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§ Prologo

Evidence as a multidisciplinary field.
Twining

La obra de Alejandrina Molina, que ahora es presentada a la
comunidad juridica, es el resultado de una ardua, minuciosa
y paciente labor de investigacion que tuve el gusto de dirigir en
la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catodlica del
Pert1y que merecio el calificativo de sobresaliente por unanimidad.
Entre la revision de los textos cldsicos y contemporaneos sobre
prueba en el proceso y libros de otras areas del conocimiento no
juridico —como se puede observar de inicio a fin— la autora fue
encontrando progresivamente el camino para una nueva forma de
aproximarse al estudio de uno los temas mas controvertidos —en
la teoria y practica— del proceso judicial. Soy testigo del gran es-
fuerzo y tiempo invertido por varios afios en el disefio, redaccion
y desarrollo que implicé todo este magnifico trabajo académico.

El tema principal abordado es el “principio”! de inmediacion
(immediatezza en Italia, immédiateté en Francia y unmittelbarkeit en

! A diferencia de lo sostenido por Molina, dudo mucho que la inmediacién
tenga la calidad de “principio procesal”, entre otras razones, porque su empleo
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Alemania). Se trata, de una de las instituciones juridicas regular-
mente examinada por los estudiosos del proceso. Basta revisar los
manuales de introduccion o teoria del proceso y textos especia-
lizados sobre prueba, para advertir la especial atencion que se le
brinda; sin embargo, conviene dar cuenta que en la mayoria de
estas investigaciones no siempre se encuentra la profundidad o
claridad esperada. Luego, como es conocido en la practica juridica:
jueces y abogados, por lo general, lo invocan o citan en audiencia,
pero parece reinar un ambiente de oscuridad sobre el sentido de
la inmediacién con el que trabajan. Se acostumbra enfatizar, prefe-
rentemente, los aspectos externos, gestos o comportamiento de las
partes o testigos, pensando que, a partir de ello, “magicamente”
se pueden extraer conclusiones certeras sobre la fiabilidad de la
informacion vertida en el proceso.

La primera parte de este estudio enfrenta dicho problema
juridico mediante un detallado examen historico sobre la génesis
y evolucién de la nocion procesal de inmediacién. Para ello, se
identifican algunas etapas o momentos (practica antigua, edad
media y contemporanea) en la busqueda del instante en el que
se establece su concepcion tradicional. Una nocion juridica que,
principalmente, enfatiza la idea de la percepciéon “directa” del
juez hacia los sujetos y actividad probatoria en audiencia. Son
dos las caracteristicas cardinales que se resalta de esta nocién: la
no delegacion y la identidad. Desde este punto de vista, la inme-
diacién fue una herramienta por la que se combatia la “practica”
de delegacion de toma de declaraciones a otros servidores o

se concentra principalmente en un momento procesal: la audiencia y no en
todas, sino aquella donde se acttian los medios de pruebas. Esto sin conside-
rar que para algunos tedricos la inmediacion es un “principio consecuencia”
derivado tinicamente de la oralidad, de manera que en otras formas de actos
procesales (como la escrita o virtual) no se podria hablar de inmediacion.
Aunque no comparto esta tltima posicién, no deja de ser un indicador para
discutir su caracter de principio procesal. En todo caso, nomen iuris de regla
o técnica procesal pueden ser mejores rétulos para identificarla y no como un
genuino principio juridico procesal.



PROLOGO 17

funcionarios de justicia. Este particular aspecto, en concordancia
con el poder de direccién y el principio de contradiccién, parece
ser todavia —para algunos autores— lo mas valioso o quiza lo
unico que mereceria ser rescatado de su funcién y no tanto como
un instrumento de valoracion probatoria.

Considerando la complejidad del tema y la ausencia de una
respuesta adecuada en la literatura juridica procesal, en este texto,
se contintia con un enfoque multidisciplinar; particularmente se
emplea la ciencia de la psicologia cognitiva para esclarecer el rol que
puede desempenar la institucion estudiada. Aqui, en mi opinién,
radica el principal aporte académico —y la originalidad— de esta
publicacion. Estanueva perspectiva muestra el grado de desconfian-
za sobre la utilidad de la mera “percepcion directa” por el juzgador
para mejorar el conocimiento de las situaciones facticas del caso. Por
eso, bogando mar adentro, la autora realiza un salto trascendental
en la redefinicion de la concepcion tradicional que concede demasiado
interés a la percepcion hacia una atencion a su aspecto cognitivo. A
este ultimo se le denomina: concepcidén evolucionada.

En esta parte del estudio se demuestra que la psicologia
cognitiva (cognitive psychology), como ciencia que estudia los
procesos mentales (como la atencion, la memoria, percepcion y
resolucién de problemas), es una vigorosa herramienta para mejor
entendimiento de la inmediacion. Molina advierte que son varios
los resultados alcanzados en dicha area del conocimiento y, en
particular, desde la psicologia del testimonio, como para aceptar
que —debido a algtn efecto “intuitivo”— la observacion atenta
de los jueces a la declaracion o gestos de un testigo es suficiente
para identificar o detectar mentiras. Debido a las conclusiones
de investigaciones empiricas utilizadas en psicologia cognitiva,
se sabe desde hace un tiempo que la adquisiciéon de informacion
de una persona (como el juzgador de los hechos), respecto de la
realidad, forma parte de un proceso cognitivo en la que se com-
prometen elementos adicionales a la simple percepcion.

Luego de haberse demostrado que percepcién no es lo mismo
que cognicion, y que la presencia del juez no es lo tinico que interesa
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de la inmediacion, en el libro se continua con la evaluacién y cri-
tica del modo cdmo se la ha regulado en el Cédigo Procesal Civil
peruano. Sobre todo, se muestra las implicancias de asumir una
concepcion tradicional, que distrae la atencion de los jueces hacia
aspectos subjetivos o “maximas de experiencia”, sin enfocarse en
el proceso cognitivo del juzgador. No siendo esto suficiente, se
realiza ademas un ejercicio de reconstruccion de reglas legales que
podrian ayudar a mejorar su funcion, por ejemplo, se propone la
reformulacion la regla de la no delegacién para no excluir las ac-
tuaciones virtuales, asi como se propone reglas para evitar fallos en
la atencion y favorecer la comunicacion (oral y escrita), entre otras.

En definitiva, del contenido y la metodologia utilizada, esta
publicacion representa una invitacion a todos los participantes del
proceso: jueces, abogados, fiscales, partes y estudiosos del pro-
ceso, no solo a repensar las instituciones probatorias, como bien
propone Molina sobre la inmediacion judicial, sino respecto de las
diferentes instituciones del Derecho en general. Es posible tener
una comprension mas amplia y rigurosa de cualquier fenémeno
juridico a partir un constante didlogo con la ciencia y el conoci-
miento no juridico. Este magnifico trabajo, demuestra también la
necesidad de expandir las fronteras o confines del conocimiento
procesal hacia un enfoque cada vez mas interdisciplinar de sus
categorias, como perennemente recomendaba el recordado jurista
italiano Michele Taruffo.

Lima, 19 de octubre 2023

Luis ALFARO VALVERDE

Profesor ordinario del Departamento de Derecho
Area sistema de justicia y solucién de conflictos
Pontificia Universidad Catdlica del Peru



§ Introduccién

Presencia y cognicion no deberian ser términos equivalentes en
el contexto de un proceso judicial. El que un juez esté presente
en la exposicion de un perito no supone que haya procesado la
informacién brindada por el experto. Para ejemplificar (acudiendo
aun supuesto extremo, pero, lamentablemente, comun en nuestra
realidad): si un juez, presente en un informe pericial, fue captado
durmiendo, ;realmente podriamos decir que hubo cognicién del
juez (es decir, que la informacion fue percibida, atendida, com-
prendida y serd recordada en un futuro préximo)?

En esa linea, cuando en la actualidad se afirma que la inme-
diacion debe centrarse exclusivamente en asegurar la presencia del
juez (es decir, en su exposicion a un mensaje), en lugar de su pro-
ceso cognitivo, se estaria omitiendo la incorporacién de una serie
de descubrimientos en materia de psicologia cognitiva al proceso.
Ello, en el peor de los escenarios, dara paso al mantenimiento (o,
inclusive, a la creacion) de reglas procesales “desfasadas” que
podrian consistir en el establecimiento de restricciones al empleo
de nuevas tecnologias hasta la inadecuada incorporacion de co-
nocimientos expertos al proceso civil.
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Hoy en dia, el término inmediacion judicial sigue siendo defi-
nido por la Real Academia Espafiola, para el &mbito del derecho
procesal y penal, como el “principio procesal que exige que las
pruebas se practiquen en presencia del juez o tribunal” (RAE,
2022). Considero que dicha definicion, concordante con aquella
promovida por Jeremy Bentham a finales del siglo XVIII, habria
evolucionado y requiere ser orientada hacia la incorporacion de
la psicologia cognitiva al proceso, permitiendo garantizar la bus-
queda de la verdad.

Sibien la institucion de la inmediacion ha sido ampliamente
debatida en trabajos académicos, ninguno ha incorporado una
optica interdisciplinaria. Es decir, estamos ante un estudio que,
en forma alguna, podria calificarse como agotado. Por lo que, el
nuevo enfoque que se plantea en el presente trabajo consiste en
analizar la institucidn de la inmediacion desde la perspectiva de
la psicologia cognitiva. Lo cual permitira, entre otras bondades,
incorporar novedosos conocimientos técnicos y especializados al
eterno debate sobre la conveniencia de adoptar la oralidad para
ciertos actos procesales en concreto.

Asi, este texto sostendra la tesis de que, en la actualidad, la
inmediacion deberia definirse como un principio procesal cuyo
objeto es garantizar la concurrencia de aquellas actividades men-
tales necesarias para que el juez dé por aceptadas o rechace las
hipotesis formuladas en un proceso. Definicidn sencilla, pero que
requiere de un desarrollo minucioso para su correcta aplicacion.

Pretendo asumir dicha tarea en este texto académico que
consta de tres capitulos: el primero, dedicado a profundizar en
los origenes de la institucion de la inmediacion (a finales del siglo
XVIII) y en el alcance posterior que se le habria dado ala concepcion
tradicional de la inmediacion centrada en la percepcion del juez;
el segundo, enfocado a repensar la institucion a partir de las con-
tradicciones que surgen al aplicar la psicologia del testimonio y la
psicologia cognitiva a la concepcion tradicional de la inmediacion;
y el tercero, centrado en desarrollar la concepcion evolucionada de
la inmediacion desde la cognicion del juez, destacando aquellas
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reglas procesales que cuentan con sustento en la psicologia cog-
nitiva y realizando un diagndstico de la normativa procesal civil
peruana en torno a la institucién.
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El origen de la inmediacién: presencia
del juez como herramienta frente

a la delegacion

1. BREVE HISTORIA DE LA INMEDIACION EN EL PROCESO
CIVIL

a inmediacion es una de las instituciones mas citadas por la

doctrina procesal civil. En ese sentido, existe vasta bibliografia
sobre la materia, la misma que es imprescindible revisar a efectos
de entender el surgimiento de dicha institucion e identificar el
contenido que tradicionalmente se le ha atribuido en los ordena-
mientos de tradicion continental o del civil law.

En resumen, en este capitulo se desarrollara, en primer lugar,
el contexto en el cual se gesta el debate que dio paso al surgi-
miento doctrinal de la institucion de la inmediacion, a finales del
siglo XVIII. De ese modo, en la primera parte de este capitulo, se
expondran las dos grandes etapas atravesadas por la institucion
de la inmediacion: una practica (caracterizada por la aplicacion
de lainmediacion derivada del “sentido comtn”) y otra doctrinal
(caracterizada por la reflexion juridica' en torno a la inmediacion).

1 Lo que, se podra deducir, en modo alguno es equivalente a una reflexion

interdisciplinaria en torno a la inmediacién. Dicho punto sera materia de
mayor desarrollo en el segundo capitulo de esta tesis.
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Ello, debido a que, tinicamente un acercamiento histérico
permitird comprender el alcance atribuido tradicionalmente por
la doctrina a dicho concepto. Por lo que, tomando en cuenta lo
expresado, la segunda parte de este capitulo, pasara a desarro-
llar (i) el contenido tradicionalmente atribuido a la inmediacion
a partir del debate doctrinal surgido a finales del siglo XVIII (el
cual se centra en la percepcion directa, sin intermediarios, del juez
respecto de las actuaciones a desarrollarse en el marco del pro-
ceso) y (ii) el alcance que se le atribuye (siendo que, si bien existe
amplio consenso sobre las reglas de la no delegacion e identidad,
existen reglas adicionales que un sector de la doctrina deriva de
la institucién de la inmediacion).

1.1. Etapa practica de la inmediacion

La doctrina de nuestra tradicion del civil law?* no es uniforme
al momento de atribuir un origen historico a la inmediacion. Eisner
(1963) afirma que, en la Edad Antigua (antiguo proceso germa-
nico y proceso romano primitivo), existian antecedentes de la
inmediacion® (pp. 45-46). En cambio, Andrés Ibanez (2003) afirma

2 Por efectos meramente didacticos, en adelante me referiré a la doctrina del
civil law simplemente como la doctrina. En cambio, cuando haga referencia
a la doctrina de otros sistemas juridicos (como la doctrina del sistema an-
glosajon) indicaré de forma precisa que me estoy refiriendo a la misma. En
ese sentido, una simple referencia a la doctrina, por defecto, implica una
referencia a la doctrina del civil law.

Eisner (1963) afirma que, en el antiguo proceso germanico, las alegaciones y
las “diligencias o ritos probatorios” se formulaban en presencia del tribunal y
que, el proceso romano primitivo consistia esencialmente en la presentacion
de las alegaciones ante el magistrado y de las aportaciones probatorias ante
el iudex (pp. 45-46). En la misma linea, se pronuncia Millar (1945) cuando
afirma, con relacién al proceso romano primitivo, que las declaraciones ano-
tadas fuera del tribunal (testimonia per tabulas) eran calificadas como “prueba
dudosa” (p. 171).

Dicha postura coincide parcialmente con la adoptada por Chiovenda (1949)
quien sostiene que la oralidad (institucion que, practicamente, equipara a la
inmediacion) ya existia desde los origenes del proceso romano (pp. 483-486).
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