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Introduccion

Con la promulgacion del CPP, el legislador peruano ha dado inicio a la practica y
adopcion de instituciones propias de un estado democratico de Derecho, buscando dejar de
lado, formalismos, practicas arbitrarias que no han hecho mas que dilatar el desarrollo del
proceso penal y vulnerar derechos fundamentales. Estando que se ha seguido la linea directriz
de un sistema acusatorio — garantista con tendencia adversarial, basado en el principio
acusatorio el cual denota por un lado la separacion de funciones de los sujetos procesales; y
por el otro, que se hace necesaria la presencia de un requerimiento acusatorio para dar inicio
al desarrollo del juicio oral. Siendo que, para el caso especifico del juez, se ha hecho mencion
que, en tanto la actual legislacion procesal penal busca dejar de lado rasgos inquisitivos y a
efectos de evitar realice funciones propias de las partes, su actuar debe fijarse en la posicion
neutral y equidistante de las demas partes del proceso.

Al respecto, es que se han dividido las posiciones, entre quienes sostienen que la facultad
conferida al érgano jurisdiccional a través del art. 385 del CPP vulnera uno de los principios
rectores que el juez debe tener adherido para garantizar la emision de una sentencia justa y
que brinde seguridad juridica, como es la imparcialidad; en tanto al disponer actuacion de
prueba de oficio no haria mas que convertirse en parte del proceso, logrando favorecer, a la
pretension expuesta por el acusador o a la expuesta por el abogado de la defensa. Por otro
lado, los partidarios a dicha opcion legislativa, replican que el juez no debe ser un mero
arbitro, adoptando una posicion ajena o desinteresada en el desarrollo del proceso; sino que
por el contrario, estando que mas alla de la resolucion de la controversia, se debe tomar en
cuenta la finalidad que se busca con el desarrollo del proceso y ademas, que sobre el interés
particular existe un interés publico, que el érgano jurisdiccional no puede dejar de desconocer
solo porque se cuestiona su imparcialidad.

Ante las posiciones contrarias, se pretende en el siguiente trabajo, realizar un desarrollo
conceptual de lo que involucran ambas instituciones procesales: prueba de oficio e
imparcialidad judicial; determindndose sus rasgos caracteristicos, supuestos admisibles,
legislacion en el derecho comparado, entre otras referencias. Luego de ello, se expondra como
ha sido regulada dicha figura juridica en el CPP, determinando doctrinariamente quienes se
encuentra a favor y quienes en contra de dicha practica probatoria, realizando un analisis del
texto prescrito en la citada norma adjetiva, obteniendo los supuestos en los cuales son
admisibles y los limites establecidos para su ejecucién; culminando con sefialar, que es lo que
se ha manifestado jurisprudencialmente en relacion a este tema. Y es, en un tercer capitulo

que se detallaran las razones y/o justificaciones que considero relevantes para concluir si



realmente existe tal vulneracion constitucional, con la potestad judicial de practica probatoria,
el principio de imparcialidad judicial, analizadas desde el punto de vista de la finalidad del
proceso penal, del sistema acogido con la implementacion del CPP y desde los limites que la

misma norma ha impuesto para su ejercicio.



Capitulo 1
Consideraciones Generales de prueba de oficio y de imparcialidad judicial

Como regla general, en la mayoria de los ordenamientos juridicos se ha establecido, que
dentro del desarrollo del proceso penal y en relacion a la carga probatoria, son las partes
quienes tienen la responsabilidad de presentar el material probatorio, necesario y suficiente a
través del cual sustenten y certifiquen sus pretensiones, para el caso del Ministerio Publico
correspondera presentar aquello que acredite su postura acusatoria, mientras que la defensa se
encargara de demostrar la inocencia del acusado®. Sin embargo, de manera excepcional, en
muchos sistemas procesales (y no en todos como se desarrollara méas adelante), se ha regulado
la facultad de conceder al juez un conjunto de potestades o iniciativas de tipo procesal, entre
las cuales se encuentra la posibilidad deordenar de oficio la actuacion de alguna prueba en la
etapa de juzgamiento. Dicha circunstancia, ha generado diversas reacciones y/o posturas tanto
en la doctrina nacional como extranjera, sefialando quienes se postulan a favor que el
fundamento Gltimo de dicha atribucion concedida al juez radica en la busqueda de la verdad
como fin del proceso penal, garantizando con ello un mejor conocimiento de los hechos con la
finalidad de emitir una sentencia justa’; mientras que los opositores son contundentes en
indicar que permitir actuar prueba de oficio desencadenaria un riesgo en relacion a uno de los
principios bésicos que debe permanecer inherente a quien determinara la inocencia o
responsabilidad del acusado, como es el principio de imparcialidad®.

Al respecto, basta exponer por ahora —pues en los siguientes capitulos se desarrollara con
mayor detalle —y conforme a lo sefialado por SAN MARTIN CASTRO, que la meta del
proceso penal en un Estado constitucional no puede ser otra que la busqueda de la verdad
material — o, mejor dicho, de la verdad judicial-: acercarse a la verdad respecto del hecho
punible y, en su caso, castigar al autor o participe de su comisién. Por lo que, se debe admitir
que el proceso penal busca esclarecer una sospecha, los cargos de criminalidad que pesan
contra una persona, lo cual debera averiguar no a cualquier precio sino de manera licita,

respetando las garantias constitucionales, en aras de emitir una sentencia justa®.

! Talavera Elguera, P., (2009). La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Manual del Derecho Probatorio y de la
valoracion de las pruebas, Lima, Perd. Academia de la Magistratura, p. 51.

2 Ore Guardia, A., (2015). Manual de Derecho Procesal Penal. La prueba en el proceso penal. T. 3, Lima, Perg,
p. 208.

* Alfaro Valverde L., (2017). La Iniciativa Probatoria del Juez — Racionalidad de la Prueba de Oficio. Ed.
Grijley, Lima, Perd, p. 35y ss.

* El proceso es un instrumento para la aplicacion del derecho penal, basando su instrumentalidad en el hecho que
para ser sancionado legalmente un comportamiento prohibido, imponiéndose una determinada pena, se requiere
de un proceso a través del cual se verifique tal circunstancia, pues la pena sin proceso pierde su aplicabilidad;
por lo que existe una relacion patente entre derecho y proceso, estando este Gltimo al servicio de aquel. Sin
embargo, dicha caracteristica instrumental del proceso no significa que éste sea un instrumento al servicio de una



Es por ello, que a través de este primer capitulo se realizara un repaso general de aquello
que involucralos términos procesales de prueba de oficio e imparcialidad judicial, exponiendo
sus concepciones, rasgos caracteristicos, requisitos y/o presupuestos, clases, entre otros;
esclareciendo el significado de uno y otro, permitiendo con ello realizar un posterior andlisis
respecto a la posible vulneracion del principio referido, en relacion a la atribucion concedida

al juez.

1. Ideas generales de prueba de oficio

La prueba es aquella actividad que tiende a la acreditacion de circunstancias, hechos,
realidades, con el objeto de demostrar la verdad, su existencia o contenido; y que permiten
adoptar una decision legal por parte del ente juzgado. Ahora bien, la prueba de oficio es
aquella cuya actuacion se realiza por iniciativa o disposicion del juez individual o del
colegiado y cuando se requieran de mayores esclarecimientos luego del periodo probatorio
regular’.

Es regla general que quien alega una pretension debe de probarla, resultando ser la parte
acusatoria (a través del MP) y la defensa quienes se encarguen de recopilar el material
probatorio suficiente que sustente cada una de sus posturas®. Sin embargo, excepcionalmente
se ha establecido la posibilidad que sea el 6rgano jurisdiccional quien pueda actuar alguna
prueba en el desarrollo de la dltima etapa del proceso penal, ello con la finalidad de buscar
llegar a la verdad que le permita a posteriori la emision de una sentencia justa, pues detras del
desarrollo de proceso penal existe un interés publico en la persecucion del delito,
justificandose de esta manera que cuando el juez no haya podido aclarar suficientemente los
hechos, ordene la préctica de otras pruebas’, de tal manera que la actividad probatoria de parte
se ve completada por la practica de ciertos medios de prueba ordenados de oficio por el
juzgador.

Como lo indica ORE GUARDIA, con la prueba de oficio se hace referencia a la

proposicién de actuacion probatoria del juez durante las sesiones del juicio oral respecto a

Unica finalidad, esto es, a la satisfaccion de una pretension (acusatoria). Pues a su lado se encuentra, la funcién
constitucional del proceso de ser garante de la maxima eficacia de los derechos y garantias fundamentales;
resultando la Constitucion el ente orientador de dicha instrumentalidad del proceso penal. San Martin Castro, C.,
(2015). Derecho Procesal Penal Lecciones. Conforme el Cddigo Procesal Penal de 2004. Peri, IAKOB
Comunicadores & Editores, p. 4.

® Angulo Arana, P., (2008). Las Pruebas de oficio en el Nuevo Cédigo Procesal Penal. Gaceta Juridica, pp. 154-
155.

® Véase Casacion N° 1123-99/Arequipa 09/12/1999 La Prueba de Oficio es una excepcion de la carga de la
prueba.

’ Talavera Elguera, P., (2009). La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Manual del Derecho Probatorio y de la
Valoracion de las Pruebas. Academia de la Magistratura, p. 51.



aquel material probatorio que no fue ofrecido por las partes y con el Unico fin de conocer
mejor ciertos hechos o si fuere el caso, esclarecerlos®. Sin embargo, como se desarrollara a
continuacion, dicha atribucion no puede ser ejercida en todas o0 bajo cualquier circunstancia,
sino que para su aplicacion se requiere del cumplimiento de determinados requisitos y/o
presupuestos, asi como existen algunas limitaciones y/o prohibiciones para su ejercicio, que
deberan cumplirse, a efectos de impedir se genere a futuro posibles causales de nulidad. Y es
que la prueba de oficio supone una actividad por parte del juez en la etapa de Juicio Oral, la
cual le permitira esclarecer la verdad de los hechos, sirviendo como una accién coadyuvante
para la emision de una sentencia justa.

MIRANDA ESTRAMPES® por su lado la define como la 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.

1.1. Evolucién de la prueba de oficio y concepcion en el derecho comparado. Las
legislaciones procesales, sobre todo en materia civil, han basado sus preceptos- en su gran
mayoria- en el principio dispositivo, a través del cual se confia en la iniciativa de las partes
para la aportacion de pruebas necesarias que acrediten la existencia o inexistencia de los
hechos controvertidos en virtud del aforismo onusprobandiincumbitactori, reus in
excipiendofit actor (la carga de la prueba recae sobre el demandante, el demandado en la
excepcion se convierte en el actor). Y es que, para estas codificaciones es obligacion del actor
producir las pruebas de su demanda y al demandado le corresponde probar las afirmaciones
de sus excepciones opuestas. Sin embargo, posteriormente se introduce una nueva facultad al
establecerse que la carga de la prueba que le corresponde a las partes no impedira la iniciativa
probatoria por la autoridad judicial, surgiendo como una nueva politica procesal innovadora
“la facultad instructoria del juez” para obtener pruebas necesarias de oficio, en la hipdtesis
donde las pruebas suministradas por ambas partes no sean suficientes para el esclarecimiento
de los hechos divergentes. Y es que la emergente civilizacion del siglo XXI presenta a un

hombre con un caracter social nuevo, en una sociedad inmersa en luchas, todas ellas dirigidas

8 Ore Guardia, A., (2015) Manual de Derecho Procesal Penal. La prueba en el proceso penal. T 3. Ed. Reforma,
Lima, p. 207.

¥ Miranda Estrampes, M., (Instituto de Ciencia Procesal Penal). (2013, octubre 07). La Prueba de Oficio en el
Proceso Penal Acusatorio. (Archivo de video). Recuperado de http://www.youtube.com/watch
?2v=F5EXtdelw6A



a un cambio en las estructuras politico-sociales, economicas, gubernamentales y juridicas en
busca de una civilizacion, estando que los sistemas juridicos se ajusten a dichos cambios,
entre ellos los relacionados directamente con el desempefio del juez en la validez de la
prueba®™, sin embargo dicha facultad encuentra un limite necesario y es que no debe exceder
ni vulnerar derechos y garantias constitucionales al debido proceso, como se expondra mas
adelante.

Como lo explica CHAVEZ NUNEZen el sistema dispositivo tradicional, la actividad
probatoria radicaba exclusivamente en los medios de conviccion aportados por las partes,
dado que el Juez no contaba con los poderes que le permitiesen disponer de oficio de la
practica de pruebas. Dado esto, el proceso podria manipularseen perjuicio de terceros, pues
ante la ausencia eficaz de la fiscalizacién del juez, que carecia del mecanismo de la prueba de
oficio, no podian ser desenmascarados los prop6sitos ocultos que inspiraban a las partes a
cometer actos fraudulentos en el proceso judicial; y es que con el paso del tiempo se ha
buscado dejar de lado al juez “convidado de piedra” debiendo transformarse en juez director

del proceso™. Asi, su funcién originalmente comprendié en la aportacién de pruebas por su

10 Gaitan Guerrero, L. A., (2009). La Prueba de Oficio en el proceso. Colombia. Revista de Derecho Privado.
Articulo web extraido de http://academia.edu (visto 05.05.2019)

1 Chavez Nufiez, F., (2012). La Prueba de Oficio y Breve comentario de su regulacion en la Nueva Ley Procesal
del Trabajo. Per(. ITA IUS ESTO. Articulo web extraido de http://itaiusesto.com (visto 31.07.2019).

12y es que haciendo un breve repaso respecto de los sistemas que ha imperado en los procesos penales, se tiene
que histéricamente se han clasificado en sistema inquisitivo y acusatorio, siendo que este Gltimo predominé
hasta mediados del siglo XII, siendo posteriormente sustituido, de manera gradual por el modelo inquisitivo que
prevalecid con plenitud hasta el final del siglo XVIII, momento en que los movimientos sociales y politicos
implicaron un nuevo cambio de rumbos. En relacion a la posicion del 6rgano jurisdiccional, que es el item de la
presente tesis, la persecucion y el ejercicio de la accion penal eran de competencia a un 6rgano distinto del juez,
no perteneciente al Estado, sino a un representante voluntario de la colectividad, resultando tener el 6rgano
decisor una actitud pasiva, manteniéndose apartados de la iniciativa probatoria y gestion de la prueba, pues dicha
actividad estaba a cargo de las partes, quien acusaba y quien juzgaba estaba en manos de personas diferentes. Sin
embargo, dicho sistema se fue mostrando insuficiente ante las necesidades de represion de los delitos, facilitando
una persecucion inspirada por animos e intenciones de venganza, siendo que dicha insatisfaccion el origen de
que los jueces invadiesen cada vez mas las atribuciones de los acusadores privados, por lo que en un mismo
organo el Estado se empezaron a concentrar las funciones de acusar y juzgar, procediendo los jueces incluso de
oficio con la investigacion y dictando posterior sentencia, surgiendo las primeras caracteristicas de lo que seria el
sistema inquisitivo en mérito basicamente a la inactividad de las partes, llegando a la conclusion de que la
persecucion criminal no podria ser dejada en las manos de los particulares porque eso comprometia seriamente la
eficacia del combate a la delincuencia. Por ello, este sistema inquisitivo se caracteriz6 por dejar en manos del
Estado a través del juez, las funciones que hoy incumben al Ministerio Fiscal y al juez; asi también actuaria de
oficio sin necesidad previa de invocacion, recogiendo el material que formara su conviccion, pues se encargara
de investigar, dirigir, acusar y juzgar y es que dicho sistema estaba basado en la intolerancia, derivada de la
“verdad absoluta” de que “la humanidad fue creada a la gracia de Dios. Finalmente existe la clasificacion de
sistema mixto, definiendo asi al proceso penal de un pais generalmente inspirado en el Codigo Napoleodnico de
1808 cuyas etapas se caracterizan por ser inquisitivo en la fase pre-procesal y el acusatorio en la fase procesal,
sin embargo dicha clasificacién es considerada insuficiente toda vez que en la actualidad no existen sistemas
puros sino que todos son mixtos”; en Lopes JR., A. (2018). Fundamentos del Proceso Penal. Valencia, Tirant La
Blanch, pp. 114-124. Asi también, Ore Guardia precisa que puede llamarse inquisitivo (puro) a todo sistema
procesal donde el juez procede de oficio a la bdsqueda, recoleccidn y valoracién de las pruebas, mientras que se
Ilama acusatorio a todo sistema procesal que concibe al juez como un sujeto pasivo y rigidamente separado de



propia iniciativa, bajo dos circunstancias: dentro de los limites de las pretensiones de las
partes y en cualquier momento del proceso; lo que difiere en la actualidad, por cuanto existe
un momento procesal especifico para que sea ejercitado.

Haciendo un repaso a la concepcion de esta institucion juridica a través del Derecho
comparado diremos que no existe un tratamiento Unico de la prueba de oficio sino que su
concepcidén es diversa; asi en el ambito europeo continental, el Cédigo de Procedimiento
Penal italiano y la Ordenanza Procesal Penal Alemana (StPO) — sobre la base del principio de
investigacion oficial y de averiguacion de la verdad — facultan al juez a introducir prueba de
oficio.

Por otro lado, los Codigos Procesales Penales de corte acusatorio aprobados en Europa en
las décadas de los 70 y 80 optaron por atribuir al juez o Tribunal penal una amplia facultad de
iniciativa probatoria ex officio’®, basandose en el principio de averiguacién o investigacion de
la verdad material; entre ellos, ALEMANIAa través de la STPO de 1975 sefialandose en su
articulo,8 244 (2) que “El Tribunal extendera de oficio, con el fin de indagar la verdad, la
practica de las pruebas a todos los hechos y medios de prueba que fueran de importancia para
la resolucién”, advirtiéndose con ello que el Tribunal no sélo estaba vinculado a las
solicitudes de las partes sino que podia actuar de oficio en la basqueda de las pruebas que le
hagan llegar a la verdad material, circunstancia que ha generado opiniones criticas en relacion
a que el juez en el proceso penal alemén no es un arbitro neutral.

En ITALIA a través del Codigo Procesal Penal de 1988, como regla general se atribuia a
las partes la iniciativa probatoria; sin embargo, se planteaba la excepcion de reconocer al juez
la admision de oficio, ello a través del art. 190.2 del cuerpo procesal mencionado; estando que
dicha facultad incluso permitia al Tribunal salvar las preclusiones probatorias padecidas por
las partes e incorporar aquellas que podrian haber solicitado en el momento procesal
oportuno, es decir se reconocia el poder-deber de integracion al juez en los casos de falta o
insuficiencia de la iniciativa de las partes que le impidan alcanzar una decisién justa y es que,
nuevamente el fin de la bldsqueda de la verdad resulta ser para este sistema procesal, la
finalidad de su desarrollo.

Y en PORTUGALel Cédigo Procesal Penal de 1987 a través del art. 340 inciso 1 autoriza

al Tribunal para acordar, de oficio o a instancia de parte, la practica de todos aquellos medios

las partes que actllan activamente en condiciones iguales, no debiendo el juez tener facultades probatorias, en
Ore Guardia, A., (2015). Manual de Derecho Procesal Penal. La prueba en el proceso penal. Tomo 3. Ed.
Reforma, Lima, p. 85.

3 Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex officiodel juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: ¢una mezcla imposible?). Anuario Alerta
Informativa. Perd. Documento en formato electrénico extraido de http://congreso.gob.pe con fecha 17.06.2019.



de prueba que estime necesarios para el descubrimiento de la verdad y la justa decision de la
causa. En estos casos, el Tribunal lo pondra en conocimiento de las partes con la debida
antelacion y lo hara constar en el acto, debiendo someterse a contradiccion la practica de tales
medios. En dicha legislacion, al igual que en el caso italiano, se tiene el poder-deber de
investigar oficiosamente toda prueba necesaria para descubrir la verdad, no bastando el
conocimiento de la verdad formal sino que se exige la verdad historica o0 material.

En Latinoamérica'® en las Gltimas décadas se constata la existencia de dos tendencias; por
un lado, aquellos favorables al reconocimiento de la prueba de oficio con determinados
exigencias para su aplicacion y por otro aquellos criticos y adversarios a ella, prohibiendo al

juez iniciativa probatoria autébnoma. Asi, en la legislacion procesal penal de COSTA RICA, a

través del art. 320 del Cddigo Procesal Penal N° 7594 se le reconoce facultades probatorias de
oficio al juez en la fase intermedia prescribiéndose “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
podré 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”; y excepcionalmente
en la fase del juicio, de oficio o a peticion de parte, se podra ordenar la recepcion de cualquier
prueba, si en el curso de la audiencia surgen hechos o circunstancias nuevas, que requieren su
esclarecimiento™.

En el mismo sentido, en ECUADOR el Codigo de Procedimientos Penales del 2000,
también da reconocimiento a dicha facultad judicial al indicarse que el presidente del tribunal,
por si 0 a pedido de las partes, podra ordenar que los testigos y peritos que ya hubieren
declarado se presenten para ampliar sus declaraciones, asicomo se concede al presidente la
facultad de llamar a cualquier persona para interrogarla y de ordenar que se exhiban ante el
tribunal los objetos o documentos que considere necesarios para esclarecer el hecho o alguna
circunstancia alegada por las partes. Por su parte, el art. 359 del Cédigo Organico Procesal

Penal de la Republica Bolivariana de VENEZUELA, prescribe que “Excepcionalmente, el

tribunal podré ordenar, de oficio o0 a peticion 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”. Admite, también, que el tribunal pueda disponer una inspeccion, si resulta

14 1
Ibidem.
15 Art. 355 C6digo Procesal Penal de Costa Rica al tratar el tema Prueba para mejor proveer excepcionalmente.



necesaria para conocer los hechos (art. 358, parrafo dltimoCddigoOrganico Procesal Penal de
la Republica Bolivariana de Venezuela).

La orientacion seguida por los Cddigos Procesales Penales acusatorios de corte mas
adversarial®™® ha sido totalmente distinta, pues o bien no contemplan expresamente la
posibilidad de acordar prueba de oficio o bien la prohiben expresamente. Ejemplo de ello, en
BOLIVIA, el Cddigo de Procedimiento Penal de 1999, aprobado por Ley N° 1970, del 25 de
marzo de 1999, establece una norma prohibitiva, prescribiendo que “En ningln caso el juez o
tribunal podré incluir hechos no contemplados en alguna de las acusaciones, producir prueba
de oficio [...]”. Asitambién, en CHILE el Codigo Procesal Penal del 2000, atribuye a las
partes el monopolio de la iniciativa probatoria, contemplando en el art. 336 que “Si con
ocasion de la rendicidon de una prueba surgiere una controversia relacionada exclusivamente
con su veracidad, autenticidad o integridad, el tribunal podréa autorizar la presentacion de
nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos puntos, aunque ellas no hubieren sido ofrecidas
oportunamente y siempre que no hubiere sido posible prever su necesidad” (lo que
doctrinariamente se conoce como prueba sobre la prueba, la cual incluso se encuentra
condicionado a la iniciativa de la parte interesada); y es que para dicha legislacion el Tribunal
de Enjuiciamiento no debe abandonar su posicion equidistante de las partes y desinteresada de
la causa, pues de hacerlo y al facultarle cualquier iniciativa en la incorporacién de pruebas de
cargo o descargo no se atentaria mas que contra la garantia de su imparcialidad.

Por el mismo camino se encuentra la legislacion procesal penal en REPUBLICA
DOMINICANA prescribiendo en el art. 330 del Cddigo Procesal Penal aprobado en el afio

2002, que si bien el Tribunal puede acordar la recepcion de cualquier prueba, siempre que en
el curso de la audiencia surgen nuevas circunstancias que requieran su esclarecimiento, dicha
facultad es de caracter excepcional y se requiere necesariamente previa peticion de parte, no
pudiendo de oficio actuarlo el Tribunal.

Caso particular es el Codigo Procesal Penal de COLOMBIA del 2004,el cual opt6 por
prohibir toda iniciativa probatoria ex officio; estando que a través del art. 361 de dicho cuerpo
legal, bajo el epigrafe de Prohibicion de prueba de oficio se proclama que “En ningtn caso el
juez podré decretar la practica de pruebas de oficio”, quedando la iniciativa probatoria en
manos exclusivas de las partes. No obstante, el legislador colombiano no ha cerrado

totalmente la posibilidad de que puedan practicarse nuevas pruebas durante el acto del juicio

'8 Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: juna mezcla imposible?). Anuario Alerta
Informativa. Perd. Documento en formato electrénico extraido de http://congreso.gob.pe con fecha 17.06.2019.
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oral, pero atribuyendo su iniciativa al Ministerio Pablico’. En la misma linea con el modelo
colombiano, el Codigo Procesal Penal de PANAMA de 2008, prohibe expresamente que el
Tribunal de Juicio pueda decretar pruebas de oficio; asi el art. 348 CPP declara que “Si con
ocasion de la rendicién de una prueba en el juicio surge una controversia relacionada
exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el Tribunal podrad autorizar la
presentacion de nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos puntos, aunque ellas no hubieran
sido ofrecidas oportunamente y siempre que no hubiera sido posible prever su necesidad”,
siempre previa solicitud de parte.

En los sistemas cuyos perfiles adversariales son méas acentuados como en ESTADOS
UNIDOS y PUERTO RICO, se reconocen ciertas facultades judiciales como llamar a testigos
y peritos asi como interrogarlos directamente®®. Asi, por ejemplo en la regla 614 de las Reglas
Federales de Evidencia de los Estados Unidos se prescribe la posibilidad tanto del juez civil
como del penal, que de oficio 0 a solicitud de parte se pueda interrogar a los testigos o que de
oficio el Tribunal ordene consultorias técnicas nombrando a expertos; y la regla 43 D de las
Reglas de Evidencia de Puerto Rico prescribe que “La Jueza o ¢l Juez podrd -a iniciativa
propia o a peticién de una parte- llamar testigos a declarar, lo cual permitirad a todas las partes
contrainterrogar a la persona testigo asi llamada. La Jueza o el Juez también podra, en
cualquier caso, interrogar a una o 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 particular”.

Finalmente, en relacion al procesal penal espafiol se tiene como regla general que la carga
de alegacion y de la prueba corresponde a las partes, asi lo prescribe el art. 728 Ley de
Enjuiciamiento Criminal “No podran practicarse otras diligencias de prueba que las
propuestas por las partes, ni ser examinados otros testigos que los comprendidos en las listas
presentadas™. No obstante, se admitié con caréacter excepcional la iniciativa probatoria ex
officio del Tribunal, considerandose una facultad de caracter residual, subsidiario vy

complementario.

7" Art. 357 CPP Colombiano “Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el
Ministerio Publico tuviere conocimiento de la existencia de una prueba no pedida por estas que pudiere tener
esencial influencia en los resultados del juicio, solicitara su practica”.

'8 Talavera Elguera, P., (2009). La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Manual del Derecho Probatorio y de la
Valoracién de las Pruebas. Academia de la Magistratura, p. 52.

9 La Exposicion de Motivos de la LECrim afirmaba que “los magistrados deben permanecer durante la
discusién pasivos, retraidos, neutrales, a semejanza de los Jueces de los antiguos torneos, limitandose a dirigir
con animo sereno los debates”.
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1.2. Definicion y Rasgos Caracteristicos. Siguiendo a la doctrina mayoritaria se puede
definir a la prueba de oficio como aquella prueba que en su momento no fue aportada u
ofrecida por las partes del proceso y cuya practica es acordada a pedido del Juez o Tribunal en
una etapa importante del proceso como es la etapa final o de Juicio Oral, siendo que su
ejecucion tiene por finalidad lograr el esclarecimiento de los hechos® al que se debe Ilegar
para la obtencién de una sentencia justa®. Hay quienes la conciben como aquella prueba que
realiza el Juez ante un acopio de pruebas deficientes y entonces al advertir que resulta
necesario incorporar otros medios de prueba no ofrecidos por las partes, pero que resultan
fundamentales para la resolucién de un caso, ordena su actuacién e incorporacion en el
proceso®’. Y es que, tras un examen acucioso y concienzudo por parte del juzgador, este
debera concluir acerca de su posibilidad de inclusién y méas aun que con dicha actuacion se
generen elementos de conviccién que le permitan un mejor resolver, imponiéndose una serie
de requisitos con la tnica finalidad del esclarecimiento de la verdad®.

No se debe olvidar que se trata de 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, pues a tenor de lo indicado por ALFARO VALVERDE, “su propdésito no puede
ser otro que ser también un instrumento epistemologico o de conocimiento del que se vale el
juez, para lograr precisamentela verdad de los hechos en el procesoy con ello obtener no solo
la solucion de la controversia en el caso concreto, sino que se realice mediante una decision lo
més justa posible?*”.

Sin embargo, siendo una atribucion otorgada legalmente al juez penal, no puede ser
actuada en todo momento y bajo cualquier circunstancia, sino que reviste de ciertas
caracteristicas esenciales que deben cumplirse al momento de su actuacion. Asi, siguiendo a
ORE GUARDIA?® tenemos que:

0 Angulo Arana, P., (2008). Las Pruebas de oficio en el Nuevo Cédigo Procesal Penal, Actualidad Juridica, N°
175, p. 154.

2! parra Quijano, citado por Cristobal Tamara, T. (2018). Ponderacion de la presuncién de inocencia e in dubio
pro reo frente a la insuficiencia probatoria y el esclarecimiento de la verdad. Andlisis y critica en torno a la
prueba de oficio. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 17.

?2 Miranda Estrampes, M.,(2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: ¢juna mezcla imposible?). Anuario Alerta
Informativa. Perd. Documento en formato electronico extraido de http://congreso.gob.pe con fecha 17.06.2019.
2 Rosales Echegaray, J., (2018), La Prueba de Oficio. Alerta Informativa Loza Avalos Abogados, p. 2.y en la
misma linea Garcia Ledn, G., (2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y verdades. Actualidad
Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, pp. 29-48.

¢ Alfaro Valverde, L., (2017). La Iniciativa Probatoria del Juez — Racionalidad de la Prueba de Oficio. Ed.
Grijley, p. 171.

%® Ore Guardia, A., (2016). Derecho procesal penal peruano. Analisis y comentarios al Codigo Procesal Penal, t.
Il, Lima: Gaceta Juridica, p. 474.
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i) Es una facultad de caracter excepcional, resulta ser aplicable solo cuando se busca
esclarecer un hecho resultando necesariopara complementar las pruebas ofrecidas por las
partes procesales, debiéndose avocar a demostrar los mismos hechos que las partes han
expuesto a través de sus propios medios de prueba. No podra ejercerse siempre o en todos
los casos sino s6lo para lograr los fines a los que el Proceso Penal quiere llegar.

ii) El momento de su actuacion es exclusivamente en la etapa de Juzgamiento — de Juicio Oral
y después del debate oral de pruebas ofrecidas por las partes procesales®.

iii) Debe ser producto de debates previossuscitados durante el juicio oral, lo que impide que el
juez pueda realizar motu propio alguna labor de investigacion encaminada a la basqueda de
la verdad de fuentes de prueba.

iv) La decision de su incorporacion puede ir precedida o no de una solicitud de cualquiera de
las partes del proceso, pero corresponde al juez decidir finalmente, con la debida

motivacidn si la practica o no.

Es decir, la iniciativa probatoria del Juez no debe entenderse como ayuda al débil sino
como una manera de esclarecer la situacién factica materia de la controversia®’, no son
pruebas privilegiadas pues deben cumplir todas las formalidades reales y legales, resaltando
como Uunica diferencia en relacion a las aportadas por las partes, que su origen proviene del
pedido del Juez y el momento en que se actua, esto es, una vez culminado la oferta probatoria
por las partes y antes del proceso valorativo del juez que lo lleve a la emision de la sentencia.
Se trata de una figura discrecional atribuida al 6rgano jurisdiccional, cuyo origen parte de
hechos alegados por el acusador o por la defensa técnica del imputado pero que no han sido
demostrados adecuadamente segin su criterio y se orienta al logro de una decisién justa
imparcial respecto a la pugna entre ambos. No se trata de una facultad de caracter supletorio®
y subsidiario, pues no reemplaza la actividad de las partes, sino que las complementa,

resultando ser razonable su actuacion dentro del proceso para los fines propios del proceso

26 « a facultad de ordenar la practica de prueba de oficio solo puede ser ejercida por el juez una vez que las
partes hubieran ofrecido y practicado sus medios de prueba aportados en la fase intermedia o al inicio del juicio”
en Talavera Elguera, P., (2009). La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Manual del Derecho Probatorio y de la
valoracion de las pruebas, Academia de la Magistratura, Lima, p. 52.

2" Ledesma Narvéez, M., citada por Chavez Nufiez, F., (2012). La Prueba de Oficio y Breve comentario de su
regulacion en la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Perd. ITA IUS ESTO. Articulo web extraido
dehttp://itaiusesto.com con fecha 06.02.2019.

28 Garcfa Leon precisa que la prueba de oficio no implica un reemplazo de roles a la defensa o al Ministerio
Publico; adicionando que no es un derecho probatorio como tienen los otros sujetos procesales, sino que es una
facultad, y no un derecho, de caréacter excepcional, que no esta dirigida a probar la responsabilidad penal o
probar la inocencia del imputado, como si lo estan encaminadas las pruebas del Ministerio Pablico y la defensa,
pues el objetivo de esta atribucion procesal es aclarar, contrastar o verificar hechos; en Garcia Ledn,
G.A.,(2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y verdades. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho,
N° 48, Lima: Instituto Pacifico.
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penal, por lo que el mandato de su realizacion debera quedar sentada en una resolucion

debidamente motivada e inimpugnable®.

1.3. Facultad discrecional o Potestad del juez. Es importante determinar si la prueba de
oficio constituye una facultad judicial, lo queimplicaria que puede o no ejercerla en relacion a
su criterio y lo que estime conveniente y de hacerlo, con la fundamentacion debida, en aras de
esclarecer la verdad de los hechos y llegar a la busqueda de la verdad de los mismos; o por el
contrario, forma parte de una obligacién que debe ser aplicada sin justificacion alguna cuando
asf se requiera. Al respecto, ARIANO DEHO¥ es de la opinién que la prueba de oficio no es
una obligacidn legal, sino que por el contrario se trata de una facultad discrecional concedida
al organo jurisdiccional, y como consecuencia de dicha atribucion, su no utilizaciéon no
acarrea la nulidad de la sentencia®. Y es que existe un razonamiento de considerar un
aprisionamiento parcial de las pruebas de oficio como si solo se utilizaran para lograr la
condena de una persona. Se confunde lo “oficial” con lo “inquisitivo” debe decirse que el juez
al proponer la prueba, intenta simplemente esclarecer un hecho sin sabercudl serd el resultado
de la préactica de dicho medio de prueba dado, que si lo supiera, la prueba no tendria por qué
practicarse®.

Asi también, PICO | JUNOY> opina que la posibilidad de otorgar al juez penal la
necesaria iniciativa probatoria implica fundamentalmente facilitarle el correcto desempefio de
la funcion jurisdiccional, logrando la méaxima eficacia de su funcion. Es por ello, que sostiene
que la decision final sobre la practica de dicha prueba de oficio, esta encaminada a un mejor

esclarecimiento de los hechos del proceso;de ahi, que se deba contemplar como una facultad o

?° Chavez Nufiez, Frida Mercedes (2012). La Prueba de Oficio y breve comentario de su regulacién en la Nueva
Ley Procesal de Trabajo. Per(. ITA IUS ESTO. Articulo web extraido de http://itaiusesto.com con fecha
31.07.2019.

*Ariano Deho citado por Chavez Nufiez, F., (2012). La Prueba de Oficio y Breve comentario de su regulacién
en la Nueva Ley Procesal del Trabajo. Perd. ITA IUS ESTO. Articulo web extraido de http://itaiusesto.com con
fecha 06.02.2019.

31 En el mismo sentido opina Talavera Elguera al sefialar que la prueba de oficio no se trata de una carga sino
de una facultad de caracter complementario, no teniendo el juez la obligacidn, ni constituye una carga para él
ordenar de oficio la practica de nuevos medios de prueba, pues se trata de una facultad que debera ejercer
prudentemente y bajo la observancia de determinados requisitos; de tal manera que no podra anularse ni
casarse una sentencia porque el juez no ejercié la facultad o iniciativa de practicar prueba de oficio; en
Talavera Elguera, P., (2009). La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Manual del Derecho Probatorio y de la
valoracién de las pruebas, Academia de la Magistratura, Lima, p. 52.

%2 Nieva Fenoll citado por Cristobal Tamara, T., (2018). Ponderacion de la presuncién de inocencia e in dubio
pro reo frente a la insuficiencia probatoria y el esclarecimiento de la verdad. Analisis y critica en torno a la
prueba de oficio. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p 18.

* Pico I Junoy citado por Cristébal Tamara, T., (2018). Ponderacién de la presuncién de inocencia e in dubio pro
reo frente a la insuficiencia probatoria y el esclarecimiento de la verdad. Analisis y critica en torno a la prueba de
oficio. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p 18.
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poder del juez cuya Unica finalidad es comprobar la veracidad de las afirmaciones
facticasformuladas por las partes** y formar su propia opinién sobre la litis*®, no
constituyendo un poder-deber del cual se encuentra sujeto bajo toda circunstancia.
Consideramos entonces, que no existe obligacion respecto del 6rgano judicial de aplicar
prueba de oficio siempre y en todos los casos, sino que es una facultad que se le ha conferido
de manera excepcional, a fin que se practique alguna practica probatoria dictada por €l para
los fines propios del proceso penal, esto es la busqueda de la verdad de los hechos que le
permita tomar una decisién ajustada a la realidad y la justicia; facultad que ademas, al
momento de ejercerla, debera exponer la debida fundamentacion de las razones que lo llevan

a practicarla.

1.4. Limitaciones y/o prohibiciones. Debe tenerse claro cuél es la funcién de la prueba®
dentro de la organizacion de un sistema procesal; y, en ese sentido es oportuno sefialar que
aquella, desempefia una funcion epistemolégica toda vez que se presenta como el instrumento
procesal de que se sirve el juez para descubrir la verdad sobre los hechos, de tal manera que la
prueba (ya sea ya aportada por las partes o de oficio) resulta ser un medio o instrumento para
obtener el fin de dicha verdad. Entonces, en base a dicha finalidad probatoria, es oportuno

indicar que la funcion del juez como 6rgano decisor,masalla de determinar la responsabilidad

% Fernandez Lopez Mercedes citada por Cristébal Tamara T., (2018). Ponderacion de la presuncién de inocencia
e in dubio pro reo frente a la insuficiencia probatoria y el esclarecimiento de la verdad. Anélisis y critica en torno
a la prueba de oficio. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 18.

% perla Velaochaga, E., citado por Alfaro Valverde, L., (2017). La Iniciativa Probatoria del Juez — Racionalidad
de la Prueba de Oficio. Ed. Grijley, p. 35 y ss.

% Al respecto De Paula Ramos sefiala que “hay dos formas basicas de disefiar un sistema probatorio: un modelo
subjetivo en el que el procedimiento probatorio gira alrededor del juez y otro que denominare modelo objetivo
en el que se aspira a desplazar la figura de la creencia del juez del centro del procedimiento de confirmacion y
rechazo de la hip6tesis sobre los hechos. El primer modelo, gira en torno a la idea de que aquello que se tiene
como probado se vincula a la creencia o a la conviccion del juez sobre los hechos, es decir, que la prueba sirve
para convencer al juez y por ello se indica que el sujeto que debe convencerse serd el centro de la actividad
probatoria y entonces, todas las etapas probatoria (admisién, practica, valoracion) serdn medios para lograr un
fin: el convencimiento del juez, independientemente si ese convencimiento se corresponda o0 no con lo que en
efecto sucedid, de tal manera que la “verdad” sera aquello que el juez decida que es. Sin embargo, este modelo
sitla al juez en una posicién de infalibilidad, al eliminar cualquier criterio externo a la decision, asi también la
calidad de material probatorio no tendrd importancia esencial, pues aun estando incompleto o resulte poco fiable,
lo importante es que el juez se haya convencido de dicha prueba y sera él quien decida cuales pruebas le
convence Yy cuales no. EI modelo objetivo, por el contrario, acepta una premisa en su razonamiento probatorio, es
decir, se basa en aquello que esta probado, con independencia de la conviccion subjetiva del juez; y es que, la
verdad como correspondencia no so6lo es un elemento importante para el proceso judicial, sino que es incluso, el
fin mismo de la institucion probatoria. Aqui, el juez ya no serd mas el centro de la actividad probatoria, en la
medida que todas las fases (admision, practica y valoracidn) serdn medios para lograr un fin: la basqueda de la
verdad, conocer lo que realmente sucedid en forma objetiva. Asi, el hecho de que “esta probado que p”
corresponda a lo que realmente sucedié deja de ser un mero hallazgo ocasional, para convertirse en el objetivo de
todo el procedimiento probatorio”; en De Paula Ramos, V., (2019), La Prueba Testifical. Del subjetivismo al
objetivismo, del aislamiento cientifico a dialogo con la psicologia y epistemologia. Madrid. Marcial Ponds, pp.
25-37.
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0 inocencia del acusado, sera obtener la verdad de los hechos; con lo que se advierte que
existe una correlacion entre la finalidad de procedimiento probatorio con la finalidad del
proceso penal, en la obtencion objetiva de lo que realmente sucedid. De esta manera, la
prueba de oficio para cumplimiento de dichos fines es que el legislador peruano le ha
permitido al juez ejercer aquella practica, con el rasgo particular de ser complementaria de
alguna prueba introducida por las partes, para aclarar un determinado hecho o circunstancias

Sin embargo, so pretexto de dicha finalidad, no se podra permitir que el juez realice dicha
actividad en todas las formas y/o bajo cualquier circunstancia; sino que, por el contrario, a fin
de evitar una posible vulneracion de su funcion jurisdiccional y especificamente - de su
imparcialidad, deberan existir unos parametros y/o limites, demostrandose con ello que no se
trata entonces de una figura procesal autosuficiente; siendo que como ya se ha explicado, si
bien es una facultad o potestad atribuida al juez, no es necesaria, indispensable u obligatoria
en el desarrollo del proceso, sino que por el contrario es excepcional limitada a los hechos
alegados por las partes, limitada a su uso no en detrimento de los roles de la defensa o fiscalia
sino destinada solo a esclarecer hechos puntuales de todo el nucleo o cuestiones a probar en
general, no buscando probar hechos nuevos que no sean conocidos en el proceso®.

En este punto es preciso indicar entonces que el juez solo podra ordenar se practica algun
tipo de prueba en relacion a la imputacion objetiva realizada por el acusador, es decir,
encontrard el limite de su actuacion en los hechos prescritos en el requerimiento acusatorio,
no pudiendo extralimitarse por cuanto, su funcion jurisdiccional le impide actuar como parte
dentro del proceso, estando que de adicionar hechos o cambiar los preestablecidos mediante la

pretension acusatoria, se advertiria su conducta imparcial frente al objeto del proceso.

MIRANDA ESTRAMPES®*®sefiala cuatro limites a la actuacion de la prueba de oficio:

a) La prueba de oficio debe ser exclusivamente sobre los hechos alegados por las partes.
Es decir, que las proposiciones facticas constituyen el sustrato factico de sus respectivas
pretensiones, no pudiendo el juez o tribunal introducir nuevos hechos en el proceso o

alterar los ya propuestos por las partes®®, pues los hechos y/o pruebas que se buscan alegar

% Garcia Leédn, G. A., (2018), La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y verdades. Actualidad Penal. Al
dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, pp. 35 — 36.

%8 Miranda Estrampes citado por Garcia Leén, G.A., (2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y
verdades. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, ob. cit.p. 42.

¥ Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: ¢una mezcla impaosible?). ob. cit.; en la misma
linea se pronuncia Ore Guardia al sefialar que los medios de prueba ex officio no deben modificar el objeto del
proceso, debiendo cefiirse por aplicacion del principio acusatorio a los hechos objeto de discusién en el
juzgamiento, pues el érgano jurisdiccional esta imposibilitado de alterar los hechos configuradores del proceso
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b)

d)

como afirmaciones solo deben ser introducidas por las partes. Con este limite se busca
salvaguardar el principio acusatorio, el cual forma parte del sistema procesal penal
adoptado, como se desarrollara en los capitulos posteriores, evitando ademas que se pierda
el rol de arbitro que debe ser inherente al juez.

El juez no puede acordar la practica de pruebas de oficio en los casos de ausencia
total y/o manifiesta insuficiencia de las pruebas practicadas. Ello hace mencion al
caracter complementario de esta figura procesal, pues se requiere que para su actuacion,
previamente se advierta la practica de un minimo de prueba por parte de cada una de las
partes, pues de hacerlo y verificandose que con ello solo se ha suplido debilidades, errores,
negligencias o inactividades de lo pretendido por las partes, solo se afirmaria que estaria
quebrando el principio de imparcialidad judicial. Asi, cuando el érgano judicial encuentre
insuficiencia de prueba de cargo, debe direccionarse a la necesaria absolucion del acusado
en base al principio de presuncion de inocencia. En otras palabras, la prueba ex officio
debe obedecer a una actividad integrativa o complementaria del juez, nunca a una
actuacion de carécter sustitutivo o de suplencia de las partes*.

Las pruebas de oficio deben limitarse a aquellas fuentes de prueba que surjan
durante los debates de juicio oral. No puede llevarse a cabo ninguna labor de
investigacion por parte del 6rgano decisor encaminada a la busqueda de fuentes de prueba,
el juez no puede utilizar su conocimiento privado. La necesidad y utilidad de la prueba de
oficio debe generarse como consecuencia de los debates del juicio oral, nunca el juez de
enjuiciamiento puede justificar la practica de una prueba de oficio sobre la base del
examen de la carpeta de investigacion o del expediente judicial, sin que la fuente de
prueba haya surgido durante el debate oral.

Solo podra acordarse la prueba de oficio, una vez finalizada la préactica de las
pruebas aportadas por las partes. Ello hace referencia al momento procesal en que debe
exponerse su actuacion, resultando ser necesario que sea para el momento final del
desarrollo del juicio oral, toda vez que es indispensable primero que todas las partes
hayan expuestos sus pretensiones con los medios probatorios que las justifican para luego
proceder como ultima ratio - y siempre siendo una facultad, no una obligaciéon; a la
intervencion de esta actividad probatoria. De realizarla en un momento anterior se corre el

riesgo que el juez termine sustituyendo la actividad que le corresponde a las partes y si por

penal, no debiendo referirse a hechos nuevos y/o distintos a los alegados por las partes; en Ore Guardia, A.,
(2015). Manual de Derecho Procesal Penal. La prueba en el proceso penal. T 3, Ed. Reforma, Lima, p. 209.
0 Ibidem.
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el contrario se realiza una vez finalizado el juicio oral se corre el riesgo que el juez no
aplique la regla general y necesaria en todo proceso penal como es el principio de in dubio
pro reo, debiendo absolver en caso de duda al procesado y no condenandolo sélo por la
actuacion que de oficio se realizo, pues condenarlo por ello resultaria inaceptable. Este
limite esta arraigado a la caracteristica de subsidiariedad que debe tener toda prueba de

oficio.

Adicional a estos limites, ORE GUARDIA precisa que el juez al momento de practicar la
prueba oficiosamente debeademas garantizar el respeto irrestricto del principio de
contradiccion y el derecho de defensa de los litigantes, pretendiendo otorgar con ello, a las
partes la posibilidad de contradecir los resultados obtenidos como producto de dicha
actuacion de oficio; estando que de no hacerlo se dejaria en estado de indefension a las
partes*’.

Y es que, como se ha mencionado supra, el juez no podra disponer la actuacién oficiosa
de pruebas, mésalla de las que las partes han presentado como medios de prueba, no podra
extralimitarse en la practica de pruebas*, no debiendo sustituir, anular, subsumir o suplir la
actividad probatoria de las partes; por ello cuando las partes proporcionen al juez elementos
probatorios suficientes para producirles certeza de los hechos, no habra necesidad de que el
juez ejercite sus poderes®® y es que el juez no podra emplear esta facultad para corregir la
precaria actividad probatoria de una de las partes, siendo responsabilidad de cada parte si es 0
no diligente respecto a su actividad probatoria, de lo contrario alli si se advertiria algun tipo
de parcialidad respecto del 6rgano decisor*. Al respecto, refiere GARCIA LEON®, que el
juez no tiene las mismas facultades probatorias que tiene la defensa y la fiscalia, es decir el
juez no tiene el derecho de pronunciarse e indicar la relevancia probatoria del medio de
prueba documental incorporado de oficio como si lo tiene la defensa o el fiscal, es por ello
que esta atribucion conferida no podra utilizar en todos los casos y bajo cualquier

circunstancias sino que debera respetarse los limites impuestos para su aplicacion.

*1 Ore Guardia, A., (2015). Manual de Derecho Procesal Penal. La prueba en el proceso penal. ob. cit. p. 210.
*2 Ore Guardia, A. (2016). Derecho procesal penal peruano. Analisis y comentarios al Cédigo Procesal Penal, t.
Il Lima: Gaceta Juridica, p. 474.
*3 Chévez Nufiez, F., (2012). La Prueba de oficio y breve comentario de su regulacién en la Nueva Ley Procesal
94e| Trabajo. Perd. ITA IUS ESTO. Articulo web extraido de http://itaiusesto.com con fecha 17.06.2019

Ibidem.
*® Garcia Ledn, G.A. (2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y verdades. Actualidad Penal. Al dia
con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 41.
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2. Anotaciones sobre imparcialidad del juez en el proceso penal

Después de haber realizado un repaso general de aquello que involucra la prueba de oficio,
es oportuno ahora enfocar la idea respecto de los criterios que abarca el tema de imparcialidad
referida especificamente en la funcién del 6rgano decisor en el proceso penal; precisandose
los tipos de imparcialidad, asi como son los requisitos que lo configuran y determinando
cuales serian los rasgos inherentes a todo juez imparcial, pues la nota de imparcialidad es una
caracteristica consustancial a la existencia del poder judicial y por tanto dificilmente se puede
hablar de una funcion de juzgar si a ella no se le anuda directamente la nota de la
imparcialidad; en consecuencia, no puede haber un juez parcial, en realidad no seriani siquiera
un juez, ni estaria sustanciando un auténtico proceso, pues los principios de igualdad de armas
y de contradiccién se verian inmediatamente negados™.

Una vez determinado el concepto de imparcialidad resultara oportuno vincularlo con la
prueba de oficio, pues en muchos autores subsiste el temor que al permitir un rol activo y
otorgarle potestad discrecional al juez a través de la prueba de oficio, se corre el riesgo de
disminuir o en el peor de los casos trasgredir su imparcialidad, al momento de valoracién de
las pruebas para la emision de una sentencia basada en la justicia y la verdad. Sin embargo,
como se explicard, en capitulos mas adelantes, esto no es del todo cierto pues el 6rgano
judicial por disposicion constitucional, conforme lo prescrito en el inciso 3 del art. 139 de la
Constitucion, estd llamado a ser un verdadero edificador y efectivizador de garantias
constitucionales*’ en el proceso y la préctica de dicha atribucién debera ejercerse con cautela,
siempre respetando los limites legales también impuestos y especialmente su actuar debera

estar alineado en relacion a los fines del proceso penal.

2.1. Imparcialidad Judicial como principio béasico del proceso penal.Una de las
funciones que ejerce el juez es dirigir y controlar el desarrollo del proceso, respetando
siempre las garantias constitucionales;llevando adherente a su funcién jurisdiccional cada uno
los principios rectores que garantiza un debido proceso,dentro de los cuales se encuentra el de
imparcialidad; la cual es definida generalmente como la situacion de objetividad en que el
juez debe encontrarse con relacién al caso que le toca juzgar; comprendiendo dos rasgos

fundamentales que aluden a la situacion del juez ante el caso en concreto: la objetividad y la

* Jiménez Asensio, R., (2002), Rafael. Imparcialidad Judicial y Derecho al Juez Imparcial. Ed. Aranzadi,
Navarra, p. 59.

*" Martinez Medrano, T., (2010). La imparcialidad del juez respecto de la prueba de oficio. Revista de la
Maestria en Derecho Procesal Penal - Revistas Pucp. 4 (1). Articulo web extraido de
http://www.revistas.pucp.edu.pe con fecha 05 de mayo del 2019.
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neutralidad. La primera alude a la ausencia de influencias de cualquier tipo en los procesos de
conocimiento y/o de decision; la segunda hace referencia a una posicion en el proceso que
conlleva la imposibilidad de desarrollar un interés concreto en él ya sea material o formal.
Ambas caracteristicas deben presentarse de manera conjunta, pues alli donde falte alguna no
puede hablarse de imparcialidad*®.

Y es que se considera un proceso justo en la medida que se respetan los derechos de las
partes procesales, con un juez como tercero imparcial, ajeno a cualquier interés en el resultado
del proceso, un juez libre de prejuicios y quien actta con objetividad al momento de resolver
una controversia®®; y es que si algo legitima al juez en una causa es, precisamente, esa falta de
interés en el proceso, pues la imparcialidad es la condicion estructurante propia del juicio,
resultando ser el valor primario de la jurisdiccion®. Citando a JAUCHEN®! la imparcialidad
del juez implica su proceder equidistante de las partes y distante del conflicto, a fin de poder
analizar y concluir con prudente objetividad cual es la mas ecuanime y justa manera de dictar
la sentencia, a fin de garantizar que no tiene inclinacion favorable o negativa respecto a
alguna de las partes o interés personal alguno respecto al objeto del proceso®. Y es que la
imparcialidad judicial comporta en particular, el derecho de las partes de pretender y esperar

que el juez les trate de igual modo, bajo el mismo plano de igualdad indicaPICO | JUNOY®,

*8 Guzmén, N., (2018). La verdad en el proceso penal, Ediciones Didot, Buenos Aires, 2018, p. 180. Asi
también refiere que no debe confundirse imparcialidad con la independencia judicial, pues esta Ultima a
diferencia de la primera denota la sumisién del juez Unicamente y exclusivamente a la ley, la cual involucra la
imposibilidad de su absoluta discrecionalidad, conciencia o dictados morales, basdndose Unicamente en las
normas, también implica que no debe ser sometido a otra entidad que no sea la ley. Por ello se subdividen en
independencia externa, aludiendo en relacion del juez con otros 6rganos estatales y particulares; e independencia
interna en relacion a otros jueces dentro del mismo poder judicial.

* Flores Chavez, R. (2017). Imparcialidad como principio que regula a la actuacién judicial. A propésito de la
Sentencia Plenaria N.° 1-2015/301-A.2-ACPP en Comentarios de los Acuerdos Plenarios 1l. Derecho procesal
penal. Prologo Pablo Talavera Elguera. Instituto Pacifico, p. 38

>0 “No solo se trata de la obligacion de actuar imparcialmente sino que ademas esa imparcialidad debe exponerse
“hacia afuera”, de modo tal que es también obligacion del juez evitar toda conducta que ponga en riesgo el
cumplimiento de su obligacion. Asi, en caso de que el juez no pueda asegurar dicha apariencia entonces debera
abstenerse o, en su defecto, el ciudadano puede recusarlo, siempre que las sospechas o dudas no sélo surjan de la
mente del justiciable sino que es necesario asegurar objetiva y legitimamente una materialidad que justifique la
peticion.” En articulo Laurence Chunga Hidalgo. El derecho al juez imparcial y el conocimiento previo del tema
decidendi como causal de inhibicion.

*1Jauchen, Eduardo citado por Garcia Ledn, G. A., (2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y
verdades. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 39.

52 En la misma linea opina TAMBINI DEL VALLE al sefialar que nuestra Constitucién Politica sefiala en su
articulo 139° inciso 2 la independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, debiendo tenerse en cuenta
que cuando determinado conflicto de intereses es sometido al conocimiento y decision de un juez, este debe ser
imparcial. Asi, la imparcialidad supone la equidistancia entre el juez y las partes en un juicio. Es decir, el
magistrado que resuelva el conflicto llevado a su decision debe ser un tercero sin ningun interés en el resultado;
en Tambini del Valle, M. (2008). Fundamentos del Nuevo Proceso Penal Peruano. La Filosofia del Nuevo
Caodigo Procesal Penal. Grijley, Per, p. 164.

%3 PICO | JUNOY Joan, La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y la recusacion, Barcelona:
Bosch 1998, p. 23.
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afiadiendo que “cualquier interés o perjuicio del juzgador a favor de una parte, o en perjuicio
de la otra, supone infringir el principio basico de la igualdad de armas procesales, provocando
que el juez deje de estar legitimado para resolverlo”.

El interés en el que se funda la imparcialidad del juez en el proceso, segin
CALAMANDREI®* es un interés superior, uno de orden colectivo, el interés de que la
contienda se resuelva civil y pacificamente manteniendo la paz social, alli reside la necesidad
de que el juez permanezca extrafio e indiferente a la solicitaciones de las partes y al objeto de
la litis. Y es que la imparcialidad esta en funcion a la presencia de circunstancias ajenas al
cumplimiento de la funcion por el juez en un caso determinado y se incorpora al proceso
como un principio necesario para su desarrollo, pues se constituye un paso previo e
imprescindible para calificar un proceso judicial como justo. Resulta por ello insuficiente las
sospechas que surjan en la mente de quien cuestiona la imparcialidad del juez, pues debe
existir un grado de consistencia objetiva que permita afirmar su legitima justificacion®>.

A través de los instrumentos internacionales también se ha recogido esta garantia procesal,
asi el articulo 10 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos enuncia 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 determinacion de sus derechos y
obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal”. Por su
parte el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 refiere
que “toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un
tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en la sustanciacién de
cualquier acusacién de caracter penal formulada contra ella o para la determinacién de sus
derechos u obligaciones de caracter civil”.

Por otro lado, la Declaracion Americana de los Derechos Humanos a través del art. 8
también ha sefialado que “toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial
establecido con anterioridad por La Ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion penal
formuladas contra ella o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden civil,

laboral, fiscal o cualquier otro caracter. Y en el mismo sentido, el TCP*°ha reconocido que

S*Calamandrei, Piero citado por Garcia Leén, G.A., (2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y
verdades. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 39.

% San Martin Castro, C., (2015). Derecho Procesal Penal Lecciones. Conforme el Cédigo Procesal Penal de
2004. Perl, IAKOB Comunicadores & Editores, p. 94 y ss.

% STC 01460-2016-HC Lima, fundamentos 13 y 16 y STC 02619-2013-PHC/TC
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tenemos derecho a un juez imparcial, tratandose este, de un derecho basado en el principio de
dignidad humana y del estado democratico de nuestro pais.

Este principio basico si bien no estd reconocido expresamente en la Constitucion, sin
embargo se puede inferir como un derecho implicito del debido proceso reconocido en el
inciso 3) del articulo 139 de la Constitucion. Y es que al hablar de imparcialidad se hace
desde una perspectiva constitucional como parte del debido proceso y de la seguridad juridica,
siendo considerada como un criterio propio de la justicia, a través del cual las decisiones
deben tomarse siguiendo criterios objetivos, caso contrario, de advertirse que el juez no actua
con la imparcialidad debida se correria el riesgo no solo para las partes procesales, sino que
ademas se perderia la credibilidad de sistema de justicia. Pero ¢cuél es el contenido esencial
del derecho fundamental al juez imparcial?; el TCP sefiala que esta constituido por la “limpia
y equitativa contienda procesal a que tienen derecho los justiciables” y el “deber de los jueces

" nor ello y para lograr garantizar la

de velar por el cumplimiento de tales garantias
efectividad de este derecho se cuenta con los mecanismos procesales de inhibicion y
recusacion®,

Ahora bien, no debe confundirse los términos imparcialidad con independencia, pues esta
Gltima estd referida a la no subordinacion que debe tener el 6rgano judicial respecto a
cualquier otro poder del estado, ni administrativamente, ni politicamente, tampoco a 6rdenes
0 presiones que provengan de otros poderes, medios de comunicacion, partidos politicos, etc;
debiendo entonces el juez actuar de forma libre en el ejercicio de su funcion jurisdiccional, sin
interrupciones o influencias de otro tipo de poderes, teniendo como unico referente a la

Constitucion y el resto del ordenamiento juridico.

2.2. Clases de imparcialidad. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos®® hace mencién a dos modalidades de imparcialidad: subjetiva y objetiva. Para el
primer supuesto, se autoriza apartar a un juez cuando existan sospechas objetivamente
justificadas que permitan afirmar que el juez no es ajeno a la causa o que permita temer que,
por cualquier relacion con el caso, no utilizard como criterio de juicio el previsto por ley, sino

otras consideraciones ajenas al ordenamiento juridico. La imparcialidad objetiva, en cambio,

’STC 02139-2010-PHC/TC.

%8 E| 6rgano jurisdiccional que considere que sobre él existe una causal que cologue en entredicho su actuacion
judicial e imparcialidad en la causa, se le permita declarar su inhabilidad y desprenderse del conocimiento de la
misma (inhibicion); y de no hacerlo es justo que a la parte a quien le interese, se le permita ejercer un mecanismo
legal que impida al juez intervenir en el juicio (recusacion), en https://blog.handbook.es/inhibicion-y-recusacion-
en-derecho-procesal/ Alejandro Sarache Goitia, 2 de julio 2017.

% “Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida (...) por un tribunal (...) imparcial”. Art. 6.1 Convenio
Europeo de Derechos Humanos.
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importa la concurrencia de garantias suficientes para excluir cualquier duda legitima,
objetivamente fundada o legitima, de la imparcialidad del juez, para lo cual son importantes
las consideraciones de caracter funcional y orgénico. En este rubro se encuentran por ejemplo,
la realizacion de actos de investigacion relevantes que suponen la exteriorizacion anticipada
del juicio de culpabilidad o el pronunciamiento de un Tribunal en oportunidad anterior sobre
los hechos debatidos®.

Por lo que, doctrinariamente se han establecido dos tipos de imparcialidad, una
subjetiva®que es aquella que debe de evitar cualquier tipo de inclinacién hacia una de las
partes, no habiendo mantenido algun tipo de relacion con ellas, ya sea de amistad, enemistad,
parentesco o algun otro tipo de interés; y, la imparcialidad objetiva, estd mas bien referida al
“objeto del proceso”, buscandose que el juez desarrolle su decision, sin haber tomado una
postura en relacion a él, es decir con este tipo de imparcialidad se permite que el juzgador no
haya tenido contacto previo respecto de la pretension, no habiendo conocido con anterioridad
el objeto del proceso®, y es que, el juez si debe tener un interés dentro del proceso, pero ese
interés debe ser esencialmente institucional que serd necesario para fortalecer la correcta
administracion de justicia®.

La imparcialidad que ahora se cuestiona con la aplicaciéon de la prueba de oficio versa
respecto de aquella que expresa un contenido de objetividad con la que deben actuar los
jueces al momento de resolver un conflicto, en tanto la esencia de la funcion jurisdiccional
implica que el juez no puede ser parte respecto del proceso en que tomara una decision, por
ende se debe garantizar que el juez objetivamente decida o resuelva un caso determinado, sin
otro interés que no sea la debida aplicacion del derecho. Tomando las palabras de
MARTINEZ MEDRANO® debemos decir que en el caso del juez se espera frente a su
imparcialidad que obre y juzgue con rectitud; luego entonces la imparcialidad presume la

%0 San Martin Castro, C., (2015). Derecho Procesal Penal Lecciones. Conforme el Cédigo Procesal Penal de
2004. Ob. cit. p. 96. Asi también, véase *° Jiménez Asensio, R., (2002). Imparcialidad Judicial y Derecho al Juez
Imparcial. Ob. cit., p. 198.

61 |a imparcialidad subjetiva viene vinculada a las circunstancias del juzgador, a la formacion de su opinion
personal en un caso concreto. Se presume salvo prueba en contrario. La imparcialidad objetiva en cambio esta
referida a las garantias que debe ofrecer el 6rgano encargado de la funcion jurisdiccional. Prescinde de cualquier
valoracién respecto a la persona que juzga y mira a la institucion en su estructura funcional y organica en
Milione C., (2015). El derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, Valencia, p. 94.

82 El Tribunal Constitucional Espafiol sigui6 un criterio de clasificacion diverso, segtn el cual lo subjetivo esta
previsto en relacidn a cualquier compromiso que pudiera tener el juez con las partes procesales mientras que lo
objetivo comprende la relacion con el objeto el proceso en STC N° 004-2006-PI/TC.

6% Medina Otazu, A., (Agosto 2, 2017), La imparcialidad del juez y sus diferentes grados y matices
especialmente en la etapa de ejecucién. Per. Legis.pe. Articulo web extraido de http://legis.pe con fecha
17.06.2019.

% Martinez Medrano, T., (2010). La imparcialidad del juez respecto de la prueba de oficio. Articulo web
extraido de http://revistas.pucp.edu.pe con fecha 29.08.2019.
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carencia de interés en el resultado de algo; la imparcialidad es disposicion, esta directamente
relacionada con el interés positivo o negativo que el juez pueda tener en la pretension juridica

que debe decidir.

2.2.1. Perfil necesario del juez imparcial. La figura del juez y especificamente respecto a
su actuacion en el nuevo modelo procesal ha generado diversas interrogantes, determinandose
gue su funcién es administrar justicia en nombre de la sociedad, pues el proceso (ya sea este
civil, penal o cualquier otro dmbito) tiene que ver con la resolucion de los intereses o
pretensiones de las partes®. Son ellos, los jueces, quienes tienen el compromiso ineludible de
orientar el proceso hacia el equilibrio, no siempre facil, entre dos propdsitos estatales de
maxima importancia como son la realizacién de la justicia y la garantia de los derechos
fundamentales de los asociados®. Asf, la imparcialidad es un principio que se le ha otorgado
constitucionalmente para la obtencion del derecho justo, de tal manera que se requiere que
éste se abstenga de continuar un proceso cuando en un caso concreto busque servir a una de
las partes o haya prevenido en el conocimiento del proceso. Y es que el juez al ser el titular de
la potestad jurisdiccional debe desarrollar sus funciones con total imparcialidad, no pudiendo
ser al mismo tiempo parte del conflicto en la que implicara su decision, exigiéndose por ello
que sus decisiones sean la aplicacién de criterios objetivos.

Por lo que la tarea del magistrado no sera facil, en tanto deberd actuar con la neutralidad
necesaria, no concibiéndose como un lector de la ley, pero tampoco un hombre de derecho
arbitrario, que subrogue funciones de gobierno o que tenga una interpretacion ideoldgica de la
Constitucion; debera tener idoneidad técnico juridica, pero con una capacitacion permanente,
actualizada y amplificada a un marco politico, social y cultural que le sirva para entender el
impacto de sus sentencias, sin perder de vista su imparcialidad e independencia, tanto de
poderes politicos y corporativos como de la propia conciencia®’.Nuestros jueces tienen el
compromiso de orientar el proceso hacia el equilibrio entre dos propdsitos estatales de

maxima importancia como son la realizacion de la justicia y la garantia de los derechos

% Garcia Ledn, G.A., (2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y verdades. Actualidad Penal. Al
dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 36 y ss.

% Escobar Araujo, J., (2007), “El Rol del Nuevo Juez Penal” en Poder Judicial, Pleno Jurisdiccional Nacional
Penal, 2007, p. 222.

67 Jueguen, F., (2014). La Justicia debate cual debe ser el perfil del juez del siglo XXI. Argentina. La Nacion.
Articulo web extraido de http://lanacion.com.ar con fecha 17.06.2019.
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fundamentales de los procesados®, comportando su actuacién bajo el principio de
imparcialidad que debe demostrar durante todo el desarrollo del proceso.

El ideal de un juez independiente e imparcial designa a un juez que no tiene mas motivos
para decidir que el cumplimiento del deber, por lo tanto, dicho cumplimiento es tanto la
explicacion como la justificacion de las decisiones que toma. O dicho de otra forma, en el
ideal de un juez independiente e imparcial los motivos por los que el juez decide coinciden
con la motivacién de la decision. La independencia y la imparcialidad responden al mismo
tipo de exigencias: tratan de proteger el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho y tratan de preservar la credibilidad de las decisiones y las razones juridicas. Pero se
diferencian en que el deber de independencia trata de controlar los méviles del juez frente a
influencias extrafias al Derecho provenientes del sistema social en general. Por tanto, el juez
debe ser independiente frente a otros jueces, frente a otros poderes del Estado, frente a la
prensa, frente a las organizaciones sociales, frente a la Iglesia, etc.

En cambio, la imparcialidad, trata de controlar los mdviles del juez frente a influencias
extrafias al Derecho provenientes desde dentro del propio proceso jurisdiccional. Asi, un juez
deber ser independiente respecto del sistema social y debe ser imparcial respecto de las partes

en conflicto y/o el objeto del litigo®.

2.2.2. Imparcialidad del juez y su aplicacion esencial en la etapa de Juicio Oral. La
etapa de juzgamiento estd constituida por un conjunto de actuaciones que tienen como eje
fundamental la celebracion del juicio, lo cual constituye la maxima expresion del proceso
penal; constituyendo un espacio regulado para producir la formacién o produccién de la
prueba’. Etapa del proceso que se divide en tres periodos o subfases’: a) Periodo inicial,
donde se desarrollan las actuaciones preparatorias 0 preliminares del juicio, de los actos de
iniciacion, de la posible conformidad y de la presentacion excepcional de nueva prueba; b)
Periodo probatorio, que se refiere a la actuacién de los medios de prueba y c) Periodo
Decisorio que consta de dos grandes pasos, los alegatos finales y la deliberacion y sentencia.

Estando que de los tres periodos, el periodo probatorio resulta ser el periodo principal del

juicio y del proceso penal en su conjunto, en tanto el Tribunal s6lo puede fallar respecto del

% Escobar Araujo, J.A., “El Rol del Nuevo Juez Penal” en Pleno Jurisdiccional Nacional Penal. Articulo web
extraido de http://pj.gob.pe con fecha 25.07.2019.

%% Gémez Martinez, C., (2009) (director). La imparcialidad judicial. Madrid, pp. 144-145.

" Talavera Elguera, P., (2009). La Prueba en el Nuevo Proceso Penal. Manual del Derecho Probatorio y de la
valoracion de las pruebas, Academia de la Magistratura, Lima, p. 79.

™' San Martin Castro, C.,(2015). Derecho Procesal Penal Lecciones. Conforme el Cédigo Procesal Penal de
2004. Ob. cit., pp. 399-400.
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material probatorio actuado en su presencia y segun las reglas del juicio. Este periodo se
realizard en funcién de las pruebas admitidas en la etapa intermedia, decidiendo el tribunal
una vez oidas las partes, el orden de presentacion de los 6rganos de prueba, aunque la Ley
define un orden bésico, estando que nuestro actual CPP prescribe a través del art. 375 y
siguientes, esta correlacion: 1) Examen del acusado, 2) Actuacion de los medios de prueba
admitidos por el juez: examen de testigos y de peritos, 3) Oralizacion de los medios
probatorios como actas, prueba documental, informes; los cuales presentaran primero el
Fiscal, el abogado del actor civil y tercero civil para finalmente hacerlo el abogado del
acusado. Finalmente, después de actuarse todos aquellos 6rganos de prueba, es que conforme
a lo prescrito en el art. 385 del CPP, se podria actuar, si asi lo considera el juez, prueba de
oficio.

Debe tenerse presente que el juicio oral resulta ser la parte mas importante y esencial de
todo el desarrollo del proceso, en tanto alli se desplegara la actuacion probatoria aportada por
las partes, empero adquiriendo gran importancia la labor del juez en tanto alli evaluara los
criterios expuestos por las pretensiones a traves de la prueba aportada, realizard una
valoracion de cada una de ellas y determinard la solucion del conflicto, decidiendo por la
inocencia o por la culpabilidad del proceso, emitiendo una decision fundamentada basada en
criterios objetivos extraidos de los supuestos facticos y juridicos que han sido presentados en
el desarrollo de esta ultima etapa procesal.

De esta manera, el juez adquiere una funcion esencial en la medida que al operar como un
arbitro entre las partes procesales, debe demostrar que acttia no en favor de alguna de ellas, ni
de sus pretensiones sino objetivamente imparcial a cualquier interés que se presente en el
proceso. Y es que en el deber del juez de administrar justicia la imparcialidad no se vuelve
solo un derecho de las partes procesales que se involucran en un caso en concreto sino en el
resto de la sociedad™, toda vez que con la aplicacién del derecho se debera otorgar seguridad

juridica como parte del estado social y democratico de derecho al cual pertenecemos.

2 “La imparcialidad de los tribunales constituye un fundamento de la confianza ciudadana en una buena
administracion de justicia” en Milione C., (2015). El Derecho a la tutela judicial efectiva en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Valencia, p. 91.






Capitulo 2

Tratamiento de la prueba de oficio en la doctrina, la ley y la jurisprudencia peruana

1. Posiciones doctrinales que justifican la actuacion probatoria de oficio: argumentos a
favor y argumentos en contra

La doctrina nacional y comparada no ha sido uniforme en el tratamiento de esta figura
juridica; por el contrario, la regulacién de la prueba ex officio ha generado fuertes discusiones
entre diversos sectores de la doctrina, existiendo embates dogmaéticos y controversias
académicas en relacion a su aprobacion; refiriendo, quienes aprueban dicha figura juridica,
que el juez no debe ser un mero espectador del desarrollo del proceso sino que requiere de
facultades necesarias para llegar al objetivo de conseguir una sentencia justa basada en el
respeto de las garantias y principios procesales, facultad que debe ejercerse de manera
excepcional, con el Unico propésito y deber de esclarecimiento o averiguacion de los hechos,
de tal forma que con dicha atribucién se podra conocer de manera exacta e integral los hechos
sucedidos, estando que reunidos los elementos de conviccion suficientes le permitiran
fundamentar su decision final, pues la labor jurisdiccional no s6lo implica resolver conflictos
sino especialmente, hacer justicia.

Por su lado, quienes tienen posicion contraria, sostienen que con la incorporacién de dicha
atribucién en una determinada legislacion no se hace méas que vulnerar uno de los principios
rectores del proceso penal como es el principio acusatorio el cual predica que solo le
corresponde acusar al 6rgano persecutor del delito, es decir, al Fiscal, asi como también al
principio de contradiccion en tanto no se permite posibilidades de refutacion de las partes, y
finalmente afectacion al principio de imparcialidad judicial al favorecer inevitablemente a una
de las partes; resultando ser un rezago del sistema inquisitivo, incompatible con el principio
de aportacién de parte que debe regir en exclusiva en el sistema acusatorio puro™; y es que la
busqueda de la verdad, acotan, no debe realizarse trasgrediendo principios fundamentales en
el desarrollo de la etapa esencial del proceso penal, no obstante hay que reconocer que en la
opcién por su admisién o no juega también un papel relevante la propia concepcion que se
tenga sobre el proceso penal y su funcién™.

De esta manera, quienes estan a favor de esta practica procesal refieren que el CPP de

2004,ha optado por reconocer esta iniciativa probatoria inspirada en el modelo italiano,

® Diaz Muro, J., (2010). ¢Juez Arbitro o Juez Inquisidor? La Prueba de oficio en el Nuevo Cédigo Procesal
Penal” Revista El Foro, llustre Colegio de Abogados de Lambayeque, Perd.

* Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: ¢una mezcla imposible?). ob.cit. p. 95.
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debiendo ser aplicada de manera complementaria y su aceptacion debe quedar limitada a
aquellos supuestos destinados a contrastar o verificar otras pruebas ya aportadas por las
partes, lo que se denomina “prueba sobre la prueba”, evitando que el tribunal pueda ordenar la
actuacion de prueba directamente de cargo o de descargo. Asi también se justifica por cuanto
se busca obtener un conocimiento de los hechos en base a diferentes diligencias que en la
etapa de investigacion preparatoria no fueron realizadas o habiéndolas realizado resultan
manifiestamente insuficientes, asi como también que el esclarecimiento de la verdad en un
proceso esta relacionado con el concepto de solucién justa’.Entre dichos partidarios tenemos
a Reyna Alfaro Luis Miguel, Neyra Flores’, Talavera Elguera’’, Hurtado Poma’®, Miranda
Estrampes’®, San Martin Castro®, entre otros. Asi también, ALFARO VALDERDE indica
gue debe mediar la obligacion de motivacién para la aplicacién de la iniciativa probatoria del
juez, tratindose no de una “técnica procesal” u “opcion legislativa neutra” sino que debe
existir una adhesion valorativa — expresa o implicita — de las pruebas de los hechos; por lo que
la motivacion como justificacion (sobre los hechos) nos ofrece criterios o elementos para

aproximarnos a una verdadera racionalidad de la iniciativa probatoria del juez, no debiendo

7> Crist6bal, T.C. (2018) Ponderacién de la presuncion de inocencia e in dubio pro reo frente a la insuficiencia
probatoria y el esclarecimiento de la verdad. Analisis y critica en torno a la prueba de oficio. Actualidad Penal.
Al dia con el Derecho. (N° 48), pp. 15 — 28.

"®Neyra Flores, J.A., (2005), El Juzgamiento en el nuevo proceso penal. Lima, Perd: Instituto de Ciencia
Procesal Penal.

" “E] derecho a la prueba es un derecho fundamental que tiene una doble dimensién o caricter, dimension
subjetiva en relacion 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 merito juridico
que corresponda a los medios de prucba en la sentencia’’; en Talavera Elguera, P. (2017), La Prueba Penal, Lima,
Perd, Instituto Pacifico.

78 «“Queremos un tipo de juez especial, el gran comunicador, el juez de los derechos de tercera generacion y mas
que todo, el Juez que construye el derecho postmoderno, el que integra legislacion y jurisprudencia, relativiza las
posiciones extremas, no trabaja con piramides, ni cédigos, ni casos aislados, ni expedientes, sino aquel que
cuenta con mucha informacion, que esta en el cielo, en el infierno y en la tierra al resolver conflictos, ocupa los
vacios de las cosas, garantiza la justicia y la paz social; incrementa su rol protagénico y se encamina al impulso
oficioso del trdmite; hay compromiso con la sociedad y piensa en el futuro de su decision; por consiguiente este
Juez no puede ser un mirador, observador, estético, convidado de piedra, tiene que ser dinamico. Debe cumplir
su funcion de averiguar la verdad como fin supremo del proceso y debe procurar el valor justicia y el orden justo,
con imparcialidad y objetividad, logrando no la verdad histérica sino la verdad juridica, es decir que se tenga la
certeza de los hechos, no la probabilidad, no la verosimilitud, ni la duda razonable. Finalizo pensando que las
pruebas de oficio son necesarias en algiin momento determinado para evitar una impunidad repudiable o condena
injustificada, por consiguiente su uso es residual, no pretendiendo cubrir los errores del Fiscal ni de la defensa
del acusado, asi como dicha actuacion se cumplira solo cuando se hayan actuado todos los medios probatorios de
todos los sujetos procesales”; en Hurtado Poma, J., ;Son convenientes las prueba de oficio en el sistema
acusatorio peruano? Instituto de Ciencia Procesal Penal. Articulo extraido de http://incipp.org.pe con fecha
26.06.2019.

® Miranda Estrampes, M., (2013), Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios.
Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio ¢una mezcla imposible? Ob. cit. p. 65 — 101.

8 San Martin Castro, C., “Acerca de la funcion del juez de la Investigacion Preparatoria”, Instituto de Ciencia
Procesal Penal, p. 9 y p. 14, documento web extraido de http://www.incipp.org.pe con fecha 25.07.2017.
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sujetarse a motivaciones de tipo subjetivo ni superficiales®.La misién esencial del érgano
jurisdiccional es realizar la justicia en el caso concreto y una sentencia justa presupone el
conocimiento lo més completo y exacto posible de los hechos®, es por ello que se justifica la
idea de prueba de oficio, por lo que de tildar de parcial a un juez que ordena la realizacion de
una prueba solo porque el resultado puede beneficiar a una de las partes, entonces podria
concluirse que la eventual abstencion mereceria la misma critica, toda vez que la falta de
prueba causaria beneficio a la otra parte®.

Para quienes tienen posicion en contra, en cambio sostienen que a través de la prueba de
oficio se busca que el juez de conocimiento lance un salvavidas al fiscal que no resulto ser
diligente para probar — de modo completo y suficiente — su caso, y con ello el juez se
convierte en parte acusatoria y no neutral®, por ello, darle la facultad a un juez de realizar una
actividad probatoria de oficio, quiebra el principio acusatorio que exige distinguir claramente
las funciones del Ministerio Publico y las funciones jurisdiccionales, en tanto estos ultimos se
distancian de la labor de arbitro que deben cumplir y se colocan en el lugar de parte; es por
ello que la actividad probatoria debe ser exclusiva de las partes y no del 6rgano
jurisdiccional®. Asi, el juez al tener iniciativa probatoria estd consciente de qué
consecuencias producird esa prueba para la definicion del hecho discutido.

Por otro lado, se precisa ademas, que los tribunales y autores que defienden la “postura
activa” por parte del juez, muchas veces invocan “una verdad real”, olvidando el origen de
este mito y sin percibir lo absurdo que representa dicho concepto. Por ello, para quienes se
oponen a la actividad probatoria del juez, entre los cuales se encuentran Montero Aroca,

Calder6n Sumarriva®, Nicolas Guzman®’, Espinoza Ramos®, Villanueva®sefialan que

8 Alfaro Valverde, Luis (2016). La motivacion y la prueba de oficio: racionalidad de la iniciativa probatoria del
juez en Revista de la Maestria de Derecho Procesal Vol. 06 N° 01 (Pert).Articulo web extraido de
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal con fecha 31.08.2019.

8 En la misma linea opina Ore Guardia, Arsenio; “Manual de Derecho Procesal Penal. La prueba en el proceso
penal. Tomo 3. Ed. Reforma, 2015, Lima, p. 206 y ss., San Martin Castro, C. (2015). Derecho Procesal Penal
Lecciones. Conforme el Codigo Procesal Penal de 2004. Perd, ob. cit., p. 97.

8 Miranda Estrampes, M. (2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: ¢una mezcla imposible?). ob. cit. p. 94.

8 Espinoza Ramos, Beniji, citado por Cristobal Tamara, T., (2018). Ponderacion de la presuncién de inocencia e
in dubio pro reo frente a la insuficiencia probatoria y el esclarecimiento de la verdad. Andlisis y critica en torno a
la prueba de oficio. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 19.

& Alberto Bovino citado por Cristébal Tamara, T., (2018). Ponderacién de la presuncién de inocencia e in dubio
pro reo frente a la insuficiencia probatoria y el esclarecimiento de la verdad. Andlisis y critica en torno a la
prueba de oficio. Actualidad Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 18.

% Calder6n Sumarriva, A., (2006), Analisis integral del nuevo codigo procesal penal. Lima, Perd.

87 La idea de la blsqueda 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 hipotesis, cuando todo lo que deberian hacer es analizar si las que les presentan partes han
alcanzado un cierto grado de confirmacion, en Guzman N., (2018). La verdad en el proceso penal, Ediciones
Didot, Buenos Aires, p. 123.
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impedir dicho ejercicio conduce a una mayor tranquilidad social, porque se evitan eventuales
abusos por parte de la prepotencia estatal, que se puede manifestar en la figura del juez
“apasionado” por el resultado de su labor de investigador, aumentando una mayor
responsabilidad de las partes frente a la inercia del juzgador, ya que tienen el deber de
investigar y de proporcionar las pruebas necesarias para demostrar los hechos; por ello, frente
al inconveniente de tener que soportar una actividad incompleta de las partes, lo que se debe
hacer es fortalecer la estructura dialéctica, y no destruirla por medio de la atribucion de
poderes instructorios al juez; resultando ser que con la division de funciones (y como
consecuencia, la obtencion de la prueba en manos de las partes y no del juez) se crean las
condiciones de posibilidad para que la imparcialidad de dicho 6rgano decisor sea efectiva™.
Asi también, se argumenta que existe el binomio sistema acusatorio e imparcialidad,
porque la imparcialidad es garantizada por el modelo acusatorio y sacrificada en el sistema
inquisitivo, de modo que solo habra condiciones de posibilidad de la imparcialidad cuando
exista, ademas de la division inicial de las funciones de acusar y juzgar, un alejamiento del
juez de la actividad investigatoria/instructoria; que mas que un sistema acusatorio, es
imperante la necesidad de tener un proceso penal democratico y constitucional, el cual
impone la maxima eficacia de las garantias procesales, garantizando la igualdad entre las
partes, permitiendo la amplia defensa y alejando al juez-actor y al activismo judicial a fin de
resguardar la imparcialidad, dejando ser a las partes las protagonistas del proceso®, por lo que
solo un juez completamente desvinculado de la tarea de comprobar la comisién del delito

puede permitir que todo el peso de dicha carga recaiga sobre la parte que acusa®.

2. Analisis del art. 385 del CPP

La seccidn relativa a la prueba que se ha establecido a través del CPP tiene gran influencia
extranjera, especialmente italiana, siguiendo la metodologia Codigo de procedimientos
penales italiano. Y es que, ya con el Cdédigo de Procedimientos penales de 1940 el juez
sustituia las deficiencias en la aportacion de pruebas por parte del Ministerio Publico,

permitiendo actuar prueba de oficio, lo cual fue calificado por los detractores que ello no era

8 «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” en Espinoza Ramos, B., (2016). Litigacion penal. Manual de aplicacion del
proceso comun, Lima: ARA, p. 332.

% Villanueva G., G. (2017). Juez imparcial y pruebas de oficio en Pleno Jurisdiccional Nacional Penal, Lima, pp.
244 — 248, documento en formato electrdnico disponible en www.pj.gob.pe visto con fecha 19.06.2019.

% opes Jr. A., (2018). Fundamentos del Proceso Penal. Valencia, Tirant La Blanch, 2018, pp. 116-118.

% |bidem pp. 145- 146.

% Guzmén, N., (2018). La Verdad en el Proceso Penal, 1° Ed., Editorial Didot, Buenos Aires, p. 181.
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maés que el resultado del modelo que imperaba en nuestra legislacion procesal penal en aquel
momento, que es el sistema inquisitivo. Sin embargo, en el actual Cédigo Procesal Penal si
bien se ha acogido como regla general el principio de aportacién de parte estipulado en el art.
155.2 de dicho cuerpo legal que prescribe “Las pruebas se admiten a solicitud del Ministerio
Publico o de los demas sujetos procesales”, también es verdad que a dicha generalidad se le
ha interpuesto una excepcion; y es que siguiendo la linea del Codice de Procededura Penal
Italiano, no se ha prohibido con la actual legislacion en materia procesal penal, que el juez
pueda ordenar la practica de alguna prueba en la etapa final, conforme se advierte de lo
estipulado en el art. 155 apartado 3 CPP “La Ley establecera, por excepcion, los casos en los
cuales se admitan pruebas de oficio”.

Dicha facultad presenta el caracter de excepcional y complementario, esto es, secundario y
residual, en relacién con la facultad de iniciativa probatoria de las partes, asi se advierte al
prescribir “El juez, excepcionalmente (...), podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la
actuacion de medios probatorios (...)”. Sumado a ello, de dicho enunciado legal también se
desprende el momento en que se podra ejecutar dicha actividad “(...), una vez culminada la
recepcion de las pruebas (...)”"; entiéndase con ello, que dicha atribucion solo podré ejercerse
en un momento especifico de todo el item procesal, es decir después de culminada la
actuacion de pruebas por partes de las partes procesales, en la etapa final del proceso penal.;
quedando descartada toda posibilidad su adopcion al inicio de las sesiones el juicio oral o
durante la practica de alguna de las pruebas propuestas por las partes, limitando dicha
posibilidad solo cuando se hayan finalizado la practica de todas las pruebas propuestas y
admitidas®.

Ahora bien, la concesion de actuar prueba de oficio al juez de juzgamiento en la
legislacion procesal penal vigente también ha denotado que tiene una finalidad y esta es
unicamente esclarecer la verdad de los hechos, no realizando una labor sustitutiva en materia
probatoria que le corresponde al acusador y a la defensa.

Por lo que, a continuacion es preciso realizar un breve analisis de lo prescrito por el
legislador peruano a traves del art 385 CPP en donde se preven los supuestos de prueba de
oficio: “1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se haya realizado
dicha diligencia en la investigacion preparatoria o esta resultara manifiestamente insuficiente,
el Juez Penal, de oficio 0 a pedido de parte, previo debate de los intervinientes, ordenara la

realizacion de una inspeccién o de una reconstruccion, disponiendo las medidas necesarias

% Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: ¢una mezcla imposible?). ob. cit. p. 101.
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para llevarlas a cabo.2. El Juez Penal, excepcionalmente, una vez culminada la recepcion de
las pruebas, podra disponer, de oficio o a pedido de parte, la actuacién de nuevos medios
probatorios si en el curso del debate resultaren indispensables o manifiestamente Gtiles para
esclarecer la verdad. El Juez Penal cuidard de no reemplazar por este medio la actuacion
propia de las partes.3. La resolucion que se emita en ambos supuestos no es recurrible”.

De la lectura del contenido del referido precepto se infiere la existencia de dos supuestos
admisibles de prueba ex officio®:
a) Diligencias de inspeccion judicial y reconstruccion de los hechos. Estas diligencias

requieren no solo que no se hayan realizado en la etapa de investigacion preparatoria o que
realizdndolas resultaron manifiestamente insuficientes, sino también resulten necesarias
para conocer los hechos y llegar a la averiguacion de la verdad.

En la practica se advertira que dicho supuesto es poco frecuente, toda vez que en el caso
especifico de la inspeccion judicial, después de un determinado tiempo en la mayoria de
las veces las huellas y efectos materiales del delito han desaparecido, no lograndose
cumplir con el objeto para el cual esta previsto™ en la ley procesal penal. El término
“ordenara” es considerado para algunos autores como una obligacion la funcién
jurisdiccional, siempre que se tengan todas las condiciones que legalmente lo establecen; y
es por ello que el juez debera sustentar motivadamente la decision de adoptarla o no. La
admision de este primer supuesto, ademas, precedido de un previo debate, el cual tendra
por finalidad instruir al juez acerca de la concurrencia o no de la importancia para su

realizacion.

b) _Nuevos medios probatorios. Este segundo supuesto hace referencia a pruebas nuevas, que
no hubieren sido propuestas en su momento por las partes, no delimitandose un tipo de
prueba en especifico, en tanto podria ofrecerse una prueba testifical, pericial, documental
0 cualquier otro medio de prueba permitido por la Ley. Es preciso recordar, que esta
préctica concedida al tribunal no es un deber u obligacion al cual est4 Ilamado siempre y
necesariamente en todos los casos sino que al tratarse de una facultad que reviste los
caracteres de excepcionalidad y complementariedad, se presenta de forma secundaria y

residual en relacion a los medios probatorios que por iniciativa propia han expuesto las

94 1
Ibidem

% Art. 192 inc. 2 CPP 2004: “La inspeccion tiene por objeto comprobar las huellas y otros efectos materiales que

el delito haya dejado en los lugares y cosas o en las personas”.
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partes. En este supuesto, a diferencia del primero, no hay previo debate de las partes, sin

embargo nada impide que pueda realizarse al no existir una prohibicidn expresa.

No existe recurso autbnomo contra esta decision judicial, ni para cuando se ordene
diligencias de inspeccion judicial y reconstruccion de los hechos ni para el supuesto de
nuevos medios probatorios; es decir, la decision de ordenar prueba de oficio no podra
recurrirse por ninguna de las partes procesales. Sin embargo, nada impide que pueda
impugnarse la sentencia que se dicte, invocando, precisamente su inadmisién pese a su
utilidad y pertinencia o sino se llega a ejecutar por una razon legalmente justificada o por un
motivo no imputable a la parte que lo propuso.

Asi también, ambos supuestos de prueba de oficio seran ordenadas directamente por
decision judicial o a peticiéon de cualquiera de las partes. Al respecto, es oportuno acotar la
existencia de la prueba de oficio propiamente dicha, es decir, la ordenada directamente por el
juez y la prueba complementaria, que resulta ser un tipo de prueba de oficio, debido a que es
el juez quien ordena la diligencia; pero se diferencia de la prueba de oficio propiamente dicha
en el sentido de ser una parte procesal la que la propone.

Merece entonces particular importancia hacer mencion para el caso de nuevos medios
probatorios, los supuestos de prueba nueva y prueba sobre la prueba en relacién al tema que
ahora se trata.

- Prueba nueva: es aquella de la que se tuvo conocimiento por la parte con posterioridad al
momento de la oferta probatoria, en algunos ordenamientos juridicos como el caso
chileno®™ y mexicano®, su incorporacién esté sujeta a que se acredite el desconocimiento
de la existencia con antelacion. Para nuestro ordenamiento juridico resulta necesario no
s6lo que no se haya tenido conocimiento con anterioridad de la existencia de dicha prueba
sino que aquella debe haber surgido, como nueva, durante los debates del juicio oral. En
este supuesto, dificilmente se cuestionaria su imparcialidad toda vez que aquella no es
fruto de la labor de investigacion o indagacion sino que la misma surge durante el juicio
oral con ocasion de la préctica de las pruebas aportadas por las partes. Este supuesto,
encuentra su limite en que si bien se trata de fuentes probatorias cuyo conocimiento
aparece por primera vez en el acto del juicio oral, deben versar sobre las hipotesis facticas
que las partes introdujeron en su momento, y no sobre proposiciones facticas distintas, es

decir deben corresponder a los hechos establecidos en la pretension acusatoria.

% Art. 336 inciso primero del Codigo Procesal Penal de Chile.
% Art. 368 del Codigo Procesal Penal del Estado de Chihuahua (México).
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- Prueba sobre la prueba: es aquella que se utiliza para confirmar o no la fiabilidad,
credibilidad o autenticidad de una fuente de prueba ya introducida y aportada al proceso
por las partes; y es que, su la caracteristica esencial de este tipo de prueba radica en su
finalidad que sera controlar la fiabilidad probatoria de otras pruebas ya practicadas en el
juicio oral, pues se encamina exclusivamente a la obtencion de datos que permitan
constatar la autenticidad o fiabilidad de una fuente de prueba ya introducida en el proceso.
El caso mas representativo quiza sea el de la prueba documental, cuando se impugna su
autenticidad o se presentan objeciones respecto a la veracidad de su contenido. No
obstante, es aplicable, también, en cualquier otro tipo de prueba, incluidas las personales.
La autenticidad o fiabilidad de la prueba que se cuestiona debe ser sobrevenida durante las
sesiones de juicio oral, no permitiéndose que haya existido cuestionamiento con
anterioridad, pues en dicho caso no seria ajustable al presente supuesto, pues no se trata de
una segunda oportunidad para remediar negligencias que debi6 actuar y obtener como
organo de prueba en su oportunidad. Nuevamente en este supuesto, la practica judicial de

oficio deberé ejercerse teniendo como directriz y limite los hechos alegados por las partes.

Una vez analizados los supuestos prescritos en el art. 385 CPP, se debe mencionar que,
ademas, la legislacion procesal penal establece el momento en que deberan actuarse las
pruebas ordenadas por el juez y esto es, una vez culminada la recepcion de las pruebas
practicadas a instancia de las partes, no pudiendo actuarse al inicio de las sesiones del juicio
oral o durante la practica de alguna de las pruebas propuestas por las partes.

Factor importante, es la alusion que se hace en relacion a la finalidad que se pretende con
esta facultad conferida al juez, y es que deberdn ser Utiles e indispensables para el
esclarecimiento de la verdad, siendo esta su finalidad ultima, en cuyo caso debe mediar una
justificacién necesaria de su aprobacién o no, con la debida motivacion.

Finalmente, se fija un limite especifico y es que el juez no podra reemplazar por este
medio la actuacién probatoria de las partes, evitando con ello que actle ante las deficiencias,
debilidades o errores de alguna de ellas, perdiendo su posicion imparcial, debiendo para ello
detallar las circunstancias concurrentes que le permitieron adoptar dicha prueba nueva para
determinar posteriormente si incurrio o no en dicha suplencia.

La sola incorporacion de prueba no debe ser tomada como un indicativo para asumir que
el juez, cuando ejerce de oficio su poder probatorio, tiene como objeto favorecer a alguna de
las partes, pues admitir prueba de oficio, como sefiala ORE GUARDIA, no significa que el

juez de oficio, sea el encargado de actuarla, sino que el caracter oficioso se agota con su
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incorporacion formal (y el examen de admisibilidad), sin perjuicio de que, evidentemente, las
partes puedan discutir, durante la actuacion probatoria, la falta de pertinencia, conducencia o

utilidad de la prueba®.

3. Tratamiento Jurisprudencial de prueba de oficio en el proceso penal

A la fecha el Tribunal Constitucional no ha emitido un pronunciamiento concreto que
permita advertir la linea directriz que se sigue en torno a la actuacién probatoria de oficio, en
el sentido que se desconoce si para la jurisprudencia peruana existe una trasgresion al
principio de imparcialidad judicial a través de las facultades conferidas en el art. 385 del CPP.
Sin embargo, de diversas sentencias emitidas se prevé que el supremo drgano del estado
encargado administrar justicia, no ha dejado de reconocer dicha facultad otorgada al juez en
términos del esclarecimiento de los hechos como se expone por ejemplo en la Sentencia de la
Corte Suprema de Justicia — Sala Penal Permanente de fecha 11 de marzo del 2010 cuya
Resolucion Suprema N° 469-2009 — Ucayali expone “(...) sin embargo, es el caso que el
agraviado y el testigo presencial de cargo no fueron citados al Juicio Oral, con lo que se
omiti6 el debido esclarecimiento de los hechos cuyo aseguramiento también es
responsabilidad del organo jurisdiccional en virtud de la vigencia del principio de
investigacion oficial, incurriéndose de este modo en la causal de nulidad (...)”.

Asi también ha considerado que se trata de una opcion excepcional y limitada, conforme
lo sefialado mediante Casacion N° 33-2014 (Ucayali) “(...) estas reglas deben considerar la
edad de la victima, mientras menor sea, mayor sera la restriccion para que declaren en juicio
oral. Por ende sera obligatorio que, sobre esta base, en la etapa intermedia, el Fiscal, en casos
de delitos sexuales, solicite que se escuche el audio, se visione el video o se oralice el acta
donde se registra esta primera declaracion, la cual se debe constar en un soporte que permita
su incorporacion como medio de prueba completo. Si por error el Fiscal no lo hiciera, sobre la
base del interés superior del nifio, el papel de garante del juez de los derechos de los
ciudadanos y el articulo trescientos ochenta y cinco del CPP, este lo incorporara de oficio en
la etapa respectiva. En caso exista retractacion por parte de la victima, también sera posible
incorporarla, asi, el Fiscal, de conformidad con el inciso uno del articulo trescientos setenta y
ocho del citado CPP, pedira que se le confronte con su declaracion previa”.

Y en el mismo sentido se indica a través mediante Casacién N° 19-2018 (Madre de Dios)

“el CPP acoge, limitadamente, el denominado “deber de esclarecimiento”, como consta de lo

% Ore Guardia, A., (2015). “Manual de Derecho Procesal Penal. La prueba en el proceso penal. Tomo 3. Ed.
Reforma, Lima, p. 85.
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sefialado en el articulo 385 apartado 2 del CPP: “El Juez Penal [...], podra disponer, de oficio
[...], la actuacion de nuevos medios probatorios si en el curso del debate resultasen
indispensables 0o manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad”. Esta limitacion no s6lo
garantiza que el Juez Penal no reemplace la actuacion propia de las partes, sino que se erige
en una potestad discrecional, aunque impuesta en supuestos particularmente excepcionales y
de una necesidad evidente. En esta perspectiva no puede exigirse en casacion la actuacion de
prueba de oficio, pues corresponde decidirlo, discrecionalmente, al juez de mérito. Si no es
una norma imperativa y no consta de modo patente la necesidad y posibilidad de la actuacion
de un medio de prueba, no cabe el recurso de casacion”.

Por otro lado, el Tribunal Supremo también ha hecho referencia los fines para los cuales
se concede esta atribucion excepcional al juez, conforme se desprende del contenido de la
Resolucion emitida mediante Casacion N° 22-2009 — La Libertad en el que refiere al
esclarecimiento de los hechos 0 averiguacion de la verdad como fines de la prueba de oficio al
indicar que “una de las garantias especificas compatibles con el sistema de justicia material
que exigen los articulos cuarenta y tres y cuarenta y cuatro de la Constitucion y se incardina
en la garantia genérica del debido proceso (...) es la averiguacion licita de la verdad que
garantiza una sentencia justa (...) lo que en modo alguno se cumple cuando se asume una
concepcion de mera “justicia de procedimiento”, esto es, que se limite a garantizar la justicia
de las condiciones de combate entre las partes”. Y mas adelante, sefiala que de las normas
establecidas conforme a los art. 378 y 181 del CPP y “en relacién a los poderes de
esclarecimiento conferidos al Juez, estan destinadas a que los hechos y su interpretacion
pericial se debatan y diluciden con toda amplitud, a fin de que la decision judicial sea todo lo
justa que merece la sociedad - por los interés publicos que estan involucrados en el conflicto
penal (...)".

Asi tambien, con STC expedida el 5 de abril del 2007, en el Expediente 1014-2007 PHC
se han reconocido aspectos importantes en relacion a la prueba, estando que en Sesién de
Pleno Jurisdiccional han indicado que “la prueba es un derecho fundamental de proteccién
constitucional, que estd comprendida en el contenido esencial del derecho al debido proceso
reconocido en el art. 139 inciso 03 de la CP, resultando ser una garantia de las partes del
proceso la de presentar los medios probatorios necesarios que posibiliten la creacion de
conviccidn en el juzgador sobre la veracidad de sus argumentos. Sin embargo, como todo
derecho fundamental, el derecho a la prueba también esté sujeto a restricciones o limitaciones
(...) Constituye un derecho fundamental de los justiciables producir la prueba relacionada con

los hechos que configuran su pretensién o su defensa. Segun esta dimension subjetiva del
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derecho a la prueba, 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” con lo que se advierte el reconocimiento de principio de
aportacion de parte; y “atendiendo al doble caracter de los derechos fundamentales en general
y del derecho a la prueba en particular, éste, en su dimensién 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. En la medida en que el objetivo principal del proceso penal
es el acercamiento a la verdad judicial, los jueces deben motivar razonada y objetivamente el
valor juridico probatorio en la sentencia. Esto es asi por cuanto el proceso penal no sélo
constituye un instrumento que debe garantizar los derechos fundamentales de los procesados,
sino también debe hacer efectiva la responsabilidad juridico-penal de las personas que sean
halladas culpables dentro de un proceso penal.

Con lo que se advierte que si bien no existe un pronunciamiento por parte del TCP en
relacién a si la prueba de oficio vulnera el principio de imparcialidad judicial, si se aprecia
que aquel no ha dejado de reconocer la facultad concedida al o6rgano jurisdiccional,
reconociendo que es a las partes a quienes les corresponde la carga de la prueba, como parte
del principio de aportacion de parte, pero ello no exime que el juez pueda hacerlo también de
oficio, atribuyendo que dicha atribucion esta ligada en relacién a los fines del proceso penal,
esto es la busqueda de la verdad y el esclarecimiento de los hechos, estando que ademas las
decisiones a las que concluya deben estar debidamente motivadas, pues es alli, en la solidez
de la motivacidn, que se garantiza la imparcialidad de los jueces.

Por otro lado, el TCP no ha dejado de reconocer que el carécter discrecional®® de la prueba
de oficio, asi como que la no incorporacion de alguna prueba determinada, por parte del juez,
no acarrea de manera inmediata recurso alguno, estando que, una vez emitida sentencia se
puede alegar como fundamento casatorio la inadmisibilidad de la prueba de oficio, pese a su
pertinencia y utilidad o si no se llega a ejecutar por alguna razén no legalmente justificada o

por un motivo no imputable a la parte que lo propuso.

% Casacion 1552-2017 — Lambayeque de fecha 02 de marzo del 2018, fundamento quinto.






Capitulo 3
Razones fundamentales por las que ejercer actividad probatoria de oficio no implica
vulneracion del principio de imparcialidad
Después de haber realizado el analisis conceptual, jurisprudencial y doctrinario de la
concepcion de prueba de oficio, es momento de exponer las razones a traves de las cuales,
realizando una vinculacion entre prueba de oficio e imparcialidad judicial, soy partidaria de
considerar que no existe una vulneracion propia de este principio con la facultad conferida al

juez del juzgamiento a través del art. 385 del CPP; las cuales se detallan a continuacion:

1. El Juez al ordenar la actuacidén de prueba de oficio no incorpora nuevos hechos al
proceso, sino que se limita a los hechos y material probatorio expuestos en la
pretension acusatoria
El actual modelo procesal penal se ha caracterizado por establecer una clara separacion de

funciones de los sujetos procesales intervinientes; diferenciando las labores entre quien

investiga — el fiscal, y quien juzga — el juez respectivamente; de tal manera que el primero de
ellos serd el unico encargado de investigar los presuntos delitos cometidos, debiendo
demostrar que los hechos denunciados efectivamente se cometieron, presentando para ello el
material probatorio que lo justifique, sefialar quién o quiénes son los autores del hecho
imputable y el mévil que los llevo a cometer tal conducta ilicita. Por su parte el juez ejercera
la funcion de juzgar en mérito a la labor investigativa presentada por el Fiscal, determinando
si se ha probado la comision del delito expuesto en el requerimiento acusatorio, realizando
una valoracion de todo el material probatorio presentado por las partes procesales,
determinando quiénes son los responsables y cuél es la pena y reparacion civil a imponerse.
Roles diferenciados que nos sitlan en uno de los principios basicos y esenciales del
proceso penal como es el principio acusatorio, a través del cual se pretende que no se
mezclen en una misma persona las funciones de acusacion y juzgamiento, garantizando
ademas que el 6rgano decisor ejerza su funcion con la debida imparcialidad objetiva, es decir
de la relacion entre el juez con la pretension, logrando la emision de una sentencia justa. Y es
que al ser nuestra legislacion procesal penal parte de un Estado Democratico de Derecho, se
busca que en el desarrollo de un proceso penal se le otorgue al procesado el respeto a las
garantias minimas, resultando necesario para ello la aplicacion de préacticas de justicia penal
en el que se garantice una efectiva y correcta persecucion penal, siempre con respeto a los

derechos humanaos.
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El principio acusatorio es una garantia procesal que se caracteriza ademas por facultar a
las partes procesales a presentar el material probatorio que sustenten sus pretensiones — ello
en estrecha relacién con otro principio también reconocido en nuestra legislacién procesal
penal como es el principio de aportacion de parte; marcando con ello la diferenciacion y/o
separacion de funciones entre el 6rgano acusador y la defensa en relacion al 6rgano quien
decide el conflicto. Ahora bien, cierto sector de la doctrina ha sefialado que el juez no deberia
actuar prueba de oficio, pues al hacerlo se convertiria en parte dentro del proceso,
trasgrediendo la funcion para la cual ha sido encomendado y por ende, vulneraria uno de los
principios rectores de todo el sistema procesal penal como es el de la imparcialidad judicial,
sumado a ello califican dicha facultad como un rasgo inquisitivo al mezclar en una misma
persona las funciones de acusacion y juzgamiento, por ello, indican que se justifica la
pasividad o inactividad del juez en el desarrollo del juicio oral.

Al respecto, es preciso hacer mencion que la prueba en el proceso penal, es la figura
necesaria e indispensable para el esclarecimiento de los hechos, posicionandose como la
protagonista dentro del juicio oral; estando que las partes, ya sea el Fiscal (con las
postulaciones acusatorias o de cargo)o la defensa (con las postulaciones de defensa o de
descargo), tienen la responsabilidad de acreditar con dicha figura procesal, cada una de las
justificaciones de su pretension, con la finalidad de convencer al juez cual es la tesis que se
asemeja a la verdad de los hechos. Resultando por ello indispensable que el titular de la
accion penal establezca de manera clara y concreta cuéles son los hechos que amparan su
pretension asi como cuales son las fuentes de prueba que lo demuestran, estando que aquello
formara parte del objeto del proceso y a través del cual se desarrollara la etapa mas importante
del proceso penal.

Ahora bien, el desenvolvimiento de esta Ultima etapa procesal se realizara precisamente en
torno a la tesis postulatoria, siendo esta Gltima funcién propia del fiscal®®, es decir, es el
Ministerio Publico a quien le corresponde presentar la pretension acusatoria, la misma, que
adquiere gran importancia en la medida que en ella, y solo en ella, es que ejercera el
desarrollo del juicio oral; de tal manera que los hechos alli expuestos son inmutables y sobre
aquellos es que recaera la actividad probatoria, ya sea de las partes o la que provenga de

oficio. Asi, el juez al actuar prueba de oficio debera centrarse en no modificar dicha

1% Acuerdo Plenario N° 06-2009/CJ-116 del 13.11.2009 en su fundamento juridico numero 6 precisa “Mediante
la acusacion la fiscalia fundamenta y deduce la pretension penal; esto es, la peticion fundamentada dirigida al
organo jurisdiccional para que imponga una sancion penal a una persona por la comision de un hecho punible
que se afirma que ha cometido. (...) La acusacion debe respetar los requisitos objetivos referidos a la causa de
pedir: fundamentacion factica y fundamentacion juridica y al petitum o peticion de una correcta sancion penal”
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imputacion objetiva, pues de hacerlo, alli si se advertiria la pérdida de su imparcialidad, en
tanto estaria posicionandose como parte del proceso al intentar introducir hechos nuevos o no
conocidos por los demas sujetos procesales. Empero, mientras no realice dicha actividad
encubierta, actuando prueba de oficio basdndose solo en los términos expuestos en la
pretension acusatoria, no agregando, ni modificando sustancialmente los hechos expuestos
por el fiscal, sino buscando esclarecer unos hechos determinados que le permitan obtener la
verdad de los mismos, no podriamos inferir que actle trasgrediendo el principio de
imparcialidad como juez.

Es asi, que al permitirle al juez ordenar prueba de oficio, éste encontrara el limite de
poder ejercerla solo en relacion a los hechos asi como al material probatorio presentado por
las partes, no pudiendo incorporar, alterar o modificar el sustrato factico la pretensién
acusatoria. De esta manera es que se evita que el juez reemplace la actuacion propia de las
partes, pues de hacerlo ademas de vulnerar el principio de imparcialidad estaria vulnerando el
principio acusatorio, pues debe recordarse que este principio implica no solo la separacién de
roles entre el juez y la acusacion, sino que ademas debe existir una vinculacion de la decisién
del juez a la pretension expuesta por el ente acusador.

Y es que no debe desvincularse del caracter excepcional de esta practica oficiosa y
siempre con fines de esclarecer una circunstancia determinada que conlleve a la basqueda de
la verdad, en relacion a un hecho que ya es conocido por el mismo acusado, estando que las
fuentes de prueba que ordenara, estaran en estrecha relacion a las fuentes de prueba que han
sido admitidas y actuadas por las partes dentro del juicio, manteniendo asi su posicion de
arbitro dentro del proceso, pues con su actuar probatorio no va a reemplazar la labor de
ninguna de las partes, sino que encontrara su limite en el objeto de la pretensién. Tal como lo
afirma el profesor Pico | Juno y existe un error dogmatico de no distinguir entre objeto del
proceso y proceso mismo: si bien respecto del primero el juez no puede tener iniciativa, con
referencia al proceso debe atribuirsele, con ciertos limites la posibilidad de actuar ex officio,
pues solo asi el proceso se convierte en un instrumento idéneo para alcanzar la efectiva y real
tutela por parte del Estado, de los intereses en conflicto®".

Y es que el modelo del juez que se asume con la promulgacion del CPP, no es el de un
ente pasivo o carente de protagonismo, como si sucede en el Adversary System
Norteamericano, como se desarrollara en el siguiente fundamento, sino que sin perder la

funcién de arbitro, de manera excepcional con la finalidad de esclarecer una circunstancia

101 pico I Junoy (1998). “La imparcialidad judicial y sus garantias: la abstencion y la recusacion”, Barcelona,,
José Maria Bosch Editor.
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particular que le permita emitir una sentencia justa y acorde a la realidad de los hechos es que
se permite actue prueba de oficio, no implicando aquello una vulneracién de la separacion de
funciones que debe regir como consecuencia del principio acusatorio, en tanto dicha facultad
esta condicionada a lo detallado mediante la imputacion fiscal, lo cual conlleva a verificar que
la decision que determine esté vinculada directamente a la pretension expuesta por el
acusador.

Por ello, dicha prueba de oficio podra actuarse sélo de manera subsidiaria, requiriendo
primero la aportacién o presentacion probatoria de las partes para luego, en razén de
esclarecer una situacion determinante, proceda a disponer de oficio la practica de una prueba.
Y es que, esta actividad judicial resulta ser un complemento de aquello que fue aportado por
las partes, estando que la complementariedad exige un minimo de actuacion a instancia de las
partes, desterrando con ello que el juez actle prueba directamente de cargo o de descargo,
pues si las partes ejercen cabalmente su derecho a la prueba y aportan todas las pruebas
disponibles respecto a los hechos de la causa, el juez no tendra porque ejercer dicha facultad
y es que no debe perderse de vista que el poder probatorio recae en las partes y debe esperarse
que sean ellas quienes presenten y justifiquen por qué razones el juez debe otorgarles la razon,
prohibiéndose en dicho caso que el érgano jurisdiccional actue alguna fuente de prueba para
suplir o sustituir la carencia o insuficiencia de material probatorio introducido por las partes
en el desarrollo de la etapa de juzgamiento.

Por otro lado, del contenido del principio acusatorio no se advierte la prohibicion en
relacion a que el juez pueda ordenar practicar de oficio una prueba, sino que su funcién esta
estrechamente vinculada a la separacién de funciones que han de ejercer las partes
intervinientes, basandose principalmente en que el juez debe resolver y desarrollar la etapa de
juzgamiento Unicamente en la pretension objetiva, en el objeto del proceso que alli se hayan
delimitado; contrario sensu, de pretender incorporar nuevos hechos a los formulados por el
acusador, alterando el objeto del proceso, alli si se podria inferir la trasgresién a este principio
acusatorio, convirtiéndose en reprochable en relacion a la parcialidad con la que estaria

basando su decision final.

2. El momento procesal de actuacion de la prueba de oficio difiere del correspondiente
a su valoracién, ergo el 6rgano judicial desconoce a quien le sera favorable o no
Es necesario tener en claro los momentos procesales de intervencién de la prueba;
iniciandose con la obtencién o busqueda de la medios de prueba, su admision, actuacion y

finalmente su valoracién dentro del desarrollo del proceso penal, entendiéndose que cada uno
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de ellos se desarrolla en una etapa diferente y no en presencia del mismo érgano judicial. Asi,
la recoleccién o busqueda de fuentes de prueba es una atribucion que le corresponde en la
etapa inicial o preparatoria al érgano acusador, es decir, al Ministerio Publico, sin perjuicio de
la obtencion de pruebas por parte de la defensa del acusado (pruebas de descargo), a fin de
contrarrestar las postulaciones o pretensiones que pudiera requerir la parte acusadora.
Obtencion de pruebas que seran expuestas y resultaran expuestas en la tesis acusatoria por
parte del Fiscal, las cuales deberan ser sometida a un control para su admision en la siguiente
etapa, Etapa Intermedia y a través del Juez de Investigacion Preparatoria o también Ilamado
Juez de Garantias.

Es en esta etapa de control o filtro del material probatorio que se decidira qué pruebas son
relevantes en relacion al sustrato factico de cada una de las pretensiones; y una vez admitidos
los medios de prueba esenciales para determinar la pretension acusatoria es que se pasa a la
siguiente etapa de actuacion de la misma; la cual se desarrolla ante el Juez Penal —
Unipersonal o Colegiado, en la Gltima fase del proceso penal o etapa de juzgamiento,
iniciandose dicha fase con dicha actividad, debiendo las partes procesales exponer y agotar el
material probatorio que sustenten cada una de sus posturas (ya sea acusatoria o de defensa)
para finalmente una vez actuada la totalidad de las mismas, el juez proceda a su valoracion.

Por lo que, habiéndose definido el momento procesal de obtencion, admision, actuacién y
valoracion'® de la prueba, es preciso sefialar entonces que la préctica de alguna prueba
ordenada por el juez se materializa o configura en un momento determinado dentro del
desarrollo de la ultima etapa de proceso penal. Y es que, el juez no podra ejercer dicha
facultad en cualquier momento del juicio oral, sino que debe respetar una secuencia, estando
que prima facie se desarrollara y expondra el material probatorio de las partes procesales,
Ilamese acusador o defensa, las cuales se ejecutaran para demostrar cual debe ser la tesis que
el juez debe dar por valida en relacion a que se asemeja mas a la verdad de los hechos
suscitados. De esta manera el Ministerio Pablico y posterior a él, el abogado de la defensa
expondran cada una de las fuentes de prueba que consideren determinantes para la decision

del juez. Estando que una vez agotada la actuacion por parte de aquellos, es que el juez y solo

102 Reyna Alfaro manifiesta al respecto que la proposicién de los medios de prueba es funcién exclusiva de las
partes, estando que para el caso del Ministerio Publico se efectda al formular la acusacion fiscal y en el caso de
los restantes sujetos procesales, dentro de los diez dias luego de notificada la acusacion fiscal. Otra fase es la
admision de los medios de prueba, la cual es funcién exclusiva del juez de la etapa intermedia, debiendo destacar
si aquellos califican como medios de prueba, determinando su pertinencia, conducencia y utilidad. La actuacién
del medio de prueba se realiza en la etapa del juicio oral, desarrollandose cada uno de los que fueron admitidos
en la etapa previa para finalmente pasar a su valoracién y esto ultimo lo realiza el juez que emitira sentencia al
momento de la deliberacion; en Reyna Alfaro, L.M. (2011), El proceso penal aplicado. Conforme al Cddigo
Procesal Penal de 2004, Lima, PerG: Grijley, pp. 361-363.
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de manera excepcional, cuando requiera esclarecer un hecho puntual en relacion a lo ya
expuesto previamente por las partes, es que ordenara de oficio la practica de alguna prueba, en
merito a la facultad concedida en el art. 385 del CPP.

Entonces, queda claro que el momento procesal en que se permitird actuacion de prueba
de oficio es en la etapa de juzgamiento, pero no al inicio de presentacion del material
probatorio, sino al final y una vez actuadas las pruebas de las partes procesales, pues es a ellas
a quienes les corresponde dicha funcion y no al juez. En razon a ello, se concluye que es
necesario tener en claro cual es el momento de actuacion de la prueba de oficio, a fin de
advertir si podria propiciarse algun tipo de imparcialidad por parte del juzgador al momento
que decide actuar prueba de oficio. Considero entonces, que el momento permitido por el
legislador procesal peruano para ejercitar practica probatoria de oficio es el idoneo para cerrar
la posibilidad del ejercicio imparcial de la funcion del juez, toda vez que si se ejerciera dicha
atribucion al inicio del juicio del Juicio, el juez no haria mas que comportarse como una de las
partes del proceso, vulnerando su imparcialidad y su rol de juzgador, dejando de ser eje
central y equidistante de los demas sujetos, circunstancia que incluso nos haria suponer que el
proceso penal se desarrolla en base a un modelo inquisitivo puro, en tanto el juez es el
encargado de obtener y valorar al mismo tiempo el material probatorio.

Y es que, debe quedar claro que se requiere de un minimo de intervencién probatoria de
las partes para que el juez, de manera excepcional y cumpliendo determinados requisitos
legales pueda proceder a su actuacion. Asi también, considero que el momento de practica de
pruebas de oficio no podria ejercerse en el mismo momento en que se actlian o practican las
pruebas propuestas por las partes, pues son estas Ultimas quienes tienen el deber de la carga
probatoria; estando que de hacerlo el juez se advertiria que se convierte en parte del proceso,
vulnerando su imparcialidad al pretender ofrecer pruebas de carga o de descarga, lo cual no
constituye su finalidad.

Finalmente, la facultad atribuida al juez de actuar prueba dentro del juicio oral, no podria
ejercerse al finalizar dicha etapa porque ello supondria asemejarla con el momento de su
valoracion, el cual no debe confundirse; toda vez que para este periodo el juez ya cuenta con
el acopio de pruebas expuestas y actuadas por las partes, habiéndose formado un criterio de lo
que va a decidir, entonces, de permitirle en dicho instante la practica de alguna prueba se
atentaria contra su imparcialidad, en tanto ya realiz6 una deliberacion de la decisién que va a

tomar, y al ejercerla no estaria méas que favoreciendo a alguna de las partes'®. Y es que, si

103 «“Existen ordenamientos donde la prueba de oficio se practica una vez culminado el juicio oral, es decir en la
fase de deliberacion llamado comtnmente “Diligencias para mejor proveer”, las cuales deberian estar
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bien con la prueba se busca convencer judicialmente respecto a la verdad o falsedad de los
hechos expuestos en la pretension acusatoria, dicha conviccion no ocurre de manera inmediata
en el juez sino que es un proceso que desarrollard una vez culminada la prueba actuada, al
contar con todo el acopio general de pruebas de parte y de ser el caso, ademas las de oficio.
Estando que una vez realizada la valoracion de las pruebas obtenidas en el desarrollo del
proceso, si el juez considera que la prueba de cargo no es suficiente, no podra disponer se
practique algun tipo de actividad probatoria, sino que en base al principio in dubio pro reo,
debera absolver al procesado.

Autores como Nicolas Guzman sefialan, al respecto, que el juez no necesita conocer la
verdad de lo acontecido para resolver el caso y mucho menos debe buscarla, puesto que
cuando no llega a conocerla cuenta con los criterios juridicos de decision como es el principio
de inocencia e indubio pro reo, que le dan las armas necesarias para decidir. En otras
palabras, la verdad no deberia ser buscada por el magistrado ante la inactividad de las partes
durante el proceso, pero su conocimiento si seria necesario cuando lo que se pretende es la
imposicion de una condena. Al respecto, es menester hacer hincapié que el autor confunde los
momentos procesales entre actuacion y valoracion de la prueba, negandose a que la facultad
oficiosa del juez resulte pertinente en un caso determinado en aras del esclarecimiento de los
hechos y obtencién de la verdad.

Por tanto, apreciandose que el momento de actuacion de la prueba de oficio difiere del
momento de su valoracion, no podria alegarse que se estaria vulnerando el principio de
imparcialidad del juez, toda vez que al ejercer dicha facultad, éste desconoce el resultado de la
misma, no pudiendo determinar si favorecera al acusador o a la defensa, en razon a que en
dicho periodo no esté ejerciendo una valoracion que le permita después decidir si condena o
absuelve al acusado; pues como se ha sefialado en los parrafos precedentes, aquello lo
realizara al final del proceso, cuando tenga reunidas todas la fuentes de prueba que han sido
actuadas, incluidas las que él haya indicado de oficio. Por lo que debe dejarse de lado la idea
que con dicha facultad, el juez beneficiard a una de las partes o en especial a la parte
considerada méas débil dentro del proceso, pues con la actuacion probatoria de oficio no esta

tomando una decision final, pues para la emision de la sentencia el juez no podra basarse solo

completamente prohibidas porque dichas diligencias se acaban convirtiendo en “diligencias para mejor
condenar”, en '® Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales
acusatorios (Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: ¢una mezcla imposible?). Anuario
Alerta Informativa 2013. Per(. Documento en formato electrénico extraido de http://congreso.gob.pe con fecha
17.06.2019.
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en funcion de las pruebas ordenadas de oficio, sino que requiere del cumulo de material
probatorio para decidir cual postura es que la mas se ajusta a la verdad de los hechos.

Ahora bien, es necesario sefialar también que mas alla de conocer el juez el resultado de la
actividad probatoria que de oficio pueda ordenar, es decir cual de las partes procesales podria
resultar beneficiada con su actuar probatorio, para ejercerla dicha facultad le basta al 6rgano
jurisdiccional demostrar que ha cumplido con las exigencias legales prescritas para dicha
circunstancia. Es decir, no es mas relevante determinar que el juez conozca ya del resultado
final de la prueba actuada de oficio, sino sobretodo y especialmente, resulta necesario saber
que para ordenar su préactica ha superado el control de legalidad que exige la norma procesal.
Pues, una vez cumplida dichas exigencias legales, con la debida motivacién de su aceptacion
0 no, no tendria razon de ser, cuestionarle algun tipo de conducta imparcial, toda vez que su
actuar procesal esta sujeto a los parametros establecidos por ley; y entonces, cabe preguntarse
¢cudles serian dichas exigencias legales que tendria que cumplir? De acuerdo a lo prescrito en
el inciso 3 del articulo 155 del CPP, se desprende el caracter excepcional de dicha facultad,
debiendo las partes procesales haber presentado su material probatorio justificante para que
luego de ello, el juez con la finalidad de dilucidar una circunstancia en particular, pueda
ejercer dicha practica a modo de complementariedad de las pruebas ya actuadas.

Por otro lado, conforme a las exigencias previstas en el art 139 inciso 5 de la CP, en
relacion a la debida motivacion a la que estan sujetas todas las resoluciones judiciales
conforme a su funcion jurisdiccional, se requiere que en este caso, el juez también exponga

los fundamentos de su decision*®

, lo cual realizara de forma escrita, indicandose la ley
aplicable y los fundamentos de hechos en los que sustenta la misma. Por ello, es que
considero que mas alla de conocer, cual serd el resultado de la prueba que ordenard se
practique, es indispensable advertir que el juez ha cumplido con los requisitos necesarios para
poder ejercer dicha atribucion, a fin de no cuestionarse algun tipo de parcialidad con el objeto

de la pretension.

104 Miranda Estrampes opina que “Mejor que una motivacion reforzada es que el juez exponga que con dicha
actuacion de Prueba de Oficio no supera ninguno de los limites que identifique cuéles fueron las circunstancias
concretas que le llego acordar Prueba de Oficio; y esto es necesario porque es la Gnica forma de controlar si se
excedid en los limites 0 no, porque si el juez silencia esta situacidn, sera dificil llevar a cabo dicho control salvo
que exista una grabacion del juicio”, en Video Miranda Estrampes Manuel, en conversatorio La Prueba de Oficio
en el Proceso Penal Acusatorio. Publicado el 07 de octubre del 2013, Instituto de Ciencia Procesal Penal,
realizado en la Unidad de Postgrado de Derecho de la UNMSM (visto 06.07.2019).
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3. Existencia de un interés publico en la decision judicial relacionado con la basqueda de la
verdad del caso en concreto.

Es necesario preguntarnos, cual es el objetivo o fin ultimo del proceso penal, o cuéles son
los motivos que llevan al Estado a realizar un despliegue de esfuerzos en el desarrollo de
aquél. Y entonces se parte de una idea general de que el proceso penal es una herramienta que
permite solucionar conflictos en una relacion juridica, cuyos efectos no s6lo van a recaer en
los intervinientes encada caso en concreto sino especialmente en la sociedad, toda vez que se
va a determinar la culpabilidad o inocencia del acusado, imponiendo unas consecuencias
juridicas preestablecidas por el derecho sustantivo, permitiendo con ello la realizacion del
Derecho Penal.

Sin embargo, el proceso penal no ha sido instaurado y acogido en nuestro Estado
Constitucional Unicamente para la aplicacion del Derecho Penal; puesto que existe una
finalidad esencial que no puede desconocer en el ambito juridico como es la busqueda de la
verdad de los hechos, la cual se presenta con mayor énfasis en el &mbito penal, mas que en
otras ramas del derecho, toda vez que de por medio existe un interés publico en la decision
final que otorgue el juzgador, estando que mas alla de condenar o absolver al procesado,
resultara relevante advertir que la sentencia sea considerada justa, en tanto se haya llegado a
determinar que equivale a lo mas préximo a la verdad de los hechos suscitados.

Ahora bien, la obtencién de dicha verdad debe ir acorde a un estado social y democratico
de Derecho; es decir en ningun caso se debe buscar la verdad a toda costa sino en la medida
gue se empleen para su basqueda, los medios legalmente reconocidos. Es por ello que cabe
preguntarnos a qué tipo de verdad se podria llegar en el proceso penal, a una verdad absoluta
0 material de los hechos 0 méas bien a una relativa en razén de los hechos probados por las
partes en el proceso, considerandose una verdad de tipo procesal o formal'®. Al respecto,
gran parte de la doctrina suele hacer la diferenciacion entre verdad absoluta y verdad relativa,
sefialando que la primera de ellas es aquella que demuestra lo que realmente ocurri6 en el

plano factico y la segunda, solo aquella que se pudo establecer en el desarrollo del proceso.

105 «Si nos remontamos a la historia, en un primer momento cuando primé un sistema de prueba legal, donde no
solo se fijaban los medios de prueba sino ademas el valor de cada uno de ellos, poco espacio le quedaba al juez
para merituar prueba libremente, estando que la confesién se convirtid en la reina de las pruebas y entonces los
esfuerzos se encaminaban a obtenerla a toda costa. Luego, ya en el siglo XVIII la prueba de los hechos en los
sistemas continentales se hacia depender cada vez méas de la intima conviccion de los jueces. Asi en la escuela
clésica italiana, el juez era considerado un indiferente indagador de la verdad, hasta el derecho procesal penal
actual, estando que las posturas a dicha cuestién han ido variando y asi, luego de un cierto consenso moderno en
la idea de que el juez que debe decidir el caso debe tener solo una minima participacion en la formacion de la
prueba, aparecen en la actualidad otras tendencias que negando una afectacién a la imparcialidad y sobre todo
colocando a la “busqueda de la verdad” como el fin prioritario del proceso penal, incluso a costas del sistema de
garantias, defienden otra vez la atribucion de poderes probatorios a los jueces” Guzman N., (2018). La verdad en
el proceso penal, 1 ed. Buenos Aires, Afio 2018, pp.30-35.
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Asi, la verdad absoluta se ha asimilado a la verdad real o material, la cual se caracteriza por
ausencia de limites legales en la obtencion de dicha finalidad, estando que se puede alcanzar a
cualquier precio mas alla de las rigidas reglas procedimentales, con la finalidad de alcanzar la
certeza en la realizacion del evento delictivo; la cual incluso en épocas pasadas con el fin de
llegar a obtenerla, el juez indagaba el pasado del investigado y ejercia practicas sobre él,
consideradas denigrantes en su condicién de ser humano, como es aplicar la tortura a fin que
confiese como es que sucedieron los hechos y determinar con ello la verdad del caso en

concreto'®

, propio de los sistemas de rasgos inquisitivos. Por otro lado, la verdad considerada
relativa’®’ o formal, es aquella que es introducida por las partes en el proceso, no alcanzada a
cualquier precio sino que es aquella que respeta los limites o garantias impuestos por la
Constitucion o las leyes; por lo que al tratarse de una actividad ejercida solo por las partes en
el proceso para su obtencion, el juez no cumplia ninguna labor investigativa.

Se ha llegado incluso a asemejar a la verdad absoluta o material al proceso penal y la
verdad formal en el proceso civil; en tanto en el proceso penal se pretende llegar a conocer
realmente como sucedieron los hechos, a fin de emitir una sentencia lo méas proximo a ella; en
cambio en el proceso civil al ser entendido solo como un mecanismo para la solucién pacifica
de los conflictos particulares, buscando solucién a la controversia, no se pretende
necesariamente establecer la verdad de los acontecimientos, bastando la verdad obtenida por
las mismas partes, de tal manera que incluso en dicho proceso — civil, la obtencién de la
verdad no desempefia un papel prioritario pues la meta a la que se quiere llegar se vera
satisfecha una vez resuelto el conflicto. Y es que en el derecho privado rige la autonomia de la
voluntad de las partes, por lo que no se tiende a la busqueda de la verdad en forma auténoma,
estando que los jueces se vinculan solo a las afirmaciones realizadas por los sujetos procesales
en contienda, empero en el proceso penal la blsqueda de la verdad adquiere mayor
trascendencia por el interés publico al que esta Ilamado constitucionalmente a resolver.

Considero al respecto, que no se puede llegar a la obtencién de una verdad absoluta, en la
medida que las partes dentro del proceso no podran ejercer ilimitadamente el derecho a la
prueba a fin de demostrar lo que realmente sucedio sino que se tendréa siempre que respetar las

limitaciones legales, en aras de no vulnerar los derechos fundamentales de las personas,

1%Guzman N., (2006). La verdad en el proceso penal. Una contribucion a la epistemologia juridica. Buenos
Aires, p. 35.

97 Opina Garcia Leén que “Actualmente se entiende que en un proceso penal no se busca ni la verdad formal, ni
la verdad material, sino la aproximacion a la verdad real, esto es, no se buscan verdades absolutas u objetivas
inalcanzables, se buscan verdades relativas, circunscritas a lo que se pueda probar de la verdad factica en Garcia
Ledn, G. A., (2018). La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y verdades. Actualidad Penal. Al dia con el
Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, pp. 34.
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tampoco considero que deberia determinarse que la verdad alcanzada deba ser solo relativa,
pues si bien en ésta, si se dan las garantias minimas de respeto de las normas establecidas en
el ordenamiento juridico, la verdad no puede dejarse solo en manos de las partes procesales,
habida cuenta existe un interés publico que media en el proceso penal y ello no podria dejarse
solo al desenvolvimiento probatorio del acusador y la defensa, sino que por el contrario, el
juez como oOrgano decisor tendra el deber y la responsabilidad de resolver el caso en concreto
buscando aproximarse, siempre con respeto a los parametros legales, a la verdad de los
hechos.

Asi, no es posible alcanzar una verdad Ultima, ni tampoco se pretenda encontrar una
aproximacion absolutamente cierta en el ambito del proceso penal, toda vez que de acuerdo a
la estructura del ordenamiento juridico y las restricciones impuestas en aras de salvaguardar
las garantias de las personas, se ha limitado el conocimiento de esa verdad, llegandose solo al
conocimiento de verdades aproximadas. Por ello, tomando la posicion de MICHELLE
TARUFO*®considero que la verdad que se pretende alcanzar en el desarrollo del proceso es
una verdad objetiva, en tanto corresponde a las partes lograr demostrar la verdad de los
hechos, con las pruebas que hayan sido admitidas y que sean actuadas y valoradas en la etapa
de juicio, siendo la verdad un concepto juridico vinculado a la actividad operativa de los
sujetos procesales, empero dicha verdad no solo se determinara con su actuar sino que
incluido el juez deberan realizar las operaciones juridicas y legales necesarias para
aproximarse a conocer la verdad de los hechos, conllevando a que dicte una sentencia acorde
a la realidad otorgando con ello seguridad juridica en la sociedad.

Empero, como precisa MUNOZ CONDE'® el hecho que no se llegue alcanzar la verdad
de manera absoluta, es decir a la verdad material, no quiere decir que el proceso penal tenga
que renunciar desde el principio a la busqueda de dicha verdad, sino solamente que tiene que
atemperar esa meta a las limitaciones que se derivan no solo de las propias leyes del
conocimiento sino de los derechos fundamentales reconocidos en la Constituciéon y de las
normas; de tal manera que la verdad una vez incorporada al proceso se considera verdad
procesal u objetiva, es decir la probabilidad de que el hecho delictivo haya sido cometido por

el acusado.

1% Taruffo M., (2010). Simplemente la verdad. El Juez y la construccion de los hechos. Manual Ponds Ediciones
Juridicas y Sociales, Madrid.

199 Mufioz Conde, Francisco. Busqueda de la verdad en el proceso penal. Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 2000,
p.97.
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110 "en tanto resulta

Ahora, para alcanzar la verdad se requiere necesariamente de la prueba
ser el medio mas confiable para dichos fines; asi, sin prueba no hay proceso y es que ella es el
espiritu del juicio y la fuerza de todo el aparato procesal, con lo que se determina el caracter
cognoscitivo del proceso penal, lo cual tiene relacion con su finalidad; estando que dicha
actividad probatoria debera ejercerse sin lugar a dudas por las partes procesales, quienes son
las indicadas en reunir el material necesario que permita exponer ante el juzgador y causar la
conviccion debida en relacion a cada pretension, de tal manera que el acusador presentara lo
correspondiente a obtener la imposicion de una condena'*! y contrario sensu el abogado de la
defensa aquello que permita demostrar la inocencia del acusado en relacion a las imputaciones
realizadas por el acusador. Ello ha sido reconocido en nuestro ordenamiento procesal penal a
través del art. IV del Titulo Preliminar al prescribir el principio de objetividad del Ministerio
Publico, en el cual se le permiten la incorporacion de elementos de cargo y también de
descargo en aras de averiguar la verdad de los hechos.

Sin embargo, si bien se le atribuye dicha responsabilidad a las partes procesales, ello no
implica que el juez, como 6rgano estatal encargado de resolver el conflicto en cuestion, deba
adoptar una actitud pasiva frente al proceso, en tanto como se ha explicado supra, existe un
interés pablico o colectivo en el desarrollo del mismo. Por lo que bien puede afirmarse que el
rol que desempefie dicho 6rgano judicial en el desarrollo del proceso resulta trascendental, no
siendo una tarea facil puesto que tiene la responsabilidad de actuar con plena objetividad,
debiendo dar una respuesta racional y fundada al conflicto, sefialando los argumentos facticos
y juridicos al momento de sentenciar; pues su decision importard no sélo a las partes
intervinientes sino que surtird efectos en mayor o menor medida en la sociedad en general,
actuando acorde a los fines del proceso penal, tomando los recursos legales que le han sido
atribuidos por la CP y las leyes a fin de construir una decision fundada en razones de hecho y
de derecho, que permitan advertir que no solo ha dado una solucion al caso en concreto sino

gue ademas, dicho resultado reviste notas esenciales de justicia, al haberse acercado lo mas

10«1 5 prueba es la actividad de las partes procesales dirigida a ocasionar la acreditacién necesaria para obtener
la conviccion del juez sobre los hechos por ella afirmados. Actividad que deberd regirse por determinados
principios procesales, entre los cuales contradiccion, igualdad e inmediacion como los méas importantes; estando
que dicha prueba debera ser insertada en juicio y debera versar sobre los hechos alegados y ademas deben estar
vinculados en relacion a la imputacion que se hace al que se acusa” San Martin Castro, Cesar (2016). La Prueba
en los Procesos Judiciales en el Perd, video publicado en web y visualizado con fecha 25.07.2019.

11 Nicolas Guzman sefiala que 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
hip6tesis y si no logra llevar a cabo dicha misién, 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 funcién de
acusador y juzgador al mismo tiempo. Es sobre el acusador en quien recae la carga de la prueba, no sobre el juez;
en Guzmén N. (2018). La verdad en el proceso penal. lera Ed. Buenos Aires, p. 195.
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proximo a la verdad de lo que realmente ocurrid, otorgando seguridad juridica no solo a los
justiciables sino también al resto de la sociedad. Entonces, dicha atribucion de aproximarse a
la verdad de los hechos ha sido prevista por el legislador a través del art. 385 inciso 2 del CPP
al establecer la posibilidad de que el juez disponga la actuacién de pruebas de oficio cuando
resulten manifiestamente Utiles para esclarecer la verdad.

En relacion a la prueba de oficio se ha indicado que dicha atribucion vulnera el principio
de imparcialidad judicial, en tanto el juez estaria actuando como juez y parte, logrando
favorecer alguna de las partes procesales. Sin embargo, es preciso hacer mencion que la
finalidad del o6rgano judicial al disponer la actuacion de prueba de oficio es esclarecer un
hecho concreto en un momento procesal especifico, diferente, como ya se ha explicado, al de
su valoracion, el cual finalmente le resultard de importancia, en tanto al llegar obtener la
verdad de lo que realmente ocurrid, le permitira la emision de una sentencia justa; debiendo
tener en cuenta y como ya se ha explicado lineas arriba que el juez no debera trastocar la
pretension objetiva y ejercera dicha facultad solo de manera excepcional; estando que si bien
la imparcialidad es un derecho fundamental del proceso penal y constituye un principio de
todo el sistema de justicia, no se convierte solo en un derecho procesal que involucre a las
partes en donde el juez deba actuar objetivamente frente al acusador y al acusado, sino que al
existir un interés publico, colectivo donde el valor justicia adquiere gran importancia, no
podré dejar de conocer lo que realmente sucedi6 y ello no podra lograrlo, en algunos casos,
solo con la aportacion de pruebas expuestas por las partes procesales o con métodos o
aplicaciones preestablecidas sino que se requiere de un dinamismo en relacién a su actuar,
siempre como he venido indicando hasta el momento con respeto a las garantias establecidas
por la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico, en aras de no vulnerar los derechos
fundamentales de la persona, estando que alli es donde encuentra su limite la actuacion
oficiosa en relacion a la bdsqueda de la verdad; no resultando posible cuestionar su
imparcialidad toda vez que el juez tiene la responsabilidad constitucional de solucionar el
caso en concreto. De tal manera que con la prueba de oficio, al juez no se le ha atribuido una
activa intervencion en la investigacion sino que excepcionalmente cuando exista duda al
momento de actuacion de pruebas y con fines de esclarecer los hechos y obtener la verdad de
los mismos podra ejecutarlo.

Y es que, sobre el juez pesa una labor compleja toda vez que la responsabilidad
jurisdiccional que se le ha otorgado a través del art. 139 inciso 03 y 05 de la CP, implica que
debe resolver la pretension y que ademas dicha decision debe estar debidamente motivada,

debiéndose basar en los hechos, extraidos a través de la prueba; y en el derecho, a través de la
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ley, para poder justificar su decision. Con lo que el juzgador, no por la ausencia de pruebas
que le impidan resolver el caso y en razén de ser cuestionada su imparcialidad dejara de
realizar los actos necesarios y conferidos por ley para dar una solucién al conflicto, sino que
por el contrario, sin trasgredir los limites constitucionales y los prescritos por ley y con la
debida fundamentacion, debera ejercitar su funcién jurisdiccional.

Por lo tanto, la facultad probatoria de oficio se justifica en el juez en tanto existe un
compromiso del proceso y el juez respecto de la busqueda de la verdad y una adecuada
reconstruccion de los hechos, pues el Estado a través del juez debe garantizar que se emita
una sentencia lo mas justa posible; estando que mas alla de lo equidistante que debe ser el
juzgador en cuanto a las partes, su imparcialidad trastoca un interés colectivo, pues la

connotacidn social es que su actuacion incida sobre el valor justicia.

4. El sistema adoptado en nuestra legislaciéon procesal penal no prohibe un rol activo del juez
dentro del proceso
En nuestro pais, después haber imperado cuatro leyes procesales en materia procesal

penal*?

, e hacia necesaria la implementacion de normas que sustenten un codigo acorde con
las reformas suscitadas en Latinoamérica a inicios del s. XXI, basandose en los tratados y
respeto de los derechos humanos y en direccién de un mundo globalizado™'?, buscando que
las personas encuentren con celeridad las respuestas de sus pretensiones relacionadas al
ambito procesal penal, dejando de lado obstaculos burocraticos y formalismos innecesarios,
propios de un sistema inquisitivo'™*, buscando mas bien un modelo en el que se respeten las
garantias procesales reconocidas por la Constitucion, tales como: la presuncion de inocencia,
la publicidad del juicio oral, la motivacién de las sentencias**, e inspirado en principio como
la oralidad, contradiccion, inmediacion e igualdad procesal y con destacada division de roles
de los operadores procesales

Por lo que, en este apartado es propio hacer un repaso general de los sistemas de gobierno
procesal que han existido a lo largo de la historia, a fin de determinar, cual de ellos es el que

ha adoptado nuestro CPP; y una vez identificado relacionarlo con las facultades probatorias

112 £ Cédigo de Enjuiciamiento en Materia Penal de 1863, el Cédigo de Procedimientos en Materia Criminal de
1920, el Codigo de Procedimientos de 1939, el CPP de 1991.

13 vid. Burgos Alfaro, J., (2009). Critica al Nuevo Proceso Penal. Ed. Grijley, Lima.

14 Vid. Girao Isidro, M., (2010). “El sistema procesal del Codigo Procesal Penal de 2004: la diferencia entre el
sistema acusatorio moderno y el adversarial system”, Caballero Castillo José Francisco (Coordinador) VII
Congreso Nacional de Derecho Penal y Criminologia. Ponencias Estudiantiles, Huacho — Per(, p. 520.

115 v/id. Tambini del Valle, M., (2007). Los sistemas procesales y la filosofia del nuevo cédigo procesal penal
peruano. Revista Vox Juris, afio 17, N° 15, p. 272.



53

ejercidas por el juez en el desarrollo del proceso, verificando si aquello vulnera la esencia del
sistema adoptado.

Los Estados Unidos de Norteamérica se ha inclinado por considerar una division bipartida
de sistemas procesales, descartando la existencia de un sistema mixto; por el contrario la
doctrina europea continental si admite una division tripartita*.

Hablar profundamente de cada uno de los sistemas es bastante amplio; sin embargo, nos
detendremos en los aspectos caracteristicos que han tenido relacion con los roles atribuidos a
las partes asi como especialmente en el desenvolvimiento de aquellos en etapa de juicio oral.

Asi, entonces desarrollando las caracteristicas propias del Sistema Acusatorio (processus
per accusationem),tenemos que es un sistema que ha estado ligado al Derecho Comun
(Common Law) inglés asi como a la Institucién del Jurado''’, basado en la clara separacion
de funciones en cada sujeto procesal existiendo una persona que acusaba, una que se defendia
y un tercero que juzgaba. Llamado acusatorio en la medida de la importancia que se le
otorgaba a la acusacion como elemento importante para el inicio del proceso, prevaleciendo la
oralidad sobre la escritura, existiendo audiencias publicas y contradictorias siendo
precisamente la contradiccion el método utilizado del proceso™®. El acusado ademas era
considerado sujeto de derechos. Respecto al juzgamiento, en este sistema, quien juzgaba era
una asamblea del pueblo, quien decidia quien era culpable y quien inocente, no mediando una
fundamentacion para la decision adoptada en tanto que quienes juzgaban eran jueces y no
profesionales, resolviendo los casos solo en funcién a su conciencia; en consecuencia la
decisién que tomaban era inimpugnable*®. Por otro lado el juez no podia actuar de oficio, su
actuacion se basaba unicamente en juzgar lo que las partes presentaban, por ende quedaba
excluido de cualquier préctica probatoria; y es que el proceso era tomado como un conflicto

de partes.

116 Reyna Alfaro, L., (2015). “El Proceso Penal Acusatorio. Fundamentos. Funcionamiento. Cuestiones
trascendentes”. (Coordinador) Actualidad Penal. Pacifico Editores SAC. p. 40.

117 a tarea de identificar a los culpables en cada caso y acusarlos recaia en la comunidad hasta el punto que si
dichos responsables comunales de la acusacion no comparecian ante los jueces reales, la propia comunidad en
su conjunto los castigaba como rechazo y reprobacion de su actuar, siendo que tales representantes comunales
conformaron la posterior institucion conocida como el Gran Jurado, quienes tenian el deber de revisar la
informacion recibida a través de los “escritos de acusacion”, declarando en acto posterior la suficiencia
probatoria para poder declarar la apertura de juicio respecto de la persona acusada. Por lo que, precisamente este
tipo de acusacion privada por parte de la comunidad lo que provoco que el proceso penal retina cierta semejanza
con un pleito privado, por lo que dicho Jurado original o Jurado de Acusacion es el que ha modelado la
naturaleza esencialmente adversarial del proceso penal acusatorio; en Reyna Alfaro, L., (22015). “El Proceso
Penal Acusatorio. Fundamentos. Funcionamiento. Cuestiones trascendentes”. Ob. cit. p. 43 y ss.

“8Tambini del Valle, M., (2008), Fundamentos del Nuevo Proceso Penal Peruano. La Filosofia del Nuevo
Caodigo Procesal Penal. Editora Juridica Grijley EIRL. Lima 2008.

"9Girao Isidro M., (2010). “El sistema procesal del Cédigo Procesal Penal de 2004: la diferencia entre el sistema
acusatorio moderno y el adversarialsystem”, Ob. cit p. 523.
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Lado opuesto es el Sistema Inquisitivo (processus per inquisitionen) como segundo
sistema en aparecer y teniendo sus origenes en el proceso ordinario Romano*®, poseyendo
una connotacién negativa al asociarse al empleo de la tortura por parte de la institucion
eclesiastica de la Santa Inquisicién, habiendo sido el sistema tipico de gobiernos autoritarios,
concentrando los poderes y facultades jurisdiccionales en una sola persona: el monarca.
Considerado al proceso penal como una prolongacion del poder del Estado absolutista, por
ende no existia separacion de roles entre los intervinientes dentro del proceso, asumiendo el
monarca las labores de investigacion, acusacion y juzgamiento, valorando la prueba y
sentenciando; reservando su investigacion en absoluto secreto teniendo un sistema de prueba
legal, el cual obligaba a la realizacion de un interrogatorio al acusado, para cuyo caso debia

121 Y es que aquel, no tenia reconocidos sus derechos ni garantias, pues al

prestar juramento
tratarse de un sistema basado en la bisqueda de la verdad histérica, era considerado un medio
para llegar a esa verdad aplicandosele precisamente la tortura para que confiese y siendo
tratado como objeto de persecucion, permitiéndose la persecucion penal y la incriminacion de
oficio.

El Sistema Mixto por su parte nace después de la Revolucidn Francesa, basandose en
caracteristicas tipicas de los dos sistemas antes mencionados, advirtiéndose una separacion
entre las tareas de acusacion y de investigacion, las cuales seran ejercidas por personas
diferentes (acusador y juez). La labor investigativa a cargo del juez, por lo que dicho aspecto
denotaba el corte inquisitivo del sistema, asimismo era reservada, secreta y eminentemente
escrita y por otro lado existia un juicio con rasgos acusatorios, caracterizado por ser oral
publico y contradictorio. En este modelo procesal, se deja de lado la prueba legal
sustituyéndola por el principio de “intima conviccion” que no era otro cosa que la prueba libre
o libre valoracion de la prueba, la misma que se actuaba sin intermediaciones ante el juez de
juzgamiento, quien finalmente apreciara de manera directa el debate contradictorio entre el

fiscal y la defensa del acusado’?.

120 «Quiz4 el principal motivo que contribuyo al surgimiento de este sistema fue la inactividad de los particulares

para acusar y perseguir el delito. Esto ultimo se debio a la disposicion de MARCO ULPIO, emperador romano,
mediante el cual se afectd al acusador con las mismas medidas cautelares que sufria el acusado, dado el
incremento de acusaciones basadas en la ambicidn y en el rencor” en Ore Guardia, A., Manual de Derecho
Procesal Penal, p. 53.

121 Reyna Alfaro, L., (2015). “El Proceso Penal Acusatorio. Fundamentos. Funcionamiento. Cuestiones
trascendentes”. (Coordinador) Actualidad Penal. Pacifico Editores SAC. p. 50.

122 \/id. Arana Morales, W., (2014). Manual de Derecho Procesal Penal. Para operadores juridicos del nuevo
sistema procesal penal acusatorio garantista. Gaceta Juridica S.A., Lima, Junio 2014 p. 20.
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Existe una ultima clasificacion denominada ACUSATORIO- ADVERSARIAL
caracterizada por el respeto a las garantias consagradas en la Constitucién y en donde el
procesado es sujeto de derechos, caracteristica propia de los sistemas democraticos,
dividiéndose los roles de los sujetos procesales que participan, teniendo el Ministerio Publico
la labor de investigacion, la responsabilidad del ejercicio de la accidn penal, el deber de la
carga de la prueba y la acusacion; mientras que la funcién jurisdiccional esta en manos de los
jueces penales y vocales de las salas penales; actuando cada uno de ellos en el ejercicio de sus
funciones con total independencia.

Sin embargo, es necesario exponer que la denominacion de Adversary System o sistema
adversarial hace alusién al sistema adquirido en los Estados Unidos, a traves del cual las
funciones de cada una de las partes procesales estan delimitadas; asi, la policia, los fiscales y
los abogados investigan en un contexto de igualdad de armas, el gran jurado acusa a partir de
una recomendacion de la Fiscalia y de los abogados, y finalmente el Jurado decide por la
inocencia o responsabilidad del acusado. Presentandose el investigado con su abogado
defensor y el Fiscal como adversarios o partes confrontadas, buscando causar conviccion en el
6rgano juzgador respecto de las pretensiones de su caso, logrando que éste adopte su teoria
como la vélida para la condena (en el caso del Fiscal) o la inocencia (en el caso de la defensa)
del imputado, es asi que ambas partes deben llevar a cabo su investigacion reuniendo el
material probatorio necesario para lograr la conviccion de quien resolverd el conflicto, siendo
este Gltimo quien ejercera un papel pasivo en todo el desarrollo del proceso. Y es que si bien
para el Adversary System el Juicio Oral es considerada la parte mas importante del proceso
penal, otorgandose en dicha fase mayor énfasis a la actuacion de las partes quienes actuaran
como adversarios; el juez no instruye la misma, estando que su papel se limita a dirigir el
debate entre las partes confrontadas, siendo estas Gltimas quienes investigan, presentan
testigos y otras pruebas, exponen sus argumentos y cuestionan los presentados por la parte
adversaria. Pues el sistema adversarial norteamericano y su proceso penal no se entienden sin
la presencia del Jurado, de tal manera que la posicién en él del juez como mero espectador o
arbitro y de las partes como duerias del proceso es tal, porque el juicio y mas en concreto la
practica de la prueba va a tener lugar ante el Jurado quien resolvera las cuestiones facticas y
solo el Juez las circunstancias juridicas.

Al respecto,un sector importante de la doctrina™® han sefialado que el sistema adoptado en

nuestra legislacion procesal penal corresponde a uno de tipo acusatorio-adversarial y en razén

123 Reyna Alfaro, L.M. (director) (2007), La prueba, reforma del proceso penal y derechos fundamentales. Lima,
Perd: Jurista Editores, p. 285.
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a ello y a los postulados de aquel sistema, indican que resulta imposible conferirle facultades
al juez, quien deberia ejercer una figura pasiva y neutral en todo el desarrollo del proceso
penal, de tal forma que al permitir que actte con dinamismo como en el caso de la prueba de
oficio, no se estaria mas que permitiendo se atente contra su imparcialidad como juzgador,
impidiendo que tenga una postura equidistante de las partes, toda vez que con su actuar
probatorio de oficio terminaria favoreciendo a una de ellas.

Sin embargo, es claro que la implementacion de nuevas instituciones procesales y los
movimientos de reforma en Latinoamérica vienen caracterizandose por dejar de lado el
modelo inquisitivo - en tanto no son concebibles las practicas ejercidas contra el procesado ni
mucho menos que se atente contra los derechos reconocidos constitucionalmente, empero ello
no implica necesariamente un alejamiento radical'®* de aquel sistema en tanto es rescatable la
instauracion de la busqueda de la verdad, aunque ella no debe ser conseguida a cualquier
precio, ni mucho menos vulnerando los derechos esenciales reconocidos en nuestra Carta
Magna. Pero también es verdad que se ha buscado enraizar un sistema de tipo acusatorio,
buscando la redistribucion de funciones de investigacion y de juzgamiento, dentro del cual
nuestro pais es participe; asi como, se han adoptado una serie de pautas, caracteristicas e
instituciones propias del sistema adversarial norteamericano, como por ejemplo que en
muchas etapas del proceso penal, las partes se ven enfrentadas entre si, actuando bajo los
principios de igualdad de armas, imparcialidad, contradiccion y oralidad; sin embargo, ello no
implica que nuestro actual sistema procesal penal sea una copia fiel de aquél por los
argumentos que a continuacion se detallan.

No debemos confundirel término“acusatorio” que se centra la figura en el acusador, de

125 con el término

modo tal que es a él a quien le corresponde la carga de la prueba
“adversarial” que mas bien hace referencia a que existen partes confrontadas y el proceso sera
el medio para llegar a solucionar dicho enfrentamiento, concediéndole a las partes el
protagonismo absoluto en el desarrollo del mismo y rigiéndose entonces por el principio
dispositivo, lo cual difiere de modelo adoptado a través del CPP, que mas bien se rige por el

principio de contradiccion y el principio acusatorio, estando que incluso este ultimo ni

124 Opina al respecto Garcia Leén que “No es correcto afirmar que debemos alejarnos de la busqueda de la
verdad porque ello implicaria acercarnos a un modelo inquisitivo, como tampoco es cierta la afirmacion de que
debemos acercarnos a un modelo inquisitivo porque es el Gnico que podria garantizarnos el conocimiento de la
verdad” en Garcia Ledn, G.A. (2018), La Prueba de oficio en el proceso penal: mitos y verdades. Actualidad
Penal. Al dia con el Derecho, N° 48, Lima: Instituto Pacifico, p. 35.

125 \/id. Mufioz Neira, O. (2006). Sistema penal acusatorio de Estados Unidos. Legis, Bogoté, p. 128 y ss.
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siquiera es mencionado en aquel sistema®. Y es que es oportuno identificar cuél es la
finalidad que se pretende en cada caso.

Asi, en el sistema adversarial se tiende a la basqueda de la verdad, ello no es lo relevante
cuando se ha llegado a la solucion del conflicto, después de la confrontacion de la parte
acusatoria y defensa; de tal manera que en aquél sistema la verdad es obtenida fruto del
enfrentamiento entre las partes a modo de adversarios, conllevando a que presenten las
pruebas disponibles, estando que en muchos casos lo que se pretende es la obtencién de la
victoria, mas alla si aquella corresponde o no a la verdad de los hechos; asi, el rol del juez es
actuar con la mayor pasividad, dejando que el proceso estuviera dominado por los sujetos que
pretenden ganar el proceso.

Por lo que se evidencia que el propdsito principal en el proceso norteamericano es la
solucidn pronta del conflicto, mas no la realizacién de la justicia y la obtencién de la verdad,
entonces la funcion del juez sera inactiva, correspondiendo la tarea de garantizar el desarrollo
regular de la contienda pero no podra interferir sobre el comportamiento de los actores
procesales y mucho menos podré influir en el resultado final.

Con lo que se advierte que la verdad no siempre es susceptible de ser alcanzada por el
método adversarial, pues en la mayoria de los casos, las partes confrontadas estan mas
interesadas en ganar el juicio que en llegar a descubrir la verdad de los hechos. Entonces,
nuestro sistema procesal penal, va méas alla de establecer la condena o inocencia del acusado,
pues la finalidad ultima de aquél es lograr aproximarse a la verdad concreta de los hechos, la
misma que le permita emitir una sentencia justa que brinde seguridad juridica a los
ciudadanos. Por lo que, si bien el juicio oral es considerado parte esencial del proceso, a
través de la cual se realizara el despliegue probatorio que contribuya a la obtencién de la
finalidad misma del proceso penal, cual es llegar a la verdad de los hechos, el papel del juez
adquiere también relevancia en dicho escenario, ya que sobre aquél recae la responsabilidad
jurisdiccional de resolver el conflicto y emitir una decision correcta. Entonces, no puede ser
considerado un espectador del desarrollo del juicio oral, sujeto a que las partes actien lo
correspondiente, sino que en aras de la finalidad misma del proceso penal, respetando los
limites legalmente impuestos, debera ejercer las facultades probatorias otorgadas a traves del
art. 385 del CPP.

Por lo que considero que el sistema adoptado en nuestra legislacion procesal penal es uno

127

de tipo acusatorio pero no puro~" y/o igual al norteamericano, sino un sistema procesal que

126 Herrera Guerrero, M., (2014). La Negociacién en el Nuevo Proceso Penal. Un anélisis comparado. Palestra
Editores. Lima, p. 148.
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requiere de una pretension acusatoria por parte del Ministerio Pablico en el cual va a recaer
todo el desarrollo del proceso y en el que las partes se veran confrontadas, con un juez tercero
imparcial, con un papel activo orientado en la busqueda de la verdad y el logro de la justicia.
Pero ademaés a dicho término acusatorio, debe agregarsele el calificativo de garantista, toda
vez que en el desarrollo del proceso se deberan respetar los principios y garantias
constitucionales, debiendo el 6rgano judicial garantizar el respeto de los derechos de las
personas que intervienen en el proceso en relacion a los pardmetros establecidos por la CP y
los Tratados Internacionales de Derechos Humanos y demas normas internacionales a los
cuales estamos adscritos.

De esta manera, la imparcialidad del juez no puede ser cuestionada por ejercer alguna
actividad que le permita obtener la verdad de los hechos, debiendo desterrar la equivalencia
entre imparcialidad y pasividad del juez, pues de considerarlo nos haria suponer que el juez es
un ente desinteresado o desentendido frente a los hechos. Y es que la imparcialidad si bien
implica una situacion equidistante en relacion a las partes y al objeto del proceso, aquella no
se garantiza Unicamente con un modelo de juez pasivo, pues de considerarlo asi, estariamos
incurriendo en un modelo netamente adversarial, del cual no formamos parte de manera
absoluta. El sistema procesal penal adquirido con el CPP, busca asegurar la persecucién penal
pero con el respeto de las garantias minimas basadas en el respeto a la dignidad de las
personas, en la medida que formamos parte de un Estado Constitucional de Derecho,
debiendo ser el proceso no solo eficiente y eficaz para el imputado sino también para la
victima y en general para la sociedad. Es por ello que permitirle al juez un rol activo como es
el atribuido a través del art. 385 del CPP, no se estaria incurriendo en el riesgo que vulnere su
imparcialidad; pues si bien la labor de investigar y de acusar recaen en una sola persona como
es el fiscal, el juez al ordenar de manera excepcional alguna préctica de oficio debera actuar
acorde al sistema adoptado, es decir dicha atribucion la ejercera, excepcionalmente,
respetando las garantias juridicas de los justiciables, fijandose Unicamente en la pretension
acusatoria y buscando lograr obtener la verdad de los hechos, de tal manera que le permita
reunir las cuestiones facticas y juridicas para una sentencia justa no sélo para el imputado sino

para toda la sociedad.

127 “Hoy en dia puede afirmarse que no existe un proceso penal “puro” en estos momentos en el mundo, en la
medida en que todos los diversos sistemas procesales penales son producto de la interrelacion y combinacion de
las diferentes tradiciones legales, como resultado de la dindmica del Derecho Comparado” en Reyna Alfaro,
L.M. (coord.) (2015), EIl proceso penal acusatorio. Fundamentos, funcionamiento, cuestiones trascendentes.
Lima, Peru: Instituto Pacifico, p. 33.
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5. Del enunciado normativo prescrito en el art. 385 del CPP se infiere la imposicion de
determinados limites para ejercer la practica probatoria ex officio.
Si bien es cierto soy de la postura que la facultad probatoria de oficio no genera por si
mismo una pérdida de imparcialidad, también es verdad que debe optarse por buscar un punto
de equilibrio que fije con precision los limites a los cuales deba estar sometida, a efectos de

evitar que su ejercicio se preste para abusos o desviaciones, mediante su utilizacion en favor

de una de las partes y en perjuicio de la otra'®®

.Limites que emanan del contenido mismo art.
385 del CPP; los cuales consisten en:
1) La prueba de oficio s6lo pueda estar referida en relacién a los argumentos facticos o hechos

expuestos por las partes a través de sus pretensiones.
Ello se desprende del inciso segundo del cuerpo normativo antes citado al sefialar que,
“(...). El juez Penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacion de las partes. Y
es que, es a ellas a quienes les corresponde reunir las fuentes de prueba necesarias que
permitan causar conviccion en el juzgador respecto de cada una de sus posiciones —
acusacion o defensa, en relacion a los hechos fijados en la acusacion fiscal. Estando que,
resulta indispensable determinar cuales son los hechos que configuran la imputacion
objetiva, a fin que desde alli se desenvuelva todo el material probatorio, incluida la prueba
de oficio, de tal manera que con ello se salvaguarda cualquier vulneracion al principio
acusatorio. En otras palabras, el juez no puede formular afirmaciones facticas distintas de
las realizadas por las partes y determinar, por tanto, el themaprobandum®?, pues de hacerlo,

perderia su rol de arbitro para convertirse en parte.

2) La préctica de pruebas de oficio opera solo como un complemento de lo ya probado por las
partes.
No podra ejercerse en los casos de ausencia total y/o manifiesta insuficiencia probatoria de
las partes, requiriéndose entonces un minimo de actividad probatoria prueba a instancia de
parte; asi se puede advertir cuando en el inciso 2 del art. 385del CPP peruano al sefialar que
“(...) una vez culminada la recepcion de las pruebas, podra disponer, de oficio (...)”. Por lo
que, la prueba de oficio no puede ser utilizada como un mecanismo para suplir debilidades
0 negligencias de presentacion de medios de prueba de las partes procesales; pues de
encontrarse en esta Ultima circunstancia, en mérito al principio de inocencia que tiene

atribuido el procesado, el juez debera absolverlo de los cargos imputados. Y es que, no

128 Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex officio del juez en los procesos penales acusatorios
(Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio acusatorio: juna mezcla imposible?). Anuario Alerta
Informativa 2013, Per(; documento en formato electrénico extraido de http://congreso.gob.pe con fecha
28.08.2019

129 |bidem, p. 95.
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puede dejar de desconocer que se trata de una facultad complementaria, integrativa de
aquello que ya fue aportado por las partes procesales, mas no tiene como funcion ser
sustitutiva o suplente de su labor.

Asi también, conforme a este limite, se advierte el momento preciso en que debera ejercer
dicha facultad, esto es, a posteriori de la presentacion de pruebas de cargo o descargo, pues
de apreciarse que el juez lo realiza en momento diferente a este, ya sea en momento anterior
0 posterior se advertiria vulneracion de los principios de acusatorio o de imparcialidad
judicial en cada caso. Pues al realizarlo antes de haberse actuado prueba por parte del
acusador o la defensa, no haria mas que demostrar que esta posicionandose como parte en
el proceso, lo cual no forma parte de su labor jurisdiccional; y de hacerlo al finalizar el
juicio oral, se corre el riesgo de pérdida de su imparcialidad, en tanto, se advertiria que
busca favorecer a alguna de las partes procesales, en tanto se encuentra en una etapa
diferente del juzgamiento como es la valoracion de los medios de prueba acopiados. Por
ello, este limite esté fijado en relacion al momento en si en que debe ser actuada la prueba
de oficio. Sumado a ello, se vulneraria el principio de legalidad procesal al contravenir la

norma procesal respecto a la oportunidad de actuar prueba de oficio.

3) La prueba de oficio debe consecuencia de la necesidad y utilidad generada a raiz de
aquellas fuentes de prueba que surjan como parte de los debates del juicio oral.
Con ello se tiene que el juez no podria realizar algun tipo de investigacion o busqueda de
fuentes de prueba, debiendo limitarse solo a aquellas que han aflorado en el juicio oral,
durante la practica de las pruebas propuestas por las partes; descartdndose algln
conocimiento privado al margen del proceso™. Asi, no podria el juez practicar prueba de
oficio sobre la base del examen de la carpeta de investigacion o del expediente judicial, sin

que la fuente de prueba haya surgido durante el debate oral.

130 «“En mi opinidn, solo deberia autorizarse la prueba de oficio cuando la fuente de prueba apareciera durante las
sesiones del juicio oral y no hubiera constancia de ella con anterioridad. Dos son las razones principales que
abonan dicha posicién. La primera, que con ello se evita que la prueba de oficio acabe siendo utilizada como
mecanismo para suplir las omisiones, errores y deficiencias de las partes. Asi sucederia, por ejemplo, cuando el
juez ordenara la declaracién de un testigo cuya identidad ya era conocida por las partes y que, sin embargo,
ninguna de ellas incorporé a su oferta probatoria. La segunda, que en un proceso acusatorio el juez del
enjuiciamiento no deberia tener a su disposicion las diligencias (carpeta) de investigacion —salvo aquellas
diligencias concretas previstas excepcionalmente en la ley procesal-, de tal modo que ello le impediria rastrear
dichas diligencias en busca de fuentes probatorias distintas de las aportadas por las partes. De lo contrario existe
el riesgo de que la prueba de oficio sea fruto del examen por el juez de las diligencias de investigacion y no del
debate surgido durante las sesiones del juicio oral”’; en Miranda Estrampes, M., (2013). Iniciativa probatoria ex
officio del juez en los procesos penales acusatorios (Prueba de oficio, imparcialidad judicial y principio
acusatorio: ¢una mezcla imposible?), ob. cit. p. 96.
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Los limites establecidos en la norma procesal penal y a los que ha de cumplir el juez para
actuar prueba de oficio, no hacen méas que responder a los principios de excepcionalidad,
subsidiariedad y complementariedad o de integracion, nunca sustitutivo de las partes en
relacion a la prueba que actuada por las partes en la etapa de juicio oral, no dejando de lado
que, debera emitir un pronunciamiento debidamente motivado a traves de lo cual exponga las

razones que lo llevan a ejercer dicha potestad probatoria.
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Conclusiones

Primera. La facultad probatoria otorgada al juez penal a través del art. 385 del CPP no
implica por si misma una vulneracion al principio de imparcialidad judicial, siempre que se
advierta el cumplimiento de los limites impuestos para su practica: excepcionalidad,
subsidiariedad y complementariedad, emitiendo una razén debidamente motivada de su actuar
probatorio.

Segunda. El juez penal tiene como funcidn, mas alla de la solucion de la controversia que
ha generado el despliegue del proceso penal, llegar a la verdad de los hechos, para lo cual
debera tener claramente definido cdmo es que se suscitaron, valiéndose de los medios y
atribuciones legalmente establecidos para conseguirla, toda vez que sobre el interés particular
de las partes procesales, existe un interés publico en mérito a la funcion jurisdiccional

otorgada constitucionalmente.

Tercera. Actuar prueba de oficio no implica un retroceso en el sistema procesal penal
adoptado en el CPP, como si de una practica inquisitiva se tratara, pues si bien se tiene por
finalidad la basqueda de la verdad de los hechos con fines de lograr una emision justa, ello no
puede realizarse a cualquier precio, sino que el juez debera llegar a ella con respeto a los
derechos fundamentales y a las garantias establecidas constitucionalmente, entre las cuales se
encuentra la imparcialidad judicial, la cual se encuentra implicitamente contenida en la

garantia del debido proceso.

Cuarta. La imparcialidad judicial implica una situacion equidistante que debera tener el
juez en relacion a las partes y al objeto del proceso, pero ello no implica pasividad absoluta
del juez frente a ellos, pues de hacerlo, incurririamos en el modelo netamente adversarial, del

cual no formamos parte de manera integra.

Quinta. Con la practica de prueba de oficio, el juez no pierde su rol de tercero imparcial
en el proceso penal, toda vez que debera cefiirse a las proposiciones facticas establecidas en la
pretension objetiva de la acusacion, no pudiendo incorporar hechos nuevos o distintos a los
sefialados por el fiscal.
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Sexta. No se vulnera la imparcialidad del juez con la practica probatoria de oficio porque
el juez al momento de disponer su actuacién desconoce el resultado de la misma, no pudiendo
determinar quién podria resultar favorable con los resultados de la misma; estando que
incluso, de haberlo advertido, no infringe dicho principio si se demuestra que lo ha realizado

con la sujecion a los limites impuestos legalmente.

Sétima. El rol del juez dentro del proceso debe ser activo y dinamico, siempre dentro del
marco que le faculta la ley; en ese sentido, la facultad judicial de actuar prueba de oficio, se
convierte en un instrumento procesal que contribuye a lograr la finalidad del proceso: alcanzar

la verdad.
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