Dicha posicion, fundamenta la imparcialidad judicial, ya no
se condenara por mera sospecha sino en base a

la creacion de conviccidn producto de la actuacion probatoria.

En el Peru

Reconocimiento constitucional de la imparcialidad judicial en
nuestro ordenamiento es indirecto, es decir, de manera
especifica no es reconocida sino implicitamente en la (Const.,
1991, art. 139) donde prescribe que: “Son principios y derechos
de la funcién jurisdiccional: 3. La observancia del debido
proceso y la tutela jurisdiccional.” Es decir, para que exista un
debido proceso deben actuarse todas las garantias de un debido
proceso, entre esas diversas garantias se encuentra el derecho

a un juez imparcial.

A nivel de Latinoameérica se not0 la gran influencia de los paises
potencia como Estados Unidos e Inglaterra, paises de origen de
los tipos de procesos penal. El Perl pasa por una acogida
diversa en cuanto al tipo de proceso, pues reconoce rasgos
distintivos del proceso penal inquisitivo y acusatorio a la vez, es
decir, la adquisicion del tipo de proceso penal mixto, se da como

una transicion media entre un proceso autoritario y garantista.

En tal sentido, Armenta (2015) sefiala que desde finales de los:
‘(...)ochenta en Europa y principios de los noventa en
Iberoamérica la gran mayoria de los cédigos procesales penales
han sido objeto de reformas totales que han supuesto
mayoritariamente un cambio de paradigma en la orientacion del
modelo procesal.” (p. 122). Como sefialo en el principio de este
capitulo que los tipos de procesos se dieron continuamente al
inicio y luego su desarrollo paralelo, comenzando con el tipo de
proceso inquisitivo, en consecuencia, de la influencia de los

paises, las potencias mundiales, los paises de lberoamérica
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toma el tipo de proceso inquisitivo y posteriormente el acusatorio
0 un tipo de proceso mixto.

El contexto de reforma de una adopcion diferente de modelo
procesal, en el Perl se da, segun Armenta (2015) por razones:
“(...) multiples y van desde la legitima busqueda de un modelo
mejor hasta la innegable influencia de paises con mayor peso
cultural y/o econémico que han ido componiendo un cuerpo de
intelectuales (...)" (p. 122).

Tal como dice la autora, la justificacion para la adopcién de un
modelo diferente a lo llevado fue aplicar un mejor modelo
procesal y que se creen lo aplica paises potencia, pero no solo
se queda ahi, sino que en Peru toma rasgos caracteristicos e
importantes de dos modelos procesales para obtener el tipo de
proceso mixto que sigue en la actualidad vigente, exteriorizado

en el Nuevo Codigo Procesal de nuestro pais.

La jurisprudencia sobre la imparcialidad judicial en el sistema
juridico peruano, a través de procesos constitucionales ha
dejado en claro cual es la concepcion, amplitud e interpretacion
del mismo, un ejemplo claro de ello, es el Exp. N° 00512-2013-
PHC/TC, en cuyo considerando numero 3.3.4. sefiala dos
presupuestos puntuales: “(...) la vinculacién que existe entre la
independencia e imparcialidad del juez, resulta necesario
identificar las dos vertientes de la imparcialidad: subjetiva y
objetiva. (...)". Los presupuestos mencionados en el
considerando citado anteriormente son dos puntualmente, la
relacion de la independencia judicial con la imparcialidad del
mismo, y los tipos de imparcialidad judicial que se desarrollan en

el modelo procesal peruano.

Asimismo, en el Exp. N° 00512-2013-PHC/TC, seiala el trato

del derecho a un juez imparcial, siendo este:
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“(...) cuando el Estado ha otorgado a determinadas personas la
facultad de ejercer los elementos de la jurisdiccion, lo ha hecho
justamente para asegurar que sea un tercero el que resuelva los
conflictos juridicos que puedan surgir entre privados, o, entre el
Estado y los ciudadanos. Y es que solo un tercero puede
asegurar que el conflicto puesto a su conocimiento sea resuelto
con objetividad. Esta posicion de neutralidad implica un
compromiso de respeto hacia las partes, por lo que crear

desajustes durante el proceso que inclinen la balanza a favor o

en contra del imputado resultaria una grave violacién a esta

responsabilidad vy desnaturalizaria la esencia del rol del

Juez (...)"

Pues, el Estado elige a una persona cualificada profesional del
derecho, capacitado y unico con la jurisdiccion, es decir, el
poder-deber de administrar justicia. Esta persona cualificada en
el desarrollo procesal, es un tercero imparcial con la funcion de
dirigir y juzgar, ademas algo caracteristico es la division de juez,
el juez de investigacion y el juez de juzgamiento o juicio. El juez,
siendo una persona capacitada y conocedora del derecho tiene
la obligacion de ser imparcial que Unicamente se desvirtia con
la formacion de la conviccion, caso contrario, se Vviola
la ética judicial. En conclusion, el juez en el proceso debe ser
neutral sin crear ningun desequilibrio entre las partes, en sus
derechos, como la igualdad de armas, siempre viendo como un
observador casi distante de la actuacion de todo el proceso.
Ademas, dicho Exp. N° 00512-2013-PHC/TC, en el
considerando 3.3.8., sefiala una teoria implicita en el principio a
un juez imparcial, es decir:

“Bajo la teoria de la apariencia, ha de exigirse que el juez se
encuentre en una relacion lo razonablemente equidistante de

ambas partes, de manera que el proceso judicial cumpla
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minimamente con las exigencias derivadas del derecho a un

juez independiente e imparcial”.

Que, el principio a un juez imparcial en la vinculacién con la
independencia, debe estar un observador casi distante, en el
punto medio entre las partes, entre el fiscal y el acusado, de esa
manera logrando un debido proceso, donde la decision objetiva
del juez no se cuestione. Es decir, que el producto de la decisién
judicial en la sentencia condenatorio 0 no, sea producto de
razonamiento, de la interpretacion y conexion del todo el
proceso, como la actuacion probatoria. En fin, la teoria de la
apariencia es de gran importancia en cuanto a la imparcialidad,
arazon que debe el Estado proporcionar seguridad juridica a los
ciudadanos, de que éstos confien en los d&rganos

jurisdiccionales existentes.

Asimismo, el derecho a contar con el juez imparcial a parte de
la normativa peruana, la podemos encontrar segun Espinoza-
Saldana (2006) en: “(...) los articulos 10 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, el 14 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el 6.1. del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, el 8.1. de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. (...)" (p. 233).
Por lo que, se ve la amplitud de la imparcialidad judicial como
derecho y por ende su reconocimiento constitucional, ya sea, de
manera implicita o explicita, internacional o nacional. A nivel
nacional, el reconocimiento implicito en el derecho a un debido

proceso.

En el Peru, laimparcialidad judicial esta ligada a la preexistencia
del tribunal asi lo menciona Espinoza-Saldafia (2006), asi lo
desarrollo la Corte Interamericana en la concepcion de Tribunal,

en el:
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“(...) parrafo 77 de la sentencia emitida en este caso, sentencia
del 31 de enero de 2001, (...) toda persona sujeta a juicio de
cualquier naturaleza ante un organo del Estado debera contar
con la garantia de que dicho 6rgano sea competente,
independiente e imparcial”. (p. 238).

Es decir, todo 6rgano estatal donde sea susceptible de juicio
es obligatorio que concurran las garantias del debido proceso,
como: la competencia, independencia e imparcialidad. La
imparcialidad en todo el sentido de la palabra, tanto objetivo
como subjetivo, logrando un debido proceso. En el proceso
penal, el juez es la no parte, donde no postula una teoria del
caso, tiene distancia respecto a las pretensiones de la fiscalia y
acusado.

La imparcialidad judicial en el Pera, implica que todos los tipos
de jueces, indiferente al proceso que se lleva deben ejecutarla,
Espinoza-Saldafia (2006), sefiala que son tres, el primero el juez
natural, el juez predeterminado por ley y el juez militar, en ese
contexto explica que:

“(...) laidea del juez natural, surgida en la época en la cual todas
las personas no eran juzgadas por los mismos jueces, apuntan
a que quien deba juzgarnos es aquel al cual por la naturaleza de
sus actividades le corresponderia procesarnos. Asi, por
ejemplo, en el Peru es un juez militar quien debiera pronunciarse
en los casos iniciados contra otro militar ante los presuntos
delitos de funcion que se le adjudican a este ultimo. Ese
juzgador en cambio no podria procesar condenar a civiles, o a
militares retirados. Por otro lado, la idea del juez predeterminado
por ley se encuentra mas bien vinculada a la distribucién de
competencias jurisdiccionales efectuada en aplicacién del
principio de legalidad. Violaria el derecho al juez predeterminado

por ley someter una controversia a un juez civil cuando se
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encuentra previsto que ese tipo de casos los resuelva un juez en

lo penal, por solamente citar un ejemplo al respecto”. (p. 239)

Para el caso concreto, nos lleva a la necesidad de desarrollar la
imparcialidad judicial, el juez predeterminado por ley es de suma
importancia, pues es el tipo de juez en el proceso penal
peruano. Pues, cualquier no sera el que tenga competencia en
el caso concreto, sino un juez cualificado, pues todo juez posee
jurisdiccién; sin embargo, la jurisdiccion judicial no es suficiente
para ejecutarla en un caso concreto de proceso penal, sino
gue, requiere que sea un juez con conocimientos de la materia,
del territorio, por la cuantia, etc.; es decir, todos los supuestos
de competencia, pero primordialmente es que sea un juez en lo
penal. La especialidad del derecho determina aparte de otros
criterios que juez es el idoneo para cada caso. Cabe resaltar que
lo fundamental es que en todo proceso debe ser aplicada la
imparcialidad judicial.

El Perd a través de su historia el respeto a los derechos
fundamentales y el debido proceso haremarcado gran
importancia, Espinoza-Saldafa (2006), sefiala que: “(...)
durante la década de los noventa, el Peru fue el Estado con mas
recomendaciones de la Comision y condenas ante la
Corte Interamericana, basicamente por denuncias vinculadas a
derechos como Debido Proceso y Libertad Personal (...)" (p.
241). Si vemos el contexto de la década de los noventa,
recordamos que fue la época del terrorismo, donde el
sistema juridico, el ordenamiento constitucional estuvo en
peligro, a causa del miedo, la violencia y la violacién a
los derechos fundamentales a los ciudadanos peruanos en toda
la nacion. Aqui es donde surge el juez sin rostro para proteger
la seguridad juridica, la integridad del juez y la imparcialidad del

proceso. La década de los noventa como escenario de la
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imparcialidad judicial, fue un gran obstaculo, pues se vivid una
época de terror, hasta inclusive de un proceso inquisitivo, porque
ante una mera sospecha se encarcelaba y condenaba a una
persona, mas que perseguir la verdad se perseguia en base al
miedo de la fortificacion del terrorista.

Evolucién del ordenamiento juridico peruano, sobre
el debido proceso y la imparcialidad, puede decirse comenzoé en
el afio de nuestra independencia, asi expresa Espinoza-Saldafia
(2006), siendo en:

“(...) el Estatuto Provisional de 1821, aprobado por don José de
San Martin, recogia pronunciamientos como el siguiente:
Seccién Octava Articulo 1 “(...) Todo ciudadano tiene igual
derecho a conservar y defender su honor, su libertad, su
seguridad, su propiedad y su existencia, y no podra ser privado
de ninguno de estos derechos, sino por el pronunciamiento de
la autoridad competente, dado conforme a las Leyes.” (pp.241-
242).

Claramente, vemos un corte garantista del proceso, donde el
juez determinado por ley es quien actia en el caso concreto solo
si es competente, que como prerrequisito requiere jurisdiccion,
se otorga la igualdad de armas, Unica y exclusivamente
gue inhibira esos derechos a cualquier persona bajo mano de
autoridad competente; en otras palabras, se observa rasgos de
un debido proceso y con ello las garantias que representa, como

la de la imparcialidad judicial.

La imparcialidad judicial como menciono
en lineas anteriores esta ligada independientemente de que tipo
de juez sea, en el caso del juez militar, afirma Espinoza-Saldafa
(2006), que:
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“(...) el cambio tal vez mas relevante en términos de
imparcialidad esta vinculado a si la configuracion de tribunales
militares vulneraba o no la imparcialidad del juez. En el caso
"Tineo Silva y otros" (expediente 01 0-2002-Al/TC), el Tribunal
Constitucional peruano hace suya la evaluacién hecha por la
Corte Interamericanaen el caso "Cantora Benavides”;
asumiendo asi que la imparcialidad del juzgador resultaba
afectada por el hecho de que las Fuerzas Armadas tengan la
doble funcion de primero combatir militarmente a los subversivos
y luego juzgarlos e imponer penas a dichos grupos” (pp. 244-
245)

Pues, ya viviendo en la época del terrorismo, en el proceso el
juez militar era parcial implicitamente por la doble funcién que
tienen, el de combatir y juzgar, lo cual pone en la balanza la
desigualdad de parcialidad subjetiva y objetiva. La imparcialidad
objetiva arazon de que el interés estatal por parte del juez
militar irrumpe el sistema de garantias del proceso y subjetiva
porque el juez tiene relacién directa con la pretensién de una de

las partes procesales.

Imparcialidad judicial.

La concepcidén de imparcialidad es desarrollado por la doctrina y
jurisprudencia, ya sea nacional o extranjera, a nivel de Europa,
nos encontramos con el Tribunal Europeo de los Derechos
Humanos que mencionan segun Espinoza-Saldafia (2006), se
establecid en el caso: “(...) (De Cubber contra Bélgica 1984) o
dan (...) entender a la imparcialidad como ausencia de perjuicio
o comprenderla como desinterés, neutralidad, o una posibilidad
de resolver conforme a Derecho y no a las convicciones
personales del juzgado.” (p. 236). Es decir, que la imparcialidad
es la ausencia de algun interés en el proceso en alguna de las

pretensiones de las partes, o su desinterés, en cuanto es el
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tercero en el proceso cuyo apartamiento es respecto a dar a una
de las partes mas beneficios o darle larazén de manera
infundada durante el proceso, es la declaracion judicial del caso

de manera objetiva conforme a derecho.

La imparcialidad judicial es multifacética cuando hablamos de
los modelos procesales que se aplicaron y aplican en el territorio
peruano, pues antes del Nuevo Codigo Procesal Penal
llevAbamos un tipo de proceso penal inquisitivo, reafirmado por
Rosas Zavaleta y Villareal Guzman (2016), pues se dio en

vigencia del:

“(...) Codigo de Procedimientos Penales de 1940, que a la fecha
ha sufrido un sin nimero de modificaciones, pasando de tener
rasgos netamente propios de un sistema inquisitivo, el cual
respondié a una concepcion absoluta del poder central y al valor
gue se le asignaba a la autoridad, a un sistema mixto o como un
sector de la doctrina lo denomina “sistema inquisitivo
reformado”. (p. XVII)

Habiamos dicho que, el sistema inquisitivo como forma de
gobierno  respondia a un gobierno autoritario |y
centralizado, asi se manifiesta en el Perl. Ya con la reforma del
modelo procesal y paralelamente del Codigo Procesal Penal, se
adquirié un sistema juridico evolucionado tendente a un rasgo

garantista e inquisitivo.
En efecto, sefialan Rosas Zavaleta y Villareal Guzman (2016)
que, al realizar la reforma del sistema procesal peruano, se

llega:

“(...) por afirmar los principios basicos de un proceso penal

respetuoso de los Derechos Humanos y protector de la
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seguridad ciudadana, cuya estructura se edifica sobre la base
del modelo acusatorio, cuyas grandes lineas rectoras son la
separacion de funciones de investigacion y juzgamiento, y la
libertad del imputado es la regla durante todo el proceso”. (p.
XVIN)

Dicha reforma procesal, donde la linea rectora es
la separacién de la funcion jurisdiccional pasa a reafirmar la
imparcialidad judicial objetiva en el proceso penal, pues otorga
al juez la facilidad de aplicar el sistema de garantias para un
debido proceso. Aleja al juez de la contaminacion previa al juicio
y con ello una creacion objetiva de la conviccion en base a

la actuacion probatoria.

La imparcialidad entre la doctrina es conceptualizada

segun Cafferata Nores (Rosas y Villareal, 2016) como:

“(...) la condicion de tercero desinteresado del juzgador, es
decir, la de no ser parte, ni tener prejuicios a favor o en contra,
ni estar involucrado con los intereses del acusado ni del
acusador o de la victima, ni comprometido con sus posiciones,
ni vinculado personalmente con estos (es el “tercero en
discordia”). Se manifestara en la actitud de mantener durante
todo el proceso la misma neutralidad respecto de la hipotesis
acusatoria que respecto de la hipétesis defensiva (sin colaborar
con alguna) hasta el momento de elaborar la sentencia (...)" (p.
70)

La imparcialidad contiene la equidistancia del juez con las
partes, con las pretensiones del acusador y del acusado, de dar
seguridad juridica en cuanto a las garantias procesales. Ser
objetivo con la decision judicial en la sentencia no contaminada

por subjetividades sino fundamentada en la actividad probatoria,
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apartado de la fase de investigacion y conociendo en la etapa de

juzgamiento.

El modelo procesal peruano al reformar el Cddigo de
Procedimientos Penales, manifiesta Pefia Cabrera Freyre

(Zavaleta y Guzméan, 2016), que:

“(...) el Nuevo Cddigo Procesal Penal ha recogido taxativamente
el principio de imparcialidad judicial en su Titulo Preliminar, en
absoluta correspondencia con lo enunciado por la Constitucion
Politica del pais. A partir de esta regulacion legal, se debe
concebir la imparcialidad judicial como un supuesto
imprescindible de la definicion del debido proceso, que se
coincide con el principio de igualdad, por el cual, el Juzgador
debe decidir la causa en forma objetiva y segun el criterio de
conciencia, sin tomar en consideracion el estatus, la raza o

cualquier otro tipo de condicion del imputado (...)” (pp. 70-71)

Eso quiere decir a pesar de que la Constitucion, a pesar de que
no lo reconozca expresamente y si de manera implicita, nuestro
modelo procesal vigente en el Cédigo Procesal Penal actual si
lo prescribe explicitamente, siendo elemento del debido
proceso, el cual, se enlaza con la igualdad de tratamiento
procesal al imputado, relacionado con la presuncién de

inocencia.

La imparcialidad judicial es una garantia procesal, un derecho
fundamental y constitucional, para Zavaleta y Villareal (2016), es

la:
“(...) garantia para los justiciables, asegurando una participacién

neutral del Juez, asegurando una intervencion equitativa de las

demas partes procesales; en esa linea de pensamiento, el Juez
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garantizara que el Ministerio Publico tutele los intereses sociales
a través de su funcién de persecutor del delito, el abogado
pueda defenderse y que este derecho no sufra ningun
menoscabo y la parte agraviada que pueda también plantear sus
pretensiones que considere que le asegure una tutela

jurisdiccional efectiva”. (p. 90)

La actuacion del juez en la imparcialidad es objetiva y subjetiva,
donde garantiza la seguridad juridica a través de las garantias
procesal, por ende, su actuar en el proceso es mantener la
aplicacion y permanencia equitativa de esos lineamientos
procesales. El juez, es el personaje que asegura el cumplimiento

de las funciones y deberes de cada parte procesal.

Ahora, la importancia de la imparcialidad, en primera ratio es el
debido proceso, pues el primero es elemento del dltimo, sin
embargo, hay otras -caracteristicas importantes de sus
existencia y permanencia, tal como acuiia Rosas y Villareal
(2016):

“(...) garantiza una limpia e igualitaria contienda o debate
procesal, otorga asi, al Juzgador un rol activo, un rol de tercero
imparcial en la basqueda de la verdad. Mas aun, si en nuestro
sistema acusatorio con tendencia adversarial, los principios del
nuevo proceso penal guardan estrecha relacion con la

imparcialidad judicial.” (p. 91)

La importancia de la imparcialidad objetiva y subjetiva del juez,
recae en el debido proceso, y el significado de ello es extenso,
como la seguridad juridica, la justicia, buscar la verdad y no
condenar a un inocente, en fin, la imparcialidad judicial tiene una

conexion sin fin con todos los principios procesales, cuyo fin es
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tener un proceso con todas las garantias, que garanticen la
inviolabilidad de los derechos fundamentales.

La justificacion ética y legal como modelo mixto de la
imparcialidad radica en lo advertido por Zavaleta y Villareal
(2016) sobre que:

“(...) la justicia penal debe ser impartida con total imparcialidad,
emanada de los Jueces y Tribunales al momento de decidir
sobre la responsabilidad penal del imputado durante el
transcurso de un proceso penal con tendencia adversarial,
revestido con las garantias constitucionales y leyes vigentes

aplicables al mismo (...)” (pp. 90-91)

Si consideramos, la caracteristica garantista de la parte de
nuestro modelo procesal, ello conlleva que se busque garantizar
un debido proceso imparcial, cumpliendo lo prescrito a nivel

constitucional y la base legal aplicable a cada caso concreto.

La imparcialidad internacionalmente en la doctrina comparada,
como Espaiia, es tratada segun Barrientos et al. (2010), en: “La
Constitucion Espafiola reconoce de manera expresa el (...)
derecho a un juicio con todas las garantias, dentro de las cuales
la doctrina constitucional viene incluyendo el derecho a un juez
imparcial. (...)" (p. 29). Al realizar un analisis comparativo con
nuestra constitucional, ambas coinciden en que se
reconoce implicitamente, es quiere decir que, solo es la
consecuencia del reconocimiento del debido proceso, al ser la
imparcialidad un elemento de éste. Sin embargo, para su

proteccion especial, en el codigo procesal peruano
La jurisdiccién y competencia lo posee el proceso penal el juez,

rigiendo su funcion como el tercero ajeno al caso, pues

Barrientos (2010), senala que: “(...) el juez imparcial es una
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categoria vinculada a los sistemas pernales acusatorios, en los
qgue el érgano de enjuiciamiento tiene que ser un tercero ajeno
al conflicto, distinto por tanto y alejado de las posiciones de las
partes (...)" (p. 29). Este rasgo es especial de una parte del
modelo adoptado en el Pert y caracteristico de uno de los

modelos procesales mas antiguos, el modelo acusatorio.

La imparcialidad judicial otorga a las partes y principalmente al
acusado un debido proceso, pues ante la duda razonable
de infraccién a las garantias procesales del sistema juridico,
tales como la imparcialidad, pueden usar medidas defensivas,
Barrientos (2010), sefiala que los lineamientos procesales

estan:

“(...) garantizadas por el Ordenamiento Juridico tanto la
imparcialidad real de los Jueces como la confianza de los
ciudadanos en dicha imparcialidad subjetiva de los jueces, y
precisamente por ello se ofrece su caso, de recusaciéon del Juez
o miembro del Tribunal en quien concurran. La regulacion
organica de estas causas contempla un incidente especifico que
lleva a que su concurrencia sea decidida por el juez o tribunal
superior al recusado o abstenido, con el fin de evitar
abstenciones precipitadas o recusaciones infundadas, y con la
posibilidad, en el segundo caso, de imponer consecuencias

gravosas al recusatorio si se apreciare mala fe”. (p. 30)

Barrientos sefiala que, si se diere lavulneracionde la
imparcialidad judicial, como medida preventiva se usa
la recusacion o la abstencion, pero siempre y cuando sea con
buena fe, pues el uso indiscriminado de estas medidas traeria

inestabilidad a la seguridad juridica que se busca tener.
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Aguilar (2015) la imparcialidad judicial con la reforma de
modelos procesales, aparece como el cuestionamiento a
un presupuesto establecido por el modelo inquisitivo, siendo a
ser un: “Paradigma en el sistema procesal, en el cual, al juez se
le exige total independencia e imparcialidad, a fin de decidir con
apoyo en las pruebas aportadas tanto por la parte acusadora
como por la defensa en un plano de igualdad.” (p. 133). El juez,
no es influenciado por elinterés de d&rganos particulares o
estatales, se rige bajo su criterio de manera objetiva durante
todo el proceso, imparte igualdad de armas y pregona el debido

proceso.

1. Objetiva:
La jurisprudencia peruana sobre la imparcialidad judicial
objetiva, a través de procesos constitucionales ha dejado
ha aclarado la concepcion, amplitud e interpretacion del
mismo, verbigracia el Exp. N° 00512-2013-PHC/TC, en
cuyo considerando numero 3.3.4. donde: “(...) el principio
de imparcialidad una dimensién objetiva, referida a la
influencia negativa que puede tener en el juez la estructura
del sistema, restandole imparcialidad, es decir, si el
sistema no ofrece suficientes garantias para desterrar
cualquier duda razonable (...)". Es decir, la imparcialidad
objetiva consiste que el sistema juridico cumpla con las
garantias yasise realice el debido proceso,
sin impedir que el juez sea imparcial en el desarrollo de los
procesos. Ya que, si tenemos un sistema juridico 6ptimo
en garantias, donde el debido proceso se aplique, esto

facilita que el juez en su rol sea imparcial.
En la jurisprudencia europea citado por Lopez (2008) en

la STC 11/2000, foja 4, sefala que la vertiente objetiva de

la imparcialidad: “(...) puede darse cuando los Magistrados
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no han tenido contacto anterior con el «thema decidendi»,
de modo que se ofrezcan las garantias suficientes, desde
un punto de vista funcional y organico, para excluir
cualquier duda razonable al respecto (...)" (p. 10) Es decir,
que los jueces que trata el caso concreto
no fueron contaminados con anterioridad al tomar el caso,
siendo asi que, alejado de cualquier interés en el tema
en cuestion del proceso, los jueces pueden ser imparciales
y asi lograr un debido proceso con
las garantias procesales del caso. Entonces
la funcion jurisdiccional conlleva el debido proceso donde
la imparcialidad judicial tiene un papel importante. Es
la erradicacion de la duda razonable de

alguna situacién de la seguridad juridica del proceso.

La perspectiva objetiva del derecho a un juez imparcial
para el Tribunal Europeo de Derechos Humanos es
seflalada por Espinoza-Saldafa (2006), como:
“(...) articulada habitualmente con la necesidad de
establecer ciertas garantias a favor de quien juzga.” (p.
236). Es en todo caso, mantener los lineamientos que todo
debido proceso debe tener y que atravésde
la funcion jurisdiccional se logra efectuar, es decir, las
garantias procesales inciden el papel del juez en el
proceso, ademas del Estado en los recursos que

proporcione para su desarrollo.

El haber conocido con anterioridad
el thema decidendi ocasiona que el juez en el caso
presente viole la imparcialidad objetiva, efecto que
comparte la parcialidad en la obtencién de evidencias, por
ello Jaén (2006) senala que: “(...) se configura como

causas de abstencion y, en su caso, de acusacion del juez
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las de haber actuado como instructor de la causa penal o
haber resuelto pleito o causa en anterior instancia. (...)” (p.
147). Por ende, no se recusa o abstiene en una
invariabilidad de presupuestos, sino que son prescritos

para una mayor aclaracion de la aplicacion.

La jurisprudencia peruana en busca de clarificar
la imparcialidad objetiva, se realiz6 en la Casacion N° 106-
2010-Moquegua (Galvez, 2015), sefiala que su base es:
“(...) el derecho a la dignidad del hombre, por tanto, en
nuestro pais tienen rango de derecho fundamental
constitucional en aplicacion del articulo tres de
la Constitucion Politica del Peru (...)" (p. 264). Por lo tanto,
existe una base legal y efecto legal de
la imparcialidad objetiva, su base un derecho fundamental

y su efecto el debido proceso.

Subjetiva:

De igual forma, la jurisprudencia peruana sobre la
imparcialidad judicial subjetiva, a través de procesos
constitucionales ha dejado en claro cual es la concepcion,
amplitud e interpretacion del mismo, hace tenemos en
el Exp. N° 00512-2013-PHC/TC, en cuyo considerando
namero 3.3.4. sefiala que:

“(...) imparcialidad subjetiva, ésta se refiere a cualquier
compromiso que pudiera tener el juez con las partes
procesales o con el resultado del proceso. Desde esta
perspectiva, el derecho a un juez imparcial garantiza que
una persona no sea sometida a un proceso O
procedimiento en el que el juez, o quien esta llamado a
decidir sobre la cuestion litigiosa, tenga algun tipo de
compromiso con alguna de las partes o con el resultado del

mismo”. (...)
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La imparcialidad subjetiva judicial, es propio del juez como
persona, en el desarrollo de su papel ante las partes exista
un equidistante distanciamiento, siendo un tercero
observador participe que no esté a favor de una de las
partes, a menos que en consecuencia de la actividad

probatoria inhiba la imparcialidad.

En la jurisprudencia europea respecto a la imparcialidad
judicial subjetiva, la STC 11/2000, de 17 de enero, ubicado
en la foja 4 (c.p. Lépez 2008), se: “(...) exige que el Juez
considere asuntos que le sean ajenos, en los que no tenga
interés de clase alguna, ni directo ni indirecto (...)" (p. 10).
Es decir que en el proceso solo exista la pretension del
fiscal, el acusador y del acusado, en donde sea nula
cualquier interés privado del juez respecto a las
pretensiones de o0 intereses de las partes,
desechando algun prejuicio o preconcepcién sobre el caso
que interrumpa una correcta formacion de

la conviccion para la sentencia.

En ese mismo contexto para el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, la perspectiva subjetiva segln
Espinoza-Saldana (2006), esta: “(...) vinculada con la
formacion de conviccidn interna de un juzgador en un caso
concreto (...)" (p. 236). Es decir, la inexistencia de interés
de parte del juez hacia alguna de las partes directamente
o indirectamente, en la cual, exista una proteccion y que de
manera objetiva se forme la conviccion. Para que pueda
sustraerse cualquier posibilidad de que el juez sea
parcialmente subjetivo se corta y prohibe todo lazo del juez

con la militancia partidaria y politica.
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Su relacién con la prueba de oficio

Se dice que la prueba de oficio desvirtta la imparcialidad judicial
toda vez que se realiza para favorecer a una de las partes, en
esta posicidén se encuentra Rosas y Villareal (2016), ya que la
prueba de oficio es la: “Afectacién frontal a la imparcialidad
judicial, toda vez que, al adoptarse la prueba de oficio, se esta
favoreciendo inevitablemente a una de las partes.” (p. 66). Sin
embargo, la prueba de oficio es una herramienta del juez para
esclarecer hechos que considere conveniente el juez, es decir,
gque su finalidad es obtener una verdad procesal sin
tener intencion de favorecer a una de las partes.

Sin embargo, al considerar el modelo procesal peruano, el cual,
es mixto con rasgos acusatorios e inquisitivos, la prueba de
oficio es una vulneraciéon de la imparcialidad judicial, asi lo

sustenta Zavaleta y Villareal (2016), cuando:

“(...) la iniciativa probatoria del érgano jurisdiccional se muestra
plenamente en contradiccion con los postulados que
caracterizan a un proceso acusatorio con tendencia adversarial,
es decir, un proceso exclusivamente de "partes”, en el que el
organo jurisdiccional tiene como Unica mision garantizar que los
contendientes observen las reglas del juego, asi como resolver

la contienda a través de una resolucién de fondo”. (p. 67)

Se supone que el Perd al adoptar un modelo procesal
mixto, acusatorio-inquisitivo, el juez no deberia inmiscuirse en el
desarrollo del proceso al ofrecer pruebas; sin embargo, si se

realiza en nuestro pais.
La violacion de la imparcialidad, subjetiva para ser precisos, es

un acto que no deberia ser realizado, desde esta perspectiva

Zavaleta y Villareal (2016), sefalan que:
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“(...) la busqueda de la verdad y la recabacién de la prueba de
cargo durante la investigacion debe ser responsabilidad
exclusiva del Ministerio Publico, y no de los Jueces, quienes
deben limitarse a declarar lo que corresponda al caso en
concreto, con sustento en la totalidad de insumos probatorios
legitimos que las partes aporten, debiendo excluirsele de esta

peligrosa facultad”. (p. 68)

Entonces, el juez en el proceso penal aplicara la prueba de oficio
por deficiencia e inactividad del Ministerio Publico,
siendo este actor de la accion penal y con ello la responsabilidad
de acusar. La prueba de oficio a pesar de vulnerar la
imparcialidad judicial seran respuestas de la deficiencia
de nuestro sistema juridico de otorgar las garantias

procesales necesarias para un debido proceso.

La funcion de la fiscalia de buscar la verdad y la recabacion de
pruebas son exclusivas de la fiscalia, que en el desarrollo del
proceso penal el juez actia supliendo dicha obligacion, Rosas
Zavaleta y Villareal Guzman (2016), expresan que: “(...) Esta
facultad del Juez para ordenar prueba de oficio no deberia existir
en un proceso sustentado en principios propios de un modelo
acusatorio, ya que se constituye con dicha posibilidad un “riesgo
funcional” para la imparcialidad del Juez. (...)" (p. 69).
Claramente es un riesgo  funcional, pues en
nuestra constituciéon bajo el  principio de  supremacia
constitucional en el art.

139, se establece el debido proceso, en
consecuencia, implicitamente la imparcialidad como funcion del

juez.
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Desde la perspectiva de la l6gica juridica,
acufia Mixan Mass (c.p. Rosas Zavaleta y Villareal Guzman,
2016), que:

“(...) la imparcialidad impone la rigurosa aplicacion del principio
de la identidad: el Juez es Juez, nada mas que Juez. Y entre el
Juez y las partes resulta aplicable el principio de tercio excluido;

0 bien es parte o bien es Juez; no hay posibilidad intermedia
(...)" (p. 91).

Es decir, que cada sujeto procesal y parte, tienen un rol el cual
desempeniar, el juez cumple lo prescrito como sus funciones, sin
tener un interés particular sobre el caso, cuestion que si tienen
las partes procesales.

En cuanto, al proceso penal cuando se pasa a segunda
instancia, los jueces superiores actian como investigadores asi

lo expresa Tello y Tello Loja (2013), pues:

“(...) los Jueces Superiores, encargados de llevar a cabo el
Juzgamiento olvidan su papel supra partes, y se dedican a tratar
de obtener confesiones, hacer caer al imputado con las
preguntas que realizan, tienen acceso ilimitado a la investigacion
realizada en las etapas anteriores a fin de tener base para
examinar, ordenan la actuacion ilimitada de prueba de oficio,
en resumidas cuentas, se convierten en investigadores. (...)" (p.
109)

Entonces, vemos que la aceptacion de la actuacion de la prueba
de oficio inclusive en la etapa de juzgamiento o en segundo
grado, ocasiona la vulnerabilidad de la imparcialidad judicial, a
pesar de que el juez solo busque esclarecer los hechos, que no

se lo lograron aclarar en la etapa de investigacion.
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La iniciativa probatoria del juez en el juicio oral, es respuesta de
dos presupuestos, el primero, es esclarecer la verdad y la
segunda la deficiencia probatoria de las partes, principalmente
de la fiscalia, Jaén (2006), sefala que es: “(...) una actividad
inquisitiva encubierta, vulneradora del derecho al Juez imparcial
y, por ende, del principio acusatorio.” (p. 150). Sin embargo, es
una cuestion relativa, ya que, es una excepcionalidad de la
iniciativa probatorio por los presupuestos mencionados

anteriormente.

La imparcialidad judicial esta implicada en todo el proceso, sin
embargo, en las etapas logramos distinguir dos GOrganos
jurisdiccionales, el juez de investigacion preparatoriay el juez de

juicio Jaén (2006) sefiala que:

“(...) debe distinguir entre el 6rgano que instruye y el érgano que
juzga y falla, pues es claro que el Juez que instruye no esta en
condiciones de juzgar y fallar en forma objetivamente imparcial,
deberia distinguirse también entre el 6rgano que instruye y el
organo que adopta las decisiones que afecten a derechos
fundamentales, como las entradas y registros, intervenciones
telefonicas, o incluso la adopcién de una prision provisional”. (p.
161)

Por ende, la distincion resaltada de Jaén radica en que veremos
dos fases de imparcialidad, la primera, durante
la investigacion donde el fiscal recoge las evidencias, la
segunda fase, durante el juicio. Nuestro
modelo procesal logra maximizar la imparcialidad por

la division de los jueces durante el proceso.

En Latinoamérica la posicion de la Corte Constitucional

colombiana esta en contra de la prueba de oficio, asi menciona
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Lépez (2016) que: “(...) la Corte Constitucional ha sido enfatica
en defender que la prohibicion de las pruebas de oficio es
constitucional, y equivale al logico desarrollo del proceso
acusatorio que busca la imparcialidad judicial.” (p. 165). Pues, al
hablar de un modelo procesal estrictamente acusatorio, no hay
cabida a que pueda ir la funcién de investigacion probatoria y

juzgamiento en el juez.

El modelo mixto que adoptamos con la reforma del Codigo de
Procedimientos Penales, segun Fernandez (2004), ocasiona

que:

“(...) nuestro proceso penal no se entiende el concepto de
imparcialidad como absoluta pasividad judicial (...) se admite la
posibilidad de que el juez o tribunal participe activamente en la
actividad probatoria, dado que se conserva como uno de los
fines del proceso la busqueda de la verdad (...) que en la
practica de actividad probatoria puede decirse que se produce

un supuesto de parcialidad (...)” (p. 415)

Entonces, la accion judicial de la prueba de oficio es
una excepcion de la regla de imparcialidad judicial en todos sus
tipos, argumentado en la funcion de busqueda de la verdad,
aunque este una aparente parcialidad, no es mas que
la aclaracion de los hechos, pues el juez participa como un
tercero equidistantey que con la prueba de oficio no
involucra ningun interés particular de favorecer a una de las

partes.

La relacion de la imparcialidad de la prueba de oficio, en el
contexto de nuestro modelo procesal mixto, radica en la
existencia del principio acusatorio, en ese sentido

expresan Rifa Soler, Richard Gonzéales y Riafio Brun (2006) el:
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“(...) principio acusatorio se desglosa en los siguientes
derechos: 1.° de defensa; 2.° a ser informado de la acusacion y
a la existencia de correlacion entre acusacion y sentencia, con
proscripcion de la reformatio in peius; y 3.° a un Juez imparcial.”
(p. 35). El derecho subsecuente de nuestro modelo, es el
derecho a un juez imparcial, pues el principio acusatorio es ser
parte de las garantias sustanciales del proceso, denominando al
proceso un juez con jurisdicciébn y competencia, la creacion ex

ante y no ex post facto del érgano judicial.

2.2. Definicién de términos usados

2.2.1.

2.2.2.

Prueba de oficio

Para (Miranda, 2015) es aquella “prueba que en su momento no fue
aportada por las partes y que es practicada dentro del Juicio Oral, a
iniciativa del juez de juzgamiento y una vez finalizado el periodo
probatorio normal, es decir después del material probatorio
presentado por las partes y que tiene por finalidad la busqueda del

esclarecimiento de los hechos.” (p. 33).

Imparcialidad del juez penal

Mediante este principio el juez penal “no debe tener ninguna
influencia, ni objetiva, ni subjetiva para con las partes, el juez como
detentor de la justicia debe darle cumplimiento a la tutela juridica
efectiva siendo imparcial. Por su caracter fundamental para los
sistemas procesales, esta garantia ha sido denominada como el

principio supremo del proceso” (Aragoneses, 1997, p. 127).

2.3. Supuesto

2.3.1.

Supuesto general

Es constitucional la admisibilidad de la incorporacién de la regla
establecida en el articulo 385° del cédigo procesal penal (prueba de
oficio en el proceso penal), porque no afecta el principio constitucional

de imparcialidad del juez penal.
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2.3.2.

2.3.3.

Supuesto especifico 1
El articulo 385° del nuevo cédigo procesal penal, como institucion
propia del sistema inquisitivo no afecta la separacion de roles

establecida en el sistema acusatorio.

Supuesto especifico 2

La prueba de oficio por parte del Juez establecida en el nuevo codigo
procesal penal no afecta la imparcialidad del juez penal, ya que su
adopcion implica que este actle en funcion de criterios que afecten

su objetivad.

2.4. Categorias

Categoria uno:

Prueba de oficio.

Categoria dos:
Imparcialidad.
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Capitulo Il
Metodologia de investigacién

3.1. Disefio de investigacion
La presente investigacion desde una perspectiva general es de caracter
cualitativo, que para (Sierra, 2017) “asume una realidad subjetiva, dinamica y
compuesta por multiplicidad de contextos. EI enfoque cualitativo de
investigacion privilegia el analisis profundo y reflexivo de los significados
subjetivos e intersubjetivos que forman parte de las realidades estudiadas” (p.
39).

De esta forma, a efectos de la presente investigacion, puede indicarse que la
misma se ha planteado sin que exista ningun tipo de aplicacion de caracter
practico del sentido de las variables propuestas. Es decir, se ha estudiado la
prueba de oficio de acuerdo a los planteamientos dogmaticos esbozados por

las principales corrientes doctrinales.

A nivel de la metodologia de la investigacion juridica, el tipo seleccionado es
de cardcter juridico propositivo, que segun (Carruitero, 2015) aqui se:

“formula una propuesta de modificacion, derogacion o creacion de una norma
juridica, se encuentran en este tipo de investigaciones como una clase de las
mas resaltantes, a tal punto que se suele reducir a la investigacion juridico-
dogmatica como la investigacion propositiva, lo cual no es del todo correcto;
puesto que puede haber investigaciones dogmaticas sin necesidad de

culminar en una propuesta” (p. 104).

La investigacion utilizd un disefio no experimental, que de acuerdo a
(Kerlinger, 1979, p. 32) “la investigacion no experimental o expost-facto es
cualquier investigacién en la que resulta imposible manipular variables o

asignar aleatoriamente a los sujetos o0 a las condiciones".
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3.2.

3.3.

3.4.

Poblacién y muestra
La presente investigacion por el caracter basico de su alcance y su enfoque

cualitativo, no empled una determinada poblacion de estudio.

Proceso de muestreo

De la misma forma que en el punto anterior, la presente investigacién por el
caracter basico de su alcance y su enfoque cualitativo, no empleé una
determinada muestra, por ende, tampoco se aplicé algun tipo de muestreo.
Asi, se debe resaltar que el proceso muestreo de forma estadistica, sélo se
emplea en las tesis de caracter cuantitativas, que para efectos de la presente

no corresponde,

Técnicas e instrumentos

Como técnica de recoleccion de datos se empled el analisis bibliogréfico, que
segun (Valderrama, 2017) consiste en aquella técnica que “permite
confeccionar la bibliografia final y las citas en el texto y organizar la
informacion que consultamos para un campo de investigacion. Se extraen en
formato diferente segun los siguientes tipos de documentos a consultar:” (p.
99).

Dicha técnica sirvié para poder abordar la principales teorias y doctrinas sobre
el tema de estudio, asi, se han revisado los principales sistemas procesales

penales, la prueba de oficio y el principio de imparcialidad.

Y como instrumento de la investigacion, se utilizé6 la ficha de analisis
bibliogréafico, que para (Sierra, 2017) constituye

‘un instrumento imprescindible en el proceso de investigacion,
particularmente en la fase inicial de consultar los libros o fuentes principales
gue forman la base del andlisis y argumentacion del trabajo. La funcién de
una ficha bibliografica consiste en identificar las fuentes de informacion que
se van a examinar o estudiar para escribir el trabajo: los libros, folletos, leyes,
articulos de revistas y periddicos, documentos gubernamentales, tesis,

fuentes audiovisuales, etc.” (p. 199).
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3.5.

Recoleccién de datos

El procedimiento que se realiz6 para la obtencion de los datos, ha seguido el

siguiente itinerario investigativo:
- Seleccionar el instrumento de investigacion.
- Disefiar el instrumento.

- Aplicar el instrumento.

- Analizar e interpretar los resultados obtenidos.
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Capitulo IV
Resultados de la investigacién

4.1. Presentacion de resultados

Para el desarrollo del presente item, se abordaran los principales temas

estatuidos con las respectivas opiniones del investigador:

4.1.1.

Sobre la pruebay la verdad como finalidad

El proceso penal se constituye como una via juridica a través del cual
el Estado monopoliza el ius puniendi, y a través de ella decide
respecto a aquellos casos de relevancia juridico penal sometidos a su
decision, en ese sentido, el proceso penal estd debidamente
estructurado para tal fin. Por otro lado, la prueba ha sido
implicitamente incorporado por el Tribunal Constitucional como
derecho fundamental y como tal, goza de proteccion constitucional,
pues se trata de un contenido implicito del derecho al debido proceso,
reconocido en el articulo 1399, inciso 3) de la Constitucién Politica del
Peru (Expediente N° 00010-2002-Al/TC, Fundamento 148).

Respecto a la prueba y su relacién con la “verdad” entendida como
finalidad del proceso penal, se asume a partir de la concepcion
racionalista o0 cognoscitivista que hay una conexion directa entre
ambos, ello debido a que la prueba se convierte en un instrumento de
conocimiento y como actividad estd imprescindiblemente orientado a

la busqueda de la verdad respecto de los hechos.

Opinion del investigador:

Histéricamente, no siempre se le asigné una finalidad unanime al
proceso penal, actualmente la situacion es similar pues aun la
doctrina tiene sus discrepancias, en este contexto, “la busqueda de la

verdad” como finalidad del proceso penal viene a ser una de las
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4.1.2.

4.1.3.

premisas aceptadas por una amplia mayoria que entiende que esta
finalidad es la base de la justicia y como consecuencia su existencia
practica contribuye a la represion del verdadero culpable y conforme
a ello evita reprimir a un inocente. Respecto a la verdad, es evidente
que no es posible hablar de una verdad absoluta, y menos en el
contexto judicial, por ello solo esta permitido de hablar de verdades

relativas (actualmente no hay discusion respecto a este punto).

Sobre laverdad y los derechos fundamentales

Ahora bien, en el proceso judicial donde la busqueda de la verdad es
entendida como finalidad del proceso penal también se desenvuelven
los derechos fundamentales y ello genera que en algun punto ambos
puedan verse enfrentados en la medida que no pueden ser
satisfechos al mismo tiempo, en este punto, definitivamente cuando
la verdad se ve enfrentado a un derecho fundamental debe ser dejado
de lado, en ese sentido, consideramos que la busqueda de la verdad
debe reconocer limites y solo ser satisfecho cuando los mecanismos
para llegar a ella no sean arbitrarios; por ende, la relacion entre la
busqueda de la verdad y los derechos fundamentales debe responder
a una concepcion basada en la integracion total y global de los

mismos y como tal renunciar a una relacién de medio a fin.

Considero en este punto que, aun se puede hablar de justicia cuando
no se haya podido establecer correctamente los hechos si ello se
debe a que se prefirid respetar derechos fundamentales, solo de esta

forma ambas figuras serian compatibles.

Sobre la pruebay verdad

Delimitado ello, cabe referirnos a la relacion existente entre la prueba
y la busqueda de la verdad, para sefialar que en verdad existe una
relacién entre ambas figuras es imprescindible asumir una postura a
favor de la concepcion racionalista o cognoscitivista de la prueba, y

de esta forma reconocer la conexion directa entre la prueba y la teoria
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del conocimiento pues a partir de esta concepcién podemos sostener
que el procedimiento de fijar los hechos se dirigen a formular los
enunciados facticos que seran verdaderos si realmente sucedieron, y

falsos en caso no hayan sucedido en la realidad.

Al final, la fijacidén de los hechos es el resultado de un juicio descriptivo
de hechos a los que se le atribuye una existencia en la realidad en
base a criterios puramente objetivos, y como tal se tiene una verdad
sometida a una contrastacion empirica. Justamente por ello,
asumiendo la concepcion racionalista de la prueba podemos sostener
que “la prueba” se convierte en un instrumento de conocimiento y
conforme a ello se traduce en una actividad orientada a buscar la
verdad de los hechos a partir de criterios generales de la racionalidad
epistémica, y de esta forma se evita que la valoracion de la prueba y

la motivacion se basen en subjetividades del juzgador.

Ademas, debemos ser conscientes que una correcta administracion
de justicia no puede fundarse en hechos erréneos o falsos y por ende,
la busqueda de la verdad en el proceso se constituye en fundamental,
y conforme a ello no puede ser entendido como un fin opcional sino
como un fin inevitable de todo proceso que se inspira en el principio
de legalidad, esto se justifica porque el proceso es quiza el Unico
medio para aplicar la ley de manera justa y como tal es esencial su

existencia practica para evitar reprimir a un inocente.

En este punto también es importante recordar que la busqueda de la
verdad no se debe buscar a cualquier costo sino que debe reconocer
limites y a partir de ello se constituye en una garantia para aplicar
correctamente el derecho sustantivo pues en los procesos judiciales
las partes ni el juez pueden valerse de cualquier medio posible para
averiguar la verdad, su busqueda siempre estara limitada para operar
en un marco orientado a satisfacer objetivos diversos y no Unicamente

la averiguacion de la verdad pues un buen proceso no es aquel con
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4.1.4.

buenos resultados sino aquel que produce resultados pero dentro de
un marco delimitado por el respeto de una pluralidad de valores y
donde el establecimiento correcto de los hechos ocupe un rol

importante, solo asi se puede conferir legitimidad a la decision final.

Sobre la prueba de oficio y el principio acusatorio

Se tiene que a partir de la promulgacion del Codigo Procesal Penal
del 2004 es evidente que nos decantamos por el sistema acusatorio,
es en este contexto que algunos autores sostienen que la aplicacion
de la prueba judicial de oficio es inconstitucional pues como facultad
probatoria es contraria al sistema acusatorio propio del proceso penal
peruano, algunos autores incluso la califican como una reminiscencia

del sistema inquisitivo.

Opinion del investigador:

Respecto a esta cuestion, particularmente consideramos que el
andlisis de la facultad de iniciativa probatoria del juez penal no deberia
reducirse a las etiquetas politicas legislativas como lo son la
diferenciacion entre sistema inquisitivo, acusatorio o acusatorio
adversarial y de esta forma partir por aceptar que finalmente el
principio acusatorio se circunscribe dentro del concepto de debido
proceso 0 proceso justo y a su vez se encuentra conectado con el

derecho de defensa y el principio de imparcialidad.

Otro argumento para sostener lo mismo se circunscribe no se puede
sostener ligeramente que la aplicacion de esta figura juridica afecta el
principio acusatorio, mas aun cuando ni siquiera se ha verificado que
la prueba de oficio no forma parte del contenido esencial del principio
acusatorio, el principio acusatorio basicamente tiene como contenido
que: por un lado, la funcién de acusar e investigar (fiscalia) y la
funcién de juzgar (juez) debe descansar separadamente en estas 2
personas; por otro lado, se debe garantizar la congruencia entre la

acusacion y el fallo, justamente por ello, podemos sostener que el
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principio acusatorio no impide la actuacién de la prueba de oficio
porque finalmente su nucleo duro esta delimitado por el respeto del
principio de imparcialidad y la distribucion de roles de acusar y juzgar.
Lo que si impide el principio acusatorio es que se incorporen hechos
nuevos o distintos a los planteados por la fiscalia en el requerimiento
acusatorio pues establece que debe garantizarse la existencia de

congruencia entre la acusacion y el fallo.

Esto finalmente nos permite sefialar que la existencia de este principio
no es causal para impedir o prohibir la aplicacién de la prueba de
oficio, ello debido a que la prohibicién de la prueba de oficio no es un
elemento que derive de su contenido esencial. Ademas, siguiendo
esa légica podemos afirmar que el proceso penal no serd menos
acusatorio simplemente porque se permite la iniciativa probatoria de
oficio pues finalmente existe control de ambas partes (principio de
contradiccion), incluso tienen permitido ofrecer pruebas que busquen
desvirtuar o sirvan de contraprueba a esta prueba incorporada de

oficio por el juez.

Bien, teniendo en cuenta que finalmente lo que se busca es la justicia
para el caso en concreto, debemos recordar que una sentencia justa
necesariamente debe contener entre sus fundamentos el
conocimiento mas exacto posible sobre los hechos discutidos en el
proceso penal y en virtud de ello, méas alla de cuestionar su supuesta
incidencia en el principio acusatorio, debe situarse en el plano de sus
limites y no de su prohibicibn o admisibilidad, estos limites deben
establecerse en virtud de: i) los hechos planteados por la acusacion;
i) no se puede incorporar prueba de oficio en los supuestos de
incertidumbre por ausencia de pruebas; iii) la prueba de oficio debe
limitarse a las fuentes de prueba que surjan durante el debate del
juicio oral; iv) debe garantizarse el principio de contradiccion; y entre
otros, iv) debe plantearse su incorporacion solo después de finalizada

la practica de las pruebas aportadas por las partes.
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4.1.5.

Sobre la prueba de oficio y la imparcialidad del juez penal

El principio de imparcialidad del juez en el contexto de la aplicacion
de la prueba de oficio, viene a ser otro argumento muy utilizado por
guienes estan en contra de la aplicacién de la prueba de oficio, ello
debido a que consideran que es un figura juridica es inconstitucional
porque el juez al momento de aplicarla necesariamente pierde su
imparcialidad y sostienen que ello sucede porque favorece a una de
las partes ya que termina valorando de forma parcial aquellas pruebas
gue han sido incorporadas de oficio por él mismo; en esa medida, el
juez sale de su esfera imparcial y se convierte en acusador o defensor
dependiendo a quien favorece la prueba incorporada oficiosamente,
ademas genera agravio al derecho de las partes pues al ser una
prueba extempordnea las partes se pueden ver afectadas porque

posiblemente serd dificil desvirtuarla o rebatir la misma.

Por lo general, quienes asumen una posicién en contra invocan el
principio acusatorio y se decantan por un Juez neutro y pasivo y
apoyan su postura en el temor de que un juez activo puede poner en
jagque su imparcialidad. En ese sentido, postulan que solamente existe
una forma de proceso, una donde solo hay dos partes procesales
interactuando entre si, y un tercero (juez) que solamente esta para

darle validez al proceso en la medida que conserve su imparcialidad.

Opinion del investigador:

Al respecto, consideramos que la incorporaciéon de pruebas de oficio
no necesariamente es vulneradora de la imparcialidad, pues si
garantizamos el principio de contradiccidn entre las partes y se ofrece
una decision estructurada de forma racional y validamente justificada,
la imparcialidad no es vulnerada, ademas, debemos considerar que
el juez no puede ser un espectador pasivo en el enfrentamiento de las
partes en el proceso, ello es inconcebible porque aun cuando la
imparcialidad implica que el juez sea indiferente entre las partes no

significa que sea indiferente a la verdad o la falsedad de los hechos
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pues finalmente la busqueda de la verdad no esta condicionada a la
parte procesal que puede verse beneficiada o afectada, sino que es

totalmente independiente.

En ese orden de ideas, también cabe sefalar que si se plantea que la
participacion activa del juez ordenando la incorporacion de la prueba
de oficio compromete su imparcialidad porque beneficia a una de las
partes procesales, debe considerarse que su participacion pasiva
absteniéndose de dicha facultad también comprometeria su
imparcialidad, pues la falta de prueba también beneficiaria a la otra
parte procesal; por ende, no se puede sostener que en todos los
casos de incorporacién de prueba de oficio el juez sustituye a las
partes pues la tarea de buscar la verdad es inherente a su funcién
como juez y esta es una oportunidad para realizar una correcta
aprehension de los hechos sobre los cuales se emitira una decision-
Justamente por ello, este argumento no es valido para fundamentar
una posicién en contra de la prueba de oficio, pues facilmente se
puede garantizar la imparcialidad garantizando a su vez el principio

de contradiccién y la motivacion.

Por otro lado, el derecho a la prueba, propia de las partes, no es un
contenido que derive del principio de imparcialidad, sino es un
contenido acorde a la concepcion y las finalidades que se busca en el
proceso penal. En atencion a ello, la actuacion activa del juez en el
proceso penal no necesariamente esta relacionada con su
imparcialidad, por tanto, su intervencién probatoria no implica
automaticamente una afectacién al principio de imparcialidad, pero
para evitar una situacion arbitraria o inconstitucional respecto a esta
figura juridica se debe optimizar al maximo los limites planteados en

el considerando anterior.

Por ello, no puede ser razon suficiente el temor que la participacion

activa del juez para oponerse a la incorporacion de prueba de oficio,
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4.1.6.

si bien el Juez no puede establecer nada mas alla de lo planteado por
las partes y especificamente lo planteado en el requerimiento
acusatorio, no puede descansar en el inalcanzable papel de la
busqueda de la verdad a partir de las pruebas, papel que se sustenta
en el principio de oficialidad, aquel que permite al Juez dejar de lado

su rol pasivo en aras de aproximarse a la verdad de los hechos.

Ahora bien, respecto a la pregunta: ¢ el juez que acuerda una prueba
de oficio deja de ser imparcial y asume la posicibn de parte?:
podemos sostener lo siguiente: el juez tiene como caracteristica
principal que, debe ser un tercero imparcial, pero la imparcialidad
judicial no debe entenderse como pasividad absoluta del juez, pues
la imparcialidad objetiva del juez no se garantiza exclusivamente a
través del modelo de juez pasivo. El hecho de que con la prueba de
oficio el juez muestre interesado no le hace perder su imparcialidad,
porque no es un interés parcializado en contra o a favor de alguna de
las partes, sino un interés en aras de buscar la verdad de los hechos.
Ademas, no exterioriza ningun prejuicio pues desconoce, a priori, Si

la prueba (su resultado) beneficiara o no a una de las partes.

Por estas consideraciones, el debate sobre la prueba de oficio en el
proceso penal, debe situarse en el plano de sus limites y no de su
admisibilidad o prohibicion y de esta manera garantizar que el juez no
pierda su condicion de tercero y termine actuando como parte pues
tampoco la finalidad de la basqueda de la verdad puede soslayar que
el juez tenga una facultad de aportacion de pruebas ilimitada y
tampoco ser utilizada de coartada para que el juzgador lleve a cabo

una labor de investigacion encubierta.

Sobre la prueba de oficio y su implicancia en el Cédigo Procesal
de 2004
La prueba de oficio es una figura juridica regulada de forma expresa

en el Art. 385 del Cadigo Procesal Penal en los siguientes términos:
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Articulo 385.- Otros medios de prueba y prueba de oficio

1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, gue no

se haya realizado dicha diligencia en la investigacion

preparatoria o ésta resultara manifiestamente insuficiente, el

Juez Penal, de oficio o a pedido de parte,_previo debate de los

intervinientes, ordenara la realizacion de una inspeccion o de una

reconstruccion, disponiendo las medidas necesarias para llevarlas a
cabo.

2. El Juez Penal_excepcionalmente, una vez culminada la recepcién

de las pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la

actuacion de nuevos medios probatorios si_en el curso del debate

resultasen indispensables o0 manifiestamente Utiles para

esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidara de no reemplazar por

este medio la actuacion propia de las partes. (...) (resaltado y

subrayado nuestro).

Asimismo, en el articulo 115, inciso 3 se estipula que la prueba de
oficio tiene caracter excepcional: 3. La Ley establecera, por
excepcion, los casos en los cuales se admitan pruebas de oficio”,
también se puede advertir que el Codigo Procesal Penal enfatiza en
el inciso 1 del mismo articulo que: “1. La actividad probatoria en el
proceso penal esta regulada por la Constitucién, los Tratados
aprobados y ratificados por el Peru y por este Codigo”, a partir de la
promulgacion del actual Codigo Procesal Penal, el legislador decidi6
regular la prueba de oficio en los articulos 155, inciso 3 y 385, inciso

1y 2, se trata de una figura juridica de caracter excepcional.

Sin embargo, la doctrina nacional al igual que la comparada no es
uniforme en el tratamiento de esta figura juridica; muy por el contrario,
la regulacion de la prueba de oficio ha generado controversias
académicas entre los diversos sectores de la doctrina y no solo en el
ambito penal sino también en el civil. Estan los que mantienen una

posicidn critica por que la consideran contraria al sistema acusatorio;
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por otro lado, estan los que mantienen una posicién favorable, pues

consideran que el juez no puede ser un mero espectador del proceso.

Opinidén del investigador:

El cuestionamiento de la prueba de oficio en este contexto surge
debido a que los detractores consideran que en un modelo procesal
adoptado por el NCPP (acusatorio) la injerencia del juzgador en la

actividad probatoria es contrario al modelo acusatorio.

Desde nuestro puesto de vista esto no necesariamente es asi, ello
debido a que la aplicacion de la prueba de oficio de cara a la finalidad
de la busqueda de la verdad es necesaria en un punto, esto para
evitar dejar impune los delitos pero especialmente para no condenar
de forma injustificada o arbitraria, ademas se puede advertir tanto del
articulo 155 inciso 3 y articulo 385 que, su uso es residual y

excepcional, y claramente cuando estipula que: “el Juez Penal
cuidard de no reemplazar por este medio la actuacion propia de las
partes”, con su regulacién no pretende cubrir los errores de la fiscalia
ni de la defensa del acusado, por ende, su fundamento puede verse
resumida en que con su regulacion se pretendié poner al juzgador en
una posicion que le permita tener el mejor conocimiento de los
hechos, pues esto es determinante para que pueda establecer la
inocencia o responsabilidad del acusado, es decir, finalmente esta
orientado al esclarecimiento de la verdad a partir del correcto
establecimiento de los datos facticos, cuestion importante porque
sera el juzgador quien decidira sobre el fondo del asunto y la idea
fundamental es que la decisién final sea justa y razonable, despojado
de toda subjetividad y una decisibn que no sea reflejo del mejor

discurso o la mejor oratoria.
Particularmente consideramos que a partir de las distintas facultades

del juzgador reguladas en el cddigo penal y procesal penal se buscé

reflejar esto, es decir, poner en una mejor posicion al juzgador para
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gue pueda decidir sobre el asunto sometido a su decision y ello es
razonable porque si se le exige motivar sus decisiones y que estas
sean justas y se aproximen lo mas que se pueda a la verdad, es justo
gue también se le provea de los insumos necesarios para cumplir con
elloy no se reduzca su actuacion a ser un simple espectador sometido
a las partes, el juez de hoy es también un protagonista, claro no
podemos equiparar su protagonismo con el de las partes y en estricto
no significa que sea parte del proceso o director de la investigacion
porque es claro que ello no le corresponde y se estaria distorsionando
los roles y desquiciando un esquema adoptado (sistema acusatorio)

precisamente para superar las falencias del sistema mixto.

En ese orden de ideas, al parecer en el NCPP confluyen muchas
disposiciones garantistas y analizado la prueba de oficio a partir de la
funcion del juez en el proceso penal y la finalidad de la busqueda de
la verdad, su actuacién no es un sinénimo de parcialidad a favor de
alguna de las partes sino mas bien una actuacion conforme a su
funcién de juzgador que busca la verdad de los hechos y una correcta

administracion de justicia.

Por tanto, esta participacion del juzgador se puede ver plenamente
justificado porque ademas no es una facultad ilimitada, sino que es
excepcional y limitado. Justamente por ello, es exagerado afirmar que
de los términos en los cuales esta regulado la prueba de oficio en el
NCPP significa una clara lesion al principio y garantia de
imparcialidad, aunado a ello debemos ser conscientes que nuestro
modelo procesal no es acusatorio puro, Sino que se trata de un
modelo acusatorio pero con sus propias caracteristicas y finalmente
la prueba de oficio solo responde a una cuestion de eficacia de tutela,
con limites y reglas muy marcadas y se impone por las exigencias de
justicia en el proceso. Si bien se critica que perjudica a una de las
partes poniéndolo en un estado de indefension, ello se puede superar

rapidamente si se concede a las partes la posibilidad de ofrecer
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pruebas nuevas para refutar los resultados obtenidos con la practica

de la prueba de oficio (cuestion regulada en el NCPP).

En ese sentido, la prueba de oficio en el proceso penal es
constitucionalmente valida en la medida que se sostenga que la
busqueda de la verdad reconoce frenos o limites, en un estado
constitucional de derecho no podria buscarse alcanzar la verdad a
cualquier precio, menos cuando de por medio se encuentran

derechos y garantias procesales constitucionales.

Dejar la introduccion de pruebas exclusivamente en manos de las
partes nos someteria a una visién que privatiza la justicia al mismo de
nivel del proceso civil, en el cual resaltan los rasgos dispositivos y que
son incompatibles con los fines que se pretende alcanzar en el
proceso penal, y, en consecuencia, incompatible con el interés

publico que se busca proteger.

Finalmente, conforme a los propios limites impuestos por el NCPP a
la prueba de oficio, solo puede ser valido su aplicacién en los
supuestos de prueba nuevay prueba sobre prueba (prueba que busca
corroborar la credibilidad o no de un érgano de prueba o del contenido
de un medio de prueba), solo asi el juez no podra sustituir a las partes
en su actuacién probatoria y no podra ordenar que se actuen pruebas

directas de cargo o descargo.

4.2. Aporte del investigador
En el presente apartado a manera de propuesto juridico propositiva

planteamos la reforma del articulo 385 del Cadigo Procesal Penal:
Sobre este punto también debemos de sefialar que existen desde nuestra

perspectiva una confusion terminolégica porque en el propio 385 se establece

lo siguiente:
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“Articulo 385.- Otros medios de pruebay prueba de oficio

1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se haya
realizado dicha diligencia en la investigacion preparatoria 0 ésta resultara
manifiestamente insuficiente, el Juez Penal, de oficio o a pedido de parte,
previo debate de los intervinientes, ordenara la realizacion de una inspecciéon
o de una reconstruccion, disponiendo las medidas necesarias para llevarlas a
cabo.

2. El Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepcion de las
pruebas, podra disponer, de oficio o0 a pedido de parte, la actuacion de nuevos
medios probatorios si en el curso del debate resultasen indispensables o
manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidara de no

reemplazar por este medio la actuacion propia de las partes”.

Consideramos que esta norma procesal no prevé en sentido estricto la prueba
de oficio, sino que contiene ademas otras modalidades de actuacion de
prueba. Lo que proponemos que dicha norma deba ser modificada en estos

términos:

“Articulo 385.- prueba de oficio

El Juez Penal, una vez culminada la recepcion de las pruebas, podra
disponer, de oficio la actuacién de nuevos medios probatorios si en el curso
del debate resultasen indispensables o Utiles para esclarecer la verdad. El
Juez Penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacion propia de

las partes”.

Con esta se estaria norma, se desprenderia de lo que conceptualmente es en

verdad prueba de oficio.
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Conclusiones

Se ha determinado que si es constitucional la admisibilidad de Ila
incorporacion de la regla establecida en el articulo 385° del cédigo procesal
penal (prueba de oficio en el proceso penal), porque no afecta el principio
constitucional de imparcialidad del juez penal.

Se ha establecido que el articulo 385° del nuevo codigo procesal penal, como
institucion propia del sistema inquisitivo no afecta la separacion de roles
establecida en el sistema acusatorio.

Se ha determinado que la prueba de oficio por parte del Juez establecida en
el nuevo cédigo procesal penal no afecta la objetividad del juez penal, ya que

no implica que este actie en funcién de criterios subjetivos.
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Recomendaciones
Se recomienda que el debate sobre la prueba de oficio pueda ser desarrollado
en diferentes foros de alcance juridico, como Facultades de Derecho, Colegio
de Abogados; y también que sea debatido en las Cortes Superiores de
nuestro pais, asi como en la Corte Suprema.
Se recomienda a nivel metodologico elaborar instrumentos de investigacion
que tengan como objetivo analizar e interpretar las principales corrientes
doctrinarias sobre la prueba de oficio, a fin de poder desarrollar mayores
investigaciones en este tema, ya que son pocas las investigaciones
relacionadas al respecto en la doctrina nacional.
Se recomienda modificar de lege ferenda el articulo 385 del Cédigo Procesal
Penal, a efectos de regular en forma estricta la prueba de oficio en nuestro
sistema de pruebas, ya que la actual legislacion no establece con claridad la

posibilidad de actuar una auténtica prueba de oficio.
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Anexos

Anexo 1: Matriz de Consistencia
Titulo: “LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA PRUEBA DE OFICIO EN EL PROCESO PENAL PERUANO, SU CONCORDANCIA

CON EL PRINCIPIO ACUSATORIO Y DERECHO AL JUEZ IMPARCIAL”.

PROBLEMAS OBJETIVOS SUPUESTOS CATEGORIAS METODOLOGIA
GENERAL: ENFOQUE:
Enfoque cualitativo
. Es constitucional la
GENERAL: GENERAL: admisibilidad de la TIPO DE INVESTIGACION:
. _ | Determinar la admisibilidad de incorporacién de ,Ia regla Invest?gacién juridico propositivo
¢Es admisible la incorporacion | - incorporacion de la regla establegda en el articulo 385 ) y funcional.
de la regla establecida en el establecida en el articulo 385° del cbdigo procesal penal | CATEGORIA )
articulo 385° del Cadigo del codigo procesal penal (prueba de oficio en el proceso UNO: N!VEL DE INyESTIGACION:
Oficio en el proces pena, en | (Prueba de ofcio en el proceso | FE%L POl (0 0RO | el erpleatie
el contgxto %e , la penal), en el contexto de la ﬁn ar?:ialidad del juez penal oficio DISENO DE LA
o . constitucionalidad del proceso P J penal. ’ AN-
constitucionalidad del proceso enal ) INVESTIGACION:
penal? P ' ESPECIFICOS: Disefio transversal, no
. . experimental.
ESPECIFICOS: ESPECIFICOS: -El articulo 385° del nuevo )
. .. | codigo procesal penal, como POBLACION Y MUESTRA:
o S -Establecer qué connotacién | . .2 ] . : . L
—F,Que connqtgmon juridica juridica tiene la actuacion de la msntumon propia del sistema La presentle .mvestlgacmn por el
tlenella} actuacion de Ia_ prueba prueba de oficio por parte del acusator[o no afecta . la ) caracter béasico de su qlcance y
de oficio por parte del juez, en juez, en el ofrecimiento de separacion de roles establecida | CATEGORIA | su enfoque cualitativo, no
el ofrecimiento de pruebas pruebas durante el proceso en dicho sistema. DOS: emplec_>, una _determlnada
durante el proceso penal? enal poblacion de estudio.
P ' -La prueba de oficio por parte Principio de De la misma forma que en el
-¢La prueba de oficio del Juez establecida en el | imparcialidad. | punto anterior, la presente

establecida en el nuevo cddigo
procesal penal afecta Ila
imparcialidad del juez?

-Establecer si la prueba de
oficio establecida en el nuevo
cbdigo procesal penal afecta la
imparcialidad del juez.

nuevo codigo procesal penal no
afecta la imparcialidad del juez
penal, ya que su adopcion
implica que este actie en
funcion de criterios que afecten
Su objetivad.

investigaciéon por el caracter
basico de su alcance y su
enfoque cualitativo, no empled
una determinada muestra, por
ende, tampoco se aplicé algun
tipo de muestreo.
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PROBLEMAS

OBJETIVOS

SUPUESTOS

CATEGORIAS

METODOLOGIA

TECNICAS DE
RECOPILACION DE DATOS:
Analisis bibliografico.

INSTRUMENTO DE
INVESTIGACION
ficha de analisis bibliografico.
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