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Resumen

El trabajo analiza los nexos entre el
deber de motivacién de las resolucio-
nes judiciales con la iniciativa proba-
toria del juez. Adhiriendo a la concep-
cién epistemolégica de la prueba y el
de la motivaciéon como justificacion
racional de la decisidén, el Autor pone
en evidencia la necesidad de que la
resolucién con la que se disponen
pruebas de oficio, esté racionalmente
justificada, proponiendo los corres-
pondientes criterios.
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Abstract

The work analyzes the connections
between the duty to motivation of the
judgments with the evidentiary initia-
tive of judge. Adhering to the episte-
mological conception of the proof and
motivation as a rational justification of
the decision, the author shows the
need for the resolution that orders
evidence ex officio, it must be rational-
ly justified, proposing the pertinent
criteria.
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No hards injusticia en el juicio, ni favorecien-
do al pobre ni complaciendo al grande; con
justicia juzgards a tu préjimo

Levitico 19:15

1. Introduccion

Como sabemos, luego de la segunda guerra mundial los Es-
tados occidentales consagraron en sus Constituciones, algunas de
las instituciones y categorias procesales mas relevantes, situacion
que progresivamente ha incidido en su redefinicion estructural y
funcional.

Una de estas vitales instituciones es, sin duda, la obligacion
de motivacidn, prevista, de modo expreso! o implicito, practica-
mente en la mayoria de las Constituciones. Por su importancia y
magnitud ha sido explorado por la doctrina nacional y comparada
bajo diferentes puntos de vista y desde diferentes areas del Dere-
cho.

En este breve estudio intentaremos analizar las diversas
cuestiones que se presentan al relacionar la obligacién de motiva-
cion con la “prueba de oficio” (identificado en este estudio como

1 Por ejemplo en la Constitucién Espafiola se encuentra regulada en el art.
120.3, con la siguiente férmula: “Las sentencias seran siempre motivadas y se
pronunciardn en audiencia publica”. Lo mismo en la Constituciéon de Italia, en el
art. 111, se regula lo siguiente: “Todas las resoluciones jurisdiccionales deben
estar motivadas”.
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iniciativa probatoria o poder probatorio del juez?). Se trata de una
relacién trascendental que no puede darse por sentada o aceptada
sin una mayor reflexion, pues esta apatia o descuido por la doctri-
na, se ve reflejado en el plano de la practica jurisdiccional en don-
de se observa graves problemas y deficiencias en torno a una ade-
cuada comprension de la motivacién como justificacion.

El interés por este tema se origina a partir de la observaciéon
de la siguiente situacion: cada vez que en la legislacion procesal
ordinaria se reconoce dicha iniciativa se agrega seguidamente la
obligaciéon de motivacion. En el caso peruano, por ejemplo, esta
situacion se aprecia no solo en el proceso civil, especificamente en
el art. 194 del Cédigo Procesal Civil (CPC), sino también en la ma-
yoria de los textos procesales. Sin embargo, creemos que este es-
tado de cosas por el que el legislador suele unir “motivacién y
prueba de oficio”, no puede ser entendido como una mera vincu-
lacién formal, sino que es necesario bogar mar adentro y analizar
cudles son esas razones que determinan y sobre todo cudles son
los argumentos juridicos fuertes que justifican tal regulacién.

Se intentard demostrar, con el apoyo de la literatura proce-
sal contemporanea, que no se trata de una cuestiéon de mera técni-
ca procesal o de preferencia legislativa neutra, sino que en ella
subyacen opciones o elecciones de orden eminentemente ideol6-
gicas. En sintesis, lo que haremos es comprender tal poder proba-
torio bajo los canones de la concepcion epistemoldgica sobre la
prueba y el sentido justificativo de la motivacién. Pensamos que
todo esto permitira tener argumentos suficientes para postular la
idea de una concepcidn racional de la iniciativa probatoria del
juez. Esto exigira que sometamos a la legislacion procesal ordina-
ria a una suerte de examen de racionalidad de aquella prueba
aportada al proceso por dicha iniciativa. También, expondremos

2 Algunas observaciones a la expresion “pruebas de oficio” puede verse en
ALFARO VALVERDE (2008; 2015).
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brevemente algunas reflexiones criticas al binomio “motivar e
impugnar”, como una injustificada e indebida regulacién normati-
va.

2. Estado de cosas: motivacion por doquier

2.1. En la legislacién procesal civil

Si revisamos las reglas legales previstas para el proceso civil
podemos apreciar que el CPC instituye expresamente que tal ini-
ciativa probatoria debe ejercerse mediante una decisiéon motivada
(art. 194 CPC), requerimiento que se ha mantenido invariable en
la dltima reforma (Ley N° 302933), estableciendo que la resolu-
ciéon que ordena las pruebas de oficio debe estar “debidamente
motivada”4. Esta prevision legal significa que el juez civil (o quie-

3 Luego de Ley N° 30293, publicada el 28 diciembre 2014, vigente a los
treinta dias habiles de su publicacion, el art. 1942 qued6 de la siguiente manera:

Articulo 194.- Excepcionalmente, cuando los medios probatorios ofreci-
dos por las partes sean insuficientes para formar conviccion el Juez de
Primera o de Segunda Instancia, ordenard la actuacién de los medios pro-
batorios adicionales y pertinentes que considere necesarios para formar
conviccién y resolver la controversia, siempre que la fuente de prueba
haya sido citada por las partes en el proceso. Con esta actuacién probato-
ria el Juez cuidard de no reemplazar a las partes en su carga probatoria, y
deberd asegurarles el derecho de contradiccién de la prueba.

La resolucién que ordena las pruebas de oficio debe estar debidamente
motivada, bajo sancién de nulidad, siendo esta resolucién inimpugnable,
siempre que se ajuste a los limites establecidos en este articulo.

En ninguna instancia o grado se declarard la nulidad de la sentencia por
no haberse ordenado la actuacién de las pruebas de oficio.

El Juez puede ordenar de manera excepcional la comparecencia de un
menor de edad con discernimiento a la audiencia de pruebas o a una es-
pecial.

4 Es criticable este afan por calificar a la motivacién anteponiendo el ad-
verbio modal: “debidamente”, pretendiendo darle una fuerza persuasiva sufi-
ciente para trasmitir la idea de que toda decisién deba ser completa, suficiente o
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nes administren justicia civil) tienen la obligacion de justificar la
decision judicial sobre los hechos del proceso vinculados con la
especifica insuficiencia probatoria y proponer -previo didlogo con
las partes- un nuevo medio de prueba, que permita alcanzar la
verdad del proceso.

Pero veamos si esta exigencia es sélo del CPC vigente o si
tiene ciertos antecedentes normativos. En el Cédigo de Enjuicia-
mientos en Materia Civil (1852) se reconocia una serie de “facul-
tades” al juez para el esclarecimiento de los hechos5 y con este fin
se le atribuia también el poder de actuar pruebass, conocidas en la

acabada; empero, desde nuestro modesto parecer, una resolucion, en un Estado
Constitucional, debe ser en todo los casos motivada o meramente no lo es; no le
suma absolutamente nada el agregar dicha frase. En realidad, cuando se utiliza
tal afiadido, se esta subestimado la capacidad de los justiciables para compren-
der que la motivacion es un deber constitucional del juez y por tanto, se debe
construir una resolucién mediante argumentos sélidos que justifiquen en su
integridad su decision. Al parecer, se trata de una técnica generalizada de ante-
poner o posponer adjetivos a los enunciados legales (también en la jurispruden-
cia y doctrina) que representan un derecho fundamental, como cuando se habla
de tutela jurisdiccional se suele agregar la frase “efectiva”, cuando en realidad la
tutela jurisdiccional o es efectiva o no lo es. Sobre esta ultima observacion puede
verse: PROTO P1sanI (2014: 79).

5 “Art. 39. Tienen también facultad: 12 Para practicar, antes de resolver
las causas de que conocen todas las diligencias que consideren conducentes al
esclarecimiento de los hechos”.

6 “Art. 670. Los jueces pueden ordenar de oficio las pruebas que juzguen
necesarias para el esclarecimiento de la verdad, en cualquier estado de la causa,
antes de la sentencia; fijando un término breve y perentorio, si se decreta des-
pués de vencido el ordinario. Exceptiese la prueba de testigos, que no puede
ordenarse de oficio”.

A pesar que en un extremo de este articulo figuraba la expresion “decre-
tar”, no se referia al decreto como un tipo de resolucidn, sino se usaba como
equivalente a “disponer” u “ordenar”; esta afirmacién queda esclarecida con el
articulo siguiente: “Art. 671. Es inapelable el auto en que el juez manda llevar
adelante la prueba decretada de oficio”.
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practica jurisprudencial como “providencias para mejor proveer”?,
que eran dispuestas mediante autos8, especificamente por un auto
interlocutorio con fuerza de definitivo, resolucién reservada para
resolver incidentes o articulos que tenia incidencia sobre lo prin-
cipal de la causa®. Pese a esto, no se establecia expresamente si se
exigia motivacién. Sin embargo, creemos que si era necesario,
porque en el contenido de las resoluciones (art. 1627) no hacia
diferencia alguna si era aplicable inicamente para sentencias o en
general para autos, hecho que también se desprendia del mandato
constitucional (Constitucion de 183910) que establecia la obliga-
cion de motivar las sentencias!! y por extension a los autos, mas si
mediante ellos se resolvian cuestiones o incidentes relevantes
para el desarrollo y culminacién del proceso.

7 APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ (1935: 175).

8 Conforme a las reglas de aquel Cédigo, se reconocia al menos cuatro ti-
pos de resoluciones: sentencia, decretos, providencias y autos (arts. 1616-1629);
pero es curioso que a pesar de ser disposiciones legales tan generales (que en la
actualidad se suele regular en la parte inicial de los Cédigos) el legislador haya
optado por fijarlas en la parte casi final de la Ley de Enjuiciamiento en Materia
Civil, concretamente en el Titulo Primero: De las sentencias, de la Seccién Sépti-
ma: De las sentencias y de lo que es relativo, del Libro Segundo: De las primeras
instancias de los juicios civiles.

9 “Art. 1620. Cuando el Juez decide alguna cuestién, 6 incidente, 6 excep-
cién dilatoria, 6 perentoria, 6 algun articulo que tiene influencia sobre lo princi-
pal de la causa, el auto es interlocutoria con fuerza de definitivo”.

10 Como se recordara el Congreso General constituido en la ciudad de
Huancayo (Junin) dicté una nueva Constitucién, después del fracaso que significo
la llamada Confederacién Peru Boliviana. Este texto constitucional fue aprobado
el 10 de noviembre de 1839 y promulgado el mismo dia por el mariscal Agustin
Gamarra.

11 “Art. 125. La publicidad es esencial en los juicios: los Tribunales pue-
den discutir en secreto los negocios, pero las votaciones se hacen en alta voz y a
puerta abierta y las sentencias deben ser motivadas, expresando la ley, y en su
defecto los fundamentos en que se apoyan”.

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 6(1), 2016 (ISSN 2072-7976), pp.58-92.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina6 3



Luis Alfaro Valverde/ La motivacidn y la prueba de oficio

Situacion parecida sucedia en el Cédigo de Procedimientos
Civiles (1912), en donde se regulaba la potestad de los jueces de
actuar pruebas a su iniciatival?, conocida por la jurisprudencia?3
como “diligencias para mejor resolver”, siguiendo el estilo de la Ley
de Enjuiciamiento Civil espanola (1881)!4 Sobre el particular, si
bien no se establecia explicitamente la motivacién como requisito
para la referida resolucién, empero, al igual que en la legislacién
procesal derogada, se regulaba que tal potestad probatoria se de-
bia ejercer mediante un auto. Resolucién que ciertamente, al igual
que la sentencia, requeria necesariamente de una motivacion.
Razonamiento que resulta acorde con lo establecido en la Consti-
tucion de 1867 que establecia que las sentencias debian de ser

12 “Art. 340. Los Jueces en cualquier estado de la causa, pueden ordenar
de oficio, las pruebas que juzguen necesarias, excepto la de testigos y el juramen-
to decisorio.

Es inapelable el auto en que el Juez ordena prueba de oficio”.

13 “Los jueces sélo pueden ordenar una prueba de oficio, en concepto de
para mejor resolver y no para salvar la omisién del interesado. En los juicios
sobre rescision de venta, por causa de lesion, corresponde a la parte demandante
probar ese hecho” (Sentencia de la Corte Suprema del 30 de octubre de 1929, en
APARICIO Y GOMEZ SANCHEZ (1935: 202).

14 E] articulo 340 de la ley de 1881 disponia las diligencias para mejor
proveer de la siguiente manera: “Después de la vista o de la citacién para senten-
cia, y antes de pronunciar su fallo, podran los Jueces y Tribunales acordar para
mejor proveer: 12. Traer a la vista cualquier documento que crean conveniente
para esclarecer el derecho de los litigantes [...]”. Si este fue el modelo que sirvié
para regular dicha potestad probatoria, no me explico por qué no se consideré
también al contradictorio en su sustanciacidn, pues este mismo articulo estable-
cia en la parte final: “En la practica de estas diligencias se dara intervencion a las
partes”. Quiza de haber pasado ello, se hubiese considerado en la version inicial
del art. 194 del CPC vigente, y no haber tenido que esperar muchos afios para su
prevision legal. Sobre la incidencia del modelo espafiol en el Cédigo de Procedi-
miento Civil de1912, puede verse: MONROY GALVEZ (2008: 293-306, nota 1). Cfr.,
también, PARODI REMON (1989: 136).

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 6(1), 2016 (ISSN 2072-7976), pp.58-92.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina64



Luis Alfaro Valverde/ La motivacidn y la prueba de oficio

motivadas?5, lo cual también se podria extender a resoluciones de
tanta relevancia como los autos.

Por tanto, se puede colegir preliminarmente que si bien en
los codigos procesales antecedentes al CPC del ‘93 no se estipula-
ba de manera taxativa que cada vez que el juez emitiese un auto
(sea de providencias para mejor proveer o, a su turno, diligencias
para mejor resolver) para actuar un medio desde su iniciativa, éste
debia ser motivado. Sin embargo, tal exigencia se podia despren-
der interpretando de manera sistematica otras reglas del mismo
cuerpo legal y si ello no era suficiente, el juez lo debia de hacer, en
todo caso, como consecuencia de estar vinculado a un mandato
constitucional expreso, que si bien lo era respecto de las senten-
cias, sin embargo, por la relevancia de la decision, semejante exi-
gencia bien podia extenderse también a los autos.

2.2 En otros ordenamientos procesales

En este escenario, conviene que nos detengamos un mo-
mento para revisar lo que sucede en los demas textos procesales.
Asi, en relacion al proceso administrativo (mal llamado contencio-
so administrativo!¢) el legislador del TUO Ley N2 27584 (PCA) le
ha atribuido al Juez igual potestad probatoria que en el proceso

15 “Art. 1252. La publicidad es esencial en los juicios; los Tribunales pue-
den discutir en secreto, pero las votaciones seran publicas.

Las sentencias seran motivadas, expresandose en ellas la ley y los funda-
mentos en que se apoyan”.

16 Conviene puntualizar que actualmente no es muy preciso hablar de
proceso “contencioso administrativo”, no solamente por su evolucién de tal
disciplina juridica, sino porque seria una innecesaria redundancia de términos,
pues el proceso (judicial se entiende), al menos desde cierta posicién juridica,
tiene como propdsito resolver una controversia; es decir, presupone la existencia
(o potencial existencia) de una contienda. Por esta razdn, corresponde identifi-
carlo mejor como proceso administrativo, como lo hace la doctrina procesal
contemporanea.
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civil, requiriendo entre otros requisitos, que dicha decisiéon deba
ser motivadal’. Supuesto que se mantuvo inalterable en compara-
cién con su version original en la Ley N2 2758418, En tal sentido,
en este caso la motivacién viene determinada no tanto por el tipo
de resolucién con que se ejerce tal poder sino propiamente por un
mandato explicito de la ley.

Situacién diferente sucede con la llamada “Nueva”!® Ley
Procesal del Trabajo, Ley N2 29497 (NLPT) en la que si bien el
legislador ha establecido la referida iniciativa probatoria del
juez20, parece haberse olvidado de la motivacién. No obstante,

17 “Art. 32. Pruebas de oficio. Cuando los medios probatorios ofrecidos
por las partes sean insuficientes para formar conviccidn, el Juez en decision
motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacién de los medios probatorios
adicionales que considere convenientes”.

18 “Art. 29. Pruebas de oficio. Cuando los medios probatorios ofrecidos
por las partes sean insuficientes para formar conviccién, el Juez en decisiéon
motivada e inimpugnable, puede ordenar la actuacién de los medios probatorios
adicionales que considere convenientes”.

19 Es cuestionable la “técnica” legislativa por la que se adiciona el adjetivo
“Nueva” a la Ley Procesal del trabajo que esta en vigor, como el denominado
“Nuevo” Codigo Procesal Penal. Entiendo que la idea es diferenciarlo con el cuer-
po normativo que ha sido derogado (que asumiria la calidad de “viejo”); empero,
lo que en realidad pasa es propiamente la entrada en vigencia de otra ley que
deroga de modo total a la anterior, al que no veo la necesidad llamarla nueva. Si
reflexionamos con cuidado, por la vocaciéon de permanencia que tiene toda ley,
dificilmente nos atreveriamos a usar tal calificativo luego de que ésta haya esta-
do vigente por varios afios, porque ;por cudnto tiempo una ley sigue siendo
nueva?;Al afio? ;A los dos afios? No vaya ser que nos suceda como en la expe-
riencia francesa en donde el legislador calificé también como “Nuevo” al Cédigo
Procesal Civil (Nouveau Code de procédure civile) establecida mediante Decreto
N2 75-1123 de 5 de diciembre de 1975, en el entendido que la palabra: nouveau
era para distinguirse con la norma derogada (Code de procédure civile, creada por
la Ley de 14 de abril de 1806); sin embargo, luego de varios afios al entrar en
razoén de su error, tuvieron que derogar tal frase por la Ley N2 2007-1787, de 20
de diciembre de 2007, quedando simplemente como “Code de procédure civile”,
que es precisamente como se le identifica actualmente.

20 “Art. 22. Prueba de oficio
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teniendo en cuenta que la determinacién de un nuevo elemento de
prueba puede ser determinante para el sentido del pronuncia-
miento final, se entiende que éste se realizard mediante un auto, el
cual requiere de motivacion, en aplicacion supletoria del CPC (art.
121). Maxime, si nos remontamos al texto procesal del trabajo
derogado (Ley 26636) se puede comprobar que si establecia de
modo expreso que dicha decisién deberia de cumplir con el punto
en cuestion?l.

Luego, en lo que respecta el texto procesal (y sustancial)
que regula el proceso de nifios y adolescentes, Cédigo de los Nifios
y Adolescentes, Ley N2 27337 (CNyA), se estipula que la resolu-
cion por la que se actuan las “pruebas de oficio” deba ser debida-
mente “fundamentada”2, frase que, por cierto también se utiliza-
ba al regular la misma potestad en el derogado Decreto Ley N2
2610223, No obstante, a pesar que dicha expresién es un tanto

Excepcionalmente, el juez puede ordenar la practica de alguna prueba
adicional, en cuyo caso dispone lo conveniente para su realizacion, pro-
cediendo a suspender la audiencia en la que se actan las pruebas por un
lapso adecuado no mayor a treinta (30) dias habiles, y a citar, en el mismo
acto, fecha y hora para su continuacién. Esta decisién es inimpugnable.

Esta facultad no puede ser invocada encontrandose el proceso en casa-
cién. La omision de esta facultad no acarrea la nulidad de la sentencia”.

Para un estudio sobre la iniciativa probatoria del juez en el proceso labo-
ral, puede verse: ToOYAMA MIYAGUSUKU Y VINATEA RECOBA (2010: 130 y ss).

21 “Art. 28. Pruebas de oficio. El Juez, en decisién motivada e inimpugna-
ble, puede ordenar la actuacién de los medios probatorios que considere conve-
nientes, cuando los ofrecidos por las partes resulten insuficientes para producir-
le certeza y convicciéon”.

22 “Art. 174. Actuacion de pruebas de oficio. El Juez podra, en decisién in-
apelable, en cualquier estado del proceso, ordenar de oficio la actuacién de las
pruebas que considere necesarias, mediante resolucion debidamente fundamen-
tada”.
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confusa, es pacifico entender que en algunos ordenamientos se
utiliza como sin6bnimo de motivacién2+.

A su turno, en el Cédigo Procesal Constitucional, Ley N2
28237 (CPConst.), si bien reconoce la potestad que el juez consti-
tucional puede realizar “las actuaciones probatorias que el Juez
considere indispensable” (art. 925), esto es, basicamente el reco-
nocimiento de la iniciativa probatoria en el contexto del proceso
constitucional, empero, no se precisa si la resolucion deba ser
motivada o no. Situacidon que bien podria ser suplida, interpretan-
dola sistematicamente con las reglas que establece las pruebas de
oficio en el proceso civil (art. IX)z26.

Finalmente, en relacién al “Nuevo” Codigo Procesal Penal,
Decreto Legislativo N2 957 (NCPP), es quiza la ley procesal que
mejor ha regulado la iniciativa probatoria del juez (art. 38527)

23 “Art. 198. Actuacion de pruebas de oficio. El juez en decision inapelable,
en cualquier estado del proceso, podra ordenar de oficio, la actuacidon de pruebas
que considere necesarias, mediante resolucion debidamente fundamentada”.

24 JGARTUA SALAVERRIA (2009: 19).

25 “Articulo 9. Ausencia de etapa probatoria. En los procesos constitucio-
nales no existe etapa probatoria. Sélo son procedentes los medios probatorios
que no requieren actuacion, lo que no impide la realizacién de las actuaciones
probatorias que el Juez considere indispensables, sin afectar la duracién del
proceso. En este ultimo caso no se requerira notificacion previa”.

26 “Articulo IX. Aplicacién Supletoria e Integracién. En caso de vacio o de-
fecto de la presente ley, seran de aplicacién supletoria los Cédigos Procesales
afines a la materia discutida, siempre que no contradigan los fines de los proce-
sos constitucionales y los ayuden a su mejor desarrollo. En defecto de las normas
supletorias citadas, el Juez podra recurrir a la jurisprudencia, a los principios
generales del derecho procesal y a la doctrina”.

27 “Articulo 385 Otros medios de prueba y prueba de oficio.-

1. Si para conocer los hechos, siempre que sea posible, que no se haya
realizado dicha diligencia en la investigacién preparatoria o ésta resul-
tara manifiestamente insuficiente, el Juez Penal, de oficio o a pedido de
parte, previo debate de los intervinientes, ordenara la realizacién de

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 6(1), 2016 (ISSN 2072-7976), pp.58-92.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina6 8



Luis Alfaro Valverde/ La motivacidn y la prueba de oficio

estableciendo criterio de aplicacién precisos para su utilizacién
(como la excepcionalidad, el contradictorio, utilidad) y la busque-
da de la verdad como su finalidad, pero respecto de la motivacién
no hay mencidn alguna. Lo cual no seria del todo grave, dado que
conforme a las reglas de este codigo (art. 394), existe la llamada
obligaciéon de motivar el razonamiento probatorio28. Por tanto,
ella se constituye en la manera racional para justificar el uso de
dicha potestad probatoria del juez, lo que permite alcanzar la ver-
dad en el proceso penal, que es precisamente la funciéon de la
prueba.

De esta breve revisién se puede concluir que la mayoria de
Leyes o Codigos procesales del pais establecen —entre otros requi-
sitos-, sea manera explicita o implicita, que la resolucién por la
que se ejerce la iniciativa probatoria del juez, deba estar motivada
0 “debidamente motivada”. Dicho de otra manera, en nuestro or-
denamiento juridico -indistintamente del tipo de proceso que se
trate- no es posible que un juez puede disponer una “prueba de
oficio” de modo inmotivado, sino mediante una resolucién en la
que se expresen cada una de las razones que justifiquen de tal
decision. Es por este hecho, que las leyes procesales reclaman que
se realice mediante un auto, que a diferencia de los decretos, si
requiere de una motivacion en todos sus términos.

una inspeccién o de una reconstruccién, disponiendo las medidas nece-
sarias 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 actuacion
de nuevos medios probatorios si en el curso del debate resultasen in-
dispensables o manifiestamente ttiles para esclarecer la verdad. El Juez
Penal cuidara de no reemplazar por este medio la actuacién propia de
las partes.

3. La resolucién que se emita en ambos supuestos no es recurrible”.

28 TALAVERA ELGUERA (2009: 30).
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3. Proceso y prueba de oficio

El estado de cosas que hasta aqui hemos descrito nos
muestra que existe legalmente una relacién entre la llamada
prueba de oficio y la obligaciéon de motivar la resolucion con la
que ejerce dicho poder. Sin embargo, pensamos que no es sufi-
ciente estd vinculacion formal, sino que es necesario adentrarnos
en aspectos mas sustanciales y comprobar si realmente tenemos
un modelo de iniciativa probatoria del juez que responda a los
canones de racionalidad que exige el paradigma de un Estado
Constitucional. Para ello, es fundamental preguntarnos ;cudles
son las concepciones de prueba -en general- que nos ofrece la
doctrina procesal? Y, sobre todo, ;cual es el modelo mas racional
que deberia asumir nuestro sistema juridico? Pensamos que es-
clarecer estas cuestiones nos dard elementos suficientes para
comprobar cudl es la concepcién y funcién que debe asumir la
prueba aportada, por iniciativa del juez, en nuestro sistema juridi-
co, esto es, en la busqueda del sentido racional de la especifica
decision judicial.

3.1. El proceso como medio para obtener decisiones jus-
tas

Para resolver la primera interrogante, es necesario partir de
siguiente premisa expuesta por la doctrina: la concepcién de la
prueba estd ligada condicionalmente a la adhesién -voluntaria o
implicita- de alguna opcién ideoldgica sobre la funcion del proce-
so en un determinado contexto historico y cultural. Lo que signifi-
ca que la ordenacién legal de las pruebas dependerd, entre otras
cosas, de la eleccion valorativa que se haga sobre la orientacién
del proceso. Lo que implica una inteligible superacion de la idea
de que todo lo concerniente al proceso y por ende al fendmeno
probatorio, sea una cuestion de mera técnica procesal o que se
trate de una opcidn legislativa sin ninguna vinculacion ideoldgica,
sino todo lo contrario, se postula que existe una estrecha relacién
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de dependencia entre la opcién ideolégica del proceso y la funcién
de la prueba de los hechos.

Expuesta dicha premisa, revisemos rapidamente cudles son
esas posiciones ideoldgicas o concepciones que nos ofrece la lite-
ratura procesal comparada.

La primera, sostiene que el proceso esta encaminado de
modo exclusivo a la solucién de controversias??. No se estima im-
portante las propiedades o cualidades de las decisiones judiciales,
su relevancia se encuentra en que sea lo suficientemente eficiente
para concluir la controversia intersubjetiva3?. De modo que el
valor de la verdad simplemente se considera como algo infecundo
o no funcional3.

La segunda, postula que el proceso esta orientado no sélo
resolver la contienda sino que lo haga mediante decisiones jus-
tas32. No limitada Ginicamente a que la decision judicial sea el re-
sultado de una buena interpretacion y aplicacion de la premisa de
derecho sino ademas de la busqueda de la verdad de los hechos,
es decir, se procuraria alcanzar también la confirmacién veraz de
la premisa factica. Con al menos tres precisiones sobre la verdad:
i) relativa (no de manera absoluta o metafisica), porque se cons-
truye desde las pruebas obtenidas en el proceso, concretamente
por el grado de confirmacion que éstas son capaces de atribuir a
las proposiciones relativas a los hechos, se habla entonces de gra-
dos diversos de verdad; ii) aproximativa en relacion a la recons-

29 Cfr. MONTERO AROCA (2007: 44).

30 Se sostiene que esta concepcion esta relacionado con la teoria del ad-
versary system: TARUFFO (1990: 429 y ss).

31 TARUFFO (2002: 38) afirma que bajo dicha concepcién “funcional” del
proceso, afirmando que “sera funcional un proceso que persiga eficazmente esa
finalidad, si es posible, de forma simple y en poco tiempo”.

32 TARUFFO (2013a: 98).
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truccion procesal de los hechos a su realidad historica33 y iii) obje-
tiva, porque no se determina por criterios subjetivos de conven-
cimiento al interior del juez, sino propiamente de elementos obje-
tivos que sigan procedimientos racionalmente construidos. Como
se observa en este modelo, la caracteristica de justicia de las deci-
siones se encuentra basicamente en la confirmacién probatoria de
la verdad de los hechos34.

3.2. La prueba como instrumento de conocimiento

Dicho esto, veamos cdmo estas opciones ideoldgicas se en-
lazan con la manera de comprender a la prueba. Para esto, es ne-
cesario explicar de manera resumida los dos tipos de funciones
que la doctrina procesal viene planteando.

Desde una primera posicion se afirma que la prueba es un
medio o instrumento basicamente de persuasion3’, dejando de
lado la racionalidad de los argumentos que respaldan la creencia
de un sujeto y se ubica en el plano de los hechos psicolégicos, con
el proposito de formar estados mentales o convicciones (funcién
retoricass).

33 TARUFFO (2013b: 246) ha comentado que: “La relatividad y la naturale-
za aproximativa de la verdad que puede ser determinada en el contexto del pro-
ceso explican como asi se hable cominmente, a este propésito, de la probabili-
dad de las proposiciones relativas a los hechos de la causa”.

34 TARUFFO (2002: 167 y s5).

35 Desde esa perspectiva se sostiene que la finalidad de la prueba es “con-
vencer al juez de la veracidad de unos hechos que se afirman existentes en la
realidad” (CORTES DOMINGUEZ, GIMENO SENDRA Y MORENO CATENA 2000: 231).

36 Sobre este punto se TARUFFO (2013a: 82) ha dicho que: “En esta pers-
pectiva, parece evidente que la funcidn de la prueba es ritual y entonces retori-
camente persuasiva hacia el publico: sirve para mostrar y hacer creer que la
decision final sobre los hechos no es arbitraria, no se toma arrojando los dados o
aventando al aire la moneda, sino, precisamente, al final de un rito legitimador”.
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La segunda plantea la idea de que la prueba seria un ins-
trumento de conocimiento (funcién epistémica), que sirve a los
jueces para poder alcanzar la verdad sobre las narraciones de los
hechos del proceso3’. Para ser precisos se habla de una mejor
aproximacion posible a la realidad de los hechos. Sobre el particu-
lar, desde la posicién del abogado, la prueba es vista como un me-
dio para persuadir al juez a fin de obtener una decisién judicial
mas conveniente para su patrocinado (uso retoérico). Sin embargo,
no se puede desconocer que el punto de vista mas relevante es la
del juez, dado que tiene el deber de expresar decisiones justas
fundadas en una reconstruccion veraz de los hechos de la causa y
no tanto de intentar convencer a las partes3s.

De esta rapida explicacion recién podemos resolver la se-
gunda cuestion, relativa a la concepciéon mas racional e ideal sobre
la prueba. En efecto, desde nuestra perspectiva creemos que la
concepcidén epistemoldgica (como instrumento de conocimiento)
es el modelo mas racional que nos conviene asumir, ya que toma
como referente basico que el proceso tiene que estar encaminado
hacia la busqueda de la verdad, es decir, se conectaria con aquella
segunda postura sobre la funcion del proceso orientada a resolver
la controversia mediante decisiones justas3?, en virtud de la cual la
verdad seria el corolario de un procedimiento cognoscitivo articu-
lado y controlable intersubjetivamente, y no alguna forma de acti-

37 Para un mayor estudio sobre la vinculacién funcional entre prueba y
verdad, puede verse FERRER BELTRAN (2002: 61 y ss).

38 TARUFFO (2013a: 100).

39 Dicho en otros términos la justicia de la decisiéon presupone la busque-
da de la verdad, pues como sostiene Taruffo: “La justicia de la decisién no presu-
pone solamente su legalidad, es decir, que se derive de una correcta interpreta-
cion y aplicacion de las normas, sino también su veracidad, es decir, la determi-
nacion de la verdad de los hechos relevantes: la razén fundamental de esto es
que ninguna decisién puede considerarse justa si se basa en una determinacion
falsa o errada de los hechos de la causa” (2010: 413).
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vidad ubicada al interior del juez, semejante a una misteriosa in-
tuicién individual.

3.3. Sentido racional de la “prueba de oficio”

Relacionar la funcién epistemoldgica de la prueba (como
opcion mas racional que nos ofrece la doctrina) con la llamada
“prueba de oficio”, nos permite reafirmar que dicha potestad es
propiamente una iniciativa probatoria del juez -como lo sostene-
mos en reiteradas oportunidades- y no una prueba que le perte-
nezca al juez o que su funcion sea distinta a las pruebas aportadas
por las partes desde su iniciativa. Su propdsito no puede ser otro
que ser también un instrumento epistemolégico o de conocimien-
to del que se vale el Juez para lograr precisamente la verdad de los
hechos en el proceso y con ello obtener no sé6lo la solucién de la
controversia en el caso concreto sino que se plasme una decision
lo mas justa posible.

Como vemos se trata de una herramienta que el ordena-
miento juridico reconoce al juez —previo ejercicio del contradicto-
rio-, que permite proveerle la informacién que necesita para la
confirmaciéon de las narraciones sobre los hechos (fuentes de
prueba) para superar una insuficiencia probatoria, con el ulterior
propdsito de alcanzar la verdad del proceso. Comprender este
sentido funcional nos permite dar el primer paso para hablar se-
riamente de la racionalidad de la iniciativa probatorio del juez.
Por ende, no es muy racional el sistema juridico que reconozca
dicho poder y le asigne el proposito de lograr la mera conviccion
del juez, como erradamente se piensa, sino para logar la confirma-
cion de las alegaciones de las partes desde un procedimiento cog-
noscitivo y objetivo que nos permita reconstruir verazmente los
hechos, especialmente frente a una insuficiencia probatoria, que
es uno de los presupuestos que justifica dicho accionar del juez.
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4. La motivacién como justificacion

Por otro lado, corresponde también que nos detengamos
brevemente en analizar la obligaciéon de motivacidn, especialmen-
te aquellos tdépicos vinculados con el tema en analisis. Para empe-
zar, debemos indicar que la mayoria de las Constituciones moder-
nas establecen, de modo expreso o implicito, la obligacién de mo-
tivar las decisiones judiciales#. El caso peruano no es la excep-
cion, pues la Constitucion establece que es un principio de la fun-
cion jurisdiccional la motivacion de todas las resoluciones judicia-
les (excepto el decreto) y en todas las instancias (art 139 inc. 541).
Lo que significa que el mandato constitucional de motivaciéon no
se limita a las sentencias si no que se proyecta a las resoluciones
en general, lo que comprenderia a los autos, que es la resolucién
con la que se pone en practica la iniciativa en estudio. Justamente,
debido al efecto vertical en el plano legislativo de esta disposicién
constitucional es que la mayoria de las leyes procesales nacionales
lo han previsto de modo expreso, cuando hacen referencia a los
requisitos de las sentencias, aunque también a los autos. Sin em-
bargo, no se puede desconocer que existen ordenamientos en los
cuales la motivacién no es una obligacién, como acontece en la
experiencia norteamericana en donde las sentencias de primera
instancia, de ordinario no se encuentran motivadas.

Ademas, conviene precisar que su principal funcién consiste
en hacer posible un posterior control sobre las razones presenta-
das por el juez como fundamento de la decisién, sean sobre los
aspectos de las premisa de derecho o sobre la factica. Desde esta
particular vision es posible apreciarla como forma de una justifi-
cacion racional elaborada ex post respecto de la decision, cuyo

40 Cfr. COLOMER HERNANDEZ (2002: 72 y ss).

41 “Art. 139.- Son principios y derechos de la funcidn jurisdiccional: (...) 5.
La motivacion escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, ex-
cepto los decretos de mero tramite, con mencidn expresa de la ley aplicable y de
los fundamentos de hecho en que se sustentan”.
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principal objetivo es permitir el control sobre la racionalidad de la
propia decision42.

Ahora bien, intentando esclarecer en qué consiste la moti-
vacion, debemos indicar que existen en la doctrina al menos dos
concepciones.

Asi, desde una perspectiva calificada como psicologista*3, al-
gunos entienden que se trata de la mera exteriorizaciéon del ca-
mino o transito mental en virtud del cual el juez llega a formular
una decision#4. Este sentido es cuestionado, entre otras razones,
porque ninguno de los destinatarios de las decisiones se encuen-
tran en condiciones de determinar si el juez ha exteriorizado en la
resoluciéon todo o parte del iter mental que le ha conducido a la
decision#s. Por tanto, resultaria realmente imposible su control
intersubjetivo. Desde otra concepcién, denominada Idgica, se sos-
tiene que se trata propiamente de una labor de justificacién me-
diante argumentos juridicos y racionalmente validos. Se habla
entonces de la motivaciéon como un discurso justificatorio, lo que
supone un optimismo racionalista“s.

En este punto, es evidente que la segunda concepcién de la
motivacion es la que ofrece las mayores ventajas de objetividad y

42 TARUFFO (2002: 435).
43 JGARTUA SALAVERRIA (2009: 19).

44 FERRER BELTRAN (2011: 89) explica que la concepcién psicologista “iden-
tifica a la motivacién con la expresién lingiiistica de los motivos que han llevado
a una decision”.

45 E]l Tribunal Constitucional peruano se ha mostrado critico con la con-
cepcion psicologista, manifestando que el derecho a la debida motivacién de las
resoluciones judiciales es una garantia del justiciable frente a la arbitrariedad
judicial y garantiza que las resoluciones no se encuentren justificadas en el mero
capricho de los jueces, sino en datos objetivos que proporciona el ordenamiento
juridico o los que se derivan del caso” (STC N° 0728-2008-PHC/TC).

46 [GARTUA SALAVERRIA (2009: 23).
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racionalidad frente al mandato constitucional, sobre todo porque
permite ejercer adecuadamente el control intersubjetivo por par-
te de los destinatarios de la decisién judicial. Dicho en otros tér-
minos: una justificacion racional de la decision judicial4?.

Por tanto, el sentido de la motivaciéon que la Constitucion
exige para las resoluciones judiciales es de caracter justificativo4s,
requerimiento que en principio es vinculante para las sentencias,
pero también por extension a los autos, como bien lo viene enten-
diendo la doctrina y jurisprudencia de manera uniforme, porque
precisamente mediante este tipo de resolucién se ejercita la ini-
ciativa probatoria del juez.

5. Racionalidad de la motivacion sobre las “pruebas de

oficio”

No obstante, la vinculacion de la motivacion con la iniciativa
probatoria del juez, no se ubica especificamente en la motivacién
de la decision sobre el derecho o de la premisa juridica (quaestio
iuris), sino propiamente esta motivacion se ubica en el plano de la
decision sobre los hechos o la premisa factica (quaestio facti)*.

47 En este sentido, TARUFFO (2002: 435) sostiene que: “Es también habi-
tualmente aceptada la tesis de que la motivacién no puede considerarse como
una explicacion del procedimiento légico o psicolégico con el que el juez ha lle-
gado a la decisién; es, mas bien, la muestra que la decisién se funda sobre bases
racionales idoneas para hacerla aceptable”.

48 Concepcidon que parece haber sido asumido por el TC en su jurispru-
dencia, precisando que "el derecho a la debida motivacion de las resoluciones
importa que los jueces, al resolver las causas, expresen las razones o justificacio-
nes objetivas que los llevan a tomar una determinada decision. Esas razones, (...)
deben provenir no sélo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al caso,
sino de los propios hechos debidamente acreditados en el tramite del proceso.”
(STC N° 1480-2006- PA/TC).

49 Siendo del mismo criterio el TC, cuando refiere que “tiene reiterado
que la motivacién debida de las decisiones -sean estas o no de caracter jurisdic-
cional- comporta que el drgano decisor y, en su caso, los jueces, al resolver las
causas, expresen las razones o justificaciones objetivas que los llevan a tomar
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Siendo asi, no habria ningtin inconveniente en hacer extensivas las
cuestiones conceptuales antes descritas, especialmente con la
valoracion de las pruebas y al juicio sobre el hechos%. En estos
términos, la motivacién sobre los hechos es tan igual de importan-
te como lo es la motivacion sobre el derecho aplicado5?, pues se
trata en definitiva de una garantia de racionalidad y control de la
valoracion de las pruebas>2.

En este contexto, motivar los hechos consiste en exponer o
explicar, con la forma de una argumentacidn justificativa, el razo-
namiento que permite otorgar una eficacia determinada a cada
medio de prueba y que sobre esta base, fundamenta la eleccion a
favor de la hipotesis sobre el hecho de que, con las pruebas dispo-
nibles, tiene un grado de confirmacion légica mas elevado. Esto
supone al menos dos cuestiones: i) que debe precisar los datos
empiricos asumidos como elementos de prueba, de las inferencias

una determinada decisién; implica también que exista congruencia entre lo pe-
dido y lo resuelto y que, por si misma, exprese una suficiente justificacion de la
decisién adoptada, aun cuando esta sea breve o concisa. Esas razones, por lo
demas, deben provenir no solo del ordenamiento juridico vigente y aplicable al
caso, sino, y sobre todo, de los propios hechos debidamente acreditados en el
tramite del proceso del que se deriva la resolucién cuestionada. Asi pues, toda
decisién que carezca de una motivacién adecuada, suficiente y congruente cons-
tituird una decision arbitraria y, en consecuencia, sera inconstitucional” (STC N2
1293-2011: fundamento 8).

50 NIEvA FENOLL (2014: 156) sostiene que “la razonabilidad es fundamen-
tal en la motivacidn. Exige del tribunal que exponga los motivos por los que se
inclina a favor de acoger o no una peticion. Para realizar esos razonamientos, el
tribunal esta obligado a cefiirse a las pruebas practicadas en el proceso, porque
son las que han podido ser objeto de contradiccién por parte de los litigantes”.

51 Estos principios generales son validos también en referencia a la valo-
racion de las pruebas y al juicio sobre el hecho. No cabe duda, en realidad de que
también la motivacién sobre los hechos es necesaria como la motivacién, como la
motivacion sobre el derecho aplicado, precisamente como garantia de racionali-
dad y de controlabilidad de la valoracién de las pruebas (TARUFFO 2002: 435).

52 TARUFFO (2002: 435).
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que se han formulado y de los criterios utilizados para extraer sus
conclusiones probatorias; y ii) que debe dar cuenta de los criterios
con que se justifica la valoracion conjunta de los distintos elemen-
tos de prueba, asi como de las razones que fundamentan la elec-
cion final para que la hipétesis sobre el hecho esté justificadaSs.

Estos criterios son aplicables para de motivacién de la de-
cision sobre la “prueba de oficio”, pues el juez al momento de
identificar la insuficiencia probatoria, presupuesto para su actua-
cion, tiene la obligacion de exteriorizar las inferencias probatorias
que le han servido al juez para llegar a la conclusién que era com-
pletamente necesario utilizar dicha potestad, tomando en cuenta
las narraciones facticas formuladas por las partes y una real valo-
racion individual y conjunta de los elementos de prueba.

De esta manera, podemos observar que el ordenamiento
nacional (y también comparado) se orienta hacia una concepcién
racional de la decisién judicial no sélo sobre las sentencias, sino
también sobre los autos que disponen la prueba de oficio, puesto
que imponen a los jueces con mayor intensidad la obligacién de
motivar estas decisiones. Esto se ve de manifiesto, tanto en las
leyes infraconstitucionales como en las normas constitucionales.
Dicho en otras palabras: todo juez estd enteramente obligado a
ofrecer y exponer una justificaciéon racional del auto por el que
ejerce la iniciativa probatoria.

6. Filtro de racionalidad de la legislacion y la prdctica
jurisdiccional

Lo explicado nos permite tener mayores elementos de ana-
lisis en la busqueda de la racionalidad de la iniciativa probatoria
del juez. Por esta razon, ahora intentaremos someter las diversas
disposiciones normativas —antes descritas- sobre las “pruebas de
oficio” a una suerte de filtro de racionalidad de la decision judicial.

53 TARUFFO (2002: 436).
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Lo que buscamos verificar es si las legislaciones procesales que,
en efecto, reconocen formalmente la vinculacién entre pruebas de
oficio y motivacién, se ajustan o no a los criterios que requiere
una concepcién racional del tema estudiado. A la par, intentare-
mos examinar si en la practica jurisdiccional de la motivacion so-
bre los hechos, relativos a la potestad probatoria estudiada, se
ajusta o no a los criterios de racionalidad explicadas. La idea gene-
ral es verificar si se viene considerando dichos indicadores de
racionalidad en los textos normativos y en la jurisprudencia.

6.1. De la prueba legal y la pertinencia

En primer lugar, debemos ser firmes en sostener que un or-
denamiento que regule un sistema de prueba legal o prueba tasa-
da para la iniciativa probatoria del juez no es un indicador que
haya asumido una concepcién racional, puesto que su analisis no
estaria cimentado sobre la base de procedimientos cognoscitivos
articulados y controlables, que permitan determinar la existencia
de una insuficiencia probatoria, sino que se fundaria en una de-
terminacién general y abstracta ejecutada por el legislador, una
suerte de certeza puramente formal que no tiene nada que ver con
la verdads+.

Esto en el caso del ordenamiento juridico peruano no pare-
ce ocurrir, ya que si revisamos, por ejemplo, la regulacion de las
“pruebas de oficio” en el proceso civil veremos que se consideran
los criterios de pertinencia y necesidad (art. 194 CPC, conforme a
la modificatoria de la Ley N2 30293), los cuales estan correcta-
mente vinculados con los hechos controvertidos establecidos en el
proceso. Siendo asi, no hay elementos que nos indiquen que el
legislador haya pretendido la incorporacion de algin sistema de
prueba legal que fuerce al juez ex ante, a utilizar un medio de
prueba especifico para un determinado hecho. Criterio que, por la

54 TARUFFO (2013a: 94).
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vocacion de supletoriedad del proceso civil, pueden ser utilizados
en los procesos constitucional, laboral, administrativo y de meno-
res, en donde no hay una regla clara al respecto. Tampoco, se ob-
serva alguna limitacién en el proceso penal, en donde se toma
como referencia que sea indispensable o manifiestamente util
para esclarecer la verdad (art. 385.2 NCPP), criterios que, efecti-
vamente, son buenos indicadores de racionalidad de la decision
judicial sobre la prueba de oficio.

6.2. Sobre las reglas de exclusion probatoria

Al mismo tiempo, se sostiene que una concepcién racional
de la decisién seria incompatible con aquel ordenamiento que
contenga numerosas y significativas reglas que excluyan medios
de prueba relevantes, porque cierra el paso al ingreso en el proce-
so a pruebas que serian udtiles para una corroboracién racional de
la verdad de los hechos>5.

Este criterio es completamente acorde con lo establecido en
las disposiciones normativas relativas a las “pruebas de oficio” en
todas los textos procesales nacionales, al menos en el derecho
vigentess, ya que no se encuentran previstos de modo expreso
supuestos de exclusion o prohibicion de una determinada prueba,
abriendo la posibilidad de que el juez puede utilizar cualquier
medio tipico o atipico sin discriminacién alguna o que en el ejerci-
cio de dicha potestad pueda actuar mas de un medio de prueba.
Simplemente no hay limitacién o prohibicidn alguna sobre el par-
ticular, aunque siempre en el marco de los criterios antes mencio-
nados. Este criterio es importante porque, como se ha sostenido,
la utilizacion de todos los medios de prueba relevantes maximiza

55 TARUFFO (2013a: 94).

56 Un dato histérico relacionado con este punto, lo constituye el Cédigo de
Enjuiciamientos en Materia Civil de 1852, en el que se establecia la excepcion de
utilizar dicha potestad de oficio sobre la prueba de testigos (art. 670).
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la posibilidad de que se logre una reconstruccién veraz de los he-
chos%7, en particular en cuanto a las narraciones facticas relativas
a la insuficiencia probatoria. Sin embargo, en la practica jurisdic-
cional esta libertad en la valoraciéon de la iniciativa probatoria,
viene causando algunos problemasss.

6.3. De la funcion epistémica de la prueba

También, es un indicador de racionalidad de la motivacion
sobre los hechos, cuando el ordenamiento establece el llamado
libre convencimiento, en virtud del cual el juez es libre de utilizar
su propia razoén en la evaluacion de las pruebas en la busqueda de
la verdad de los hechos. Pero el problema es cuando se interpreta,
conforme a la versién mas radicalmente subjetivista del concepto
de la intime conviction (de la tradicion francesa), resultado de una
persuasion interiors. En este sentido, atribuirle este sentido a la
iniciativa probatoria del juez podria ser altamente riesgoso para la
pretendida racionalidad, pues la consideracion de una prueba
adicional -tomando en cuenta la insuficiencia probatoria- estaria
basada en lograr unica y finalmente la conviccion del juez y no
propiamente la reconstruccion veraz de los hechos.

57 TARUFFO (2013a: 94).

58 En la Sentencia de Casacién N2 1248-2000-LORETO, se observa una
distorsion del uso de la potestad probatoria de oficio para incorporar pruebas
extemporaneas: “Que, esta regulacién no limita la facultad que tiene el Juzgador
de mérito de ordenar la actuacién de los medios probatorios adicionales que
considere convenientes, la que comprende admitir la prueba extemporanea
ofrecida por alguna de las partes, como bien pudo haber hecho la Sala de Revi-
siones, para lo cual debi6 expedir resolucion motivada que se notifica a las par-
tes, cumpliendo asi con los principios de publicidad, bilateralidad y contradiccién
que rigen la actuacién probatoria, de tal manera que el contrario pueda tener la
posibilidad de controlar la actuacién de la prueba adversa”

59 TARUFFO (2013a: 95).
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Ahora bien, si revisamos este criterio en el ordenamiento
procesal peruano, podemos notar que tanto en el proceso consti-
tucional (art. 9 CPConst.) como en el de menores (art. 174 CNyA)
no existe mencién alguna sobre el proposito que persiguen los
medios de prueba en general, ni menos de los que se incorporan al
proceso como resultado del poder probatorio del juez. Pero no
ocurre lo mismo en el proceso civil (art. 194 CPC) y el contencioso
administrativo (art. 132 PCA), en donde se regula de manera ex-
presa que los medios probatorios (aportados a iniciativa de parte
y de oficio) tienen el propésito la “formacién de conviccién”. Lue-
go, desde una vision casi opuesta a la mencionada, se encuentra
las reglas previstas para el proceso penal (art. 385 CPP), en la que
se menciona de manera apropiada que la actuacion de estos nue-
vos medios probatorios tiene como propésito esclarecer la verdad
en el proceso. Finalmente, se encuentra el caso del proceso laboral
(art. 28 NLPT), que bien podriamos catalogar como mixto, pues se
establece que la funcién de los medios de prueba sera tanto de
producirle certeza como la conviccién al juez.

Como observamos existe una tendencia en el proceso civil,
de menores y laboral de considerar que la necesidad de suplir la
deficiencia probatoria —-presupuesto para el ejercicio de la inicia-
tiva probatoria- tendria como destino alcanzar la conviccién del
juez, lo cual en principio podria ser muy riesgoso, pues da pie a
pensarse que la prueba seria meramente un instrumento de per-
suasion (funcidn retdrica) y no propiamente tendria una funcién
epistémica que tienda alcanzar la verdad de los hechos del proce-
so, que es precisamente el sentido que encajaria dentro de una
concepcidn racionals. Luego, es muy coherente fijar como funcio-

60 En este sentido el TC ha considerado lo siguiente: “[...] que el derecho a
la debida motivacién de las resoluciones judiciales ampara al justiciable frente a
la arbitrariedad judicial y que garantiza que las resoluciones judiciales no se
encuentren justificadas en el mero capricho de los magistrados, sino en datos
objetivos que proporciona el ordenamiento juridico o los que se deriven del
caso” (Cfr. STC N° 03943-2006-PA/TC, f,j. 49).
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nes de las pruebas tanto el convencimiento como alcanzar la cer-
teza (entendida como verdad), como se establece en el proceso
laboral, ya que la primera responde a una concepcion epistémica o
de conocimiento mientras que la segunda a una funcién retorica,
es decir, responden a dos concepciones y funciones de la prueba
totalmente distintas.

En este sentido, el dilema no es propiamente que un orde-
namiento juridico considere, expresa o implicitamente, una fun-
cion de la prueba vinculada al principio del libre convencimiento,
sino que se asegure que el juez interprete que la discrecionalidad
en la valoracion de las pruebas, a iniciativa de parte o de oficio, se
ejerza segun criterios que aseguren su control racionalé!l. Lamen-
tablemente, en la practica jurisdiccional guiados por el texto nor-
mativo, se sigue considerando a la conviccién como propdsito de
dicho poder probatorio®2.

6.4. Del contradictorio en sentido fuerte

Otro de los criterios basicos que nos permite aproximarnos
a la racionalidad de las pruebas de oficio, es el reconocimiento del
principio del contradictorio o audiencia en sentido previo o ex
ante (o en sentido fuerte). En efecto, el respeto al derecho funda-

61 TARUFFO (2013a: 95).

62 Por ejemplo, en la Sentencia de Casacién N2 3929-2013 Lambayeque,
fj. 119, se establece lo siguiente: “Que, siendo asi, se advierte que la sentencia
impugnada ha incurrido en infraccién del deber de motivacién a que se refiere el
articulo 122 inciso 3 del Cddigo Procesal Civil, toda vez que lo resuelto no se
sujeta al mérito de lo actuado, ni expresa las razones donde se funda la decisiéon
adoptada. En todo caso, si los Jueces estiman que es necesario recurrir al auxilio
de profesionales especializados a fi n de determinar si el bien de propiedad de la
demandante corresponde en efecto a una fraccidon del inmueble inscrito a nom-
bre de los demandados, pueden hacer uso de la facultad prevista en el articulo
194 del Cddigo Procesal Civil e incorporar de oficio la actuaciéon de la prueba
pericial respectiva, a fi n de formar conviccion sobre el derecho discutido en
autos”.
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mental al contradictorio es un elemento esencial en la proposicion
y practica de la iniciativa probatoria del juez y un fuerte indicador
de su democratizacién, quedando con esto superada la idea de un
poder ejercido de manera unilateral y excluyente por el juez, sin
participacion de las partes. Su incorporacién como presupuesto
de dicho poder le da un sentido democratico y participativo (de-
mocratizacion de la prueba de oficio). Tanto es asi que nos atreve-
riamos a sostener que si bien su regulacion legal (y adhesiéon doc-
trinal) a lo largo de la historia procesal ha encontrado diversas
justificaciones -no exentas de cuestionamientos-, sin embargo, su
reconocimiento actual alcanza su justificacion en el Estado Consti-
tucional, precisamente, porque su ejercicio presupone un estricto
respeto al contradictorio de manera previa. Bajo estos términos,
esta iniciativa queda también legitimada en el marco un modelo
constitucional del proceso.

En cuanto al proceso civil, se aprecia que este criterio ha
sido incorporado mediante la tltima modificatoria (Ley N° 30293)
bajo la indicacién que se “debera asegurarles el derecho de con-
tradiccion de la prueba” (art. 194 CPC). Se trata del establecimien-
to del contradictorio previo, nunca antes considerado -al menos
no de modo expreso- en los textos procesales civiles antecedentes
al vigente. Por lo que, a partir de tal fijacion legal, el juez civil de
primera y segunda instancia (y en general quienes impartan justi-
cia civil) no podra mas utilizar dicha iniciativa si es que antes no
se permite la oportunidad real de que participen las partes de
manera previaé3. Este criterio también se observa en la regulacion
del proceso penal vigente, aunque no modo expreso. Empero, de
la formula empleada por el art. 385.1 NCPP (“previo debate de los
intervinientes”) es posible inferir la consideracién al contradicto-
rio en sentido fuerte, que implica el compromiso del juez por

63 Para un mayor detalle sobre las propuestas para articular el contradic-
torio en las “pruebas de oficio”, puede revisarse ALFARO VALVERDE (2015: 266-
269.
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promocionar y fomentar el debate previo entre las partes, como
paso previo a la utilizacién de tal poder. Sin embargo, respecto al
proceso administrativo, de menores y laboral, no aparece ninguna
indicacién expresa — o menos que se pueda interpretar- al dere-
cho fundamental del contradictorio. No obstante, consideramos
que (por la naturaleza de dicho procesos no penales) su articula-
cién y practica en estos procesos bien puede ser considerado,
aplicando supletoriamente las reglas previstas para el proceso
civil (12 Disposicion Final del CPCé4). Contrariamente a esta ten-
dencia, el proceso constitucional prevé que las actuaciones proba-
torias incorporados al proceso por iniciativa del juez “no se re-
querird notificacion previa” (art. 9 CPConst.), situacién que es
paraddjica, pues no se concibe como asi en el disefio procesal de
los procesos constitucionales, que estan enderezados a tutelar los
derechos constitucionales, vulnere el derecho fundamental al con-
tradictorio.

De lo revisado vemos pues que existe una generalizaciéon
en la incorporacion del contradictorio previo, lo cual es un avance
importante en la bisqueda de la racionalidad de dicha potestad
probatoria, situaciéon que parece estar incidiendo de manera de-
terminante en la practica jurisdiccional®s. Empero, creemos que
no se lograra a plenitud si sélo se la concibe como un simple acto

64 “Primera. Las disposiciones de este Cédigo se aplican supletoriamente
a los demas ordenamientos procesales, siempre que sean compatibles con su
naturaleza”.

65 Esto se ve reflejado en la Sentencia de Casacion N¢ 2864-2014 Lamba-
yeque, f,j. 62, en el que sostiene: “En este escenario subyace y adquiere relevancia
el derecho a la defensa de las partes que como garantia de orden constitucional
se pone de manifiesto en el derecho al contradictorio, pues éste debe quedar
garantizado cuando se haga uso de la facultad oficiosa excepcional en comento, a
fin de que las partes puedan proponer la defensa que estimen conveniente en
aras de cautelar sus intereses o derechos, en atencion a los efectos juridicos que
la prueba incorporada de oficio pudiera generar en la decisién que en definitiva
se adopte en un proceso particular”.
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de notificaciéon (contradictorio débil), sino mediante la participa-
cion libre de las partes y cuando la decisién judicial en cuestién
sea el resultado del debate previo dirigido por el juez (contradic-
torio fuerte). Ciertamente, esta forma de comprender y respetar el
contradictorio en el contexto analizado constituye un desafio que
exigirfa un cambio de mentalidad y sobre todo de cultura juridica
de los jueces.

7. El binomio: motivar e impugnar

Mencidn aparte merece la estrecha vinculacién entre la
motivacion de la iniciativa probatoria y la impugnacion, identifi-
cada en este estudio por el binomio: “motivar e impugnar”.

Dado que entre los destinatarios de la motivacién estan las
partes -a los efectos de que puedan conocer las especificas razo-
nes que conllevaron a determinada decisién y de no estar confor-
me tengan la posibilidad de impugnarla, mediante el recurso res-
pectivo- se habla asi de una funcién endoprocesal de la motiva-
cion®é, con la precisién de que los medios de control pueden com-
prender a otros sujetos (control difuso).

En estos términos, la motivacién como justificaciéon permite
que las partes puedan ejercer un control intersubjetivo sobre los
criterios utilizados por el juez para emitir la decisiéoné’, de modo
que una defectuosa o nula motivacién impediria la posibilidad de
control real por las partes de la decisidn del juez. Existe pues un

66 IGARTUA SALAVERRIA (2009: 15).

67 Sobre la motivacién como objeto de control, Taruffo sostiene que “ex-
presa la exigencia general y constante de controlabilidad sobre la manera en la
que organos estatales ejercen el poder que el ordenamiento les confiere, y desde
esta perspectiva, la obligatoriedad de la motivacién de la sentencia es la manifes-
tacidn especifica de una ‘principio de controlabilidad’ mas general, que resulta
esencial para la nocién moderna de estado de derecho, y que produce conse-
cuencias analogas también en campos distintos al de la jurisdiccion” (TARUFFO
2006: 354)
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vinculo inescindible entre motivaciéon e impugnacién (control
institucional), por lo que no es justificable un ordenamiento que
prevea el deber de motivaciéon de alguna especifica decisién judi-
cial sin que inmediatamente establezca la posibilidad de impug-
narla o al menos que no lo prohiba expresamente.

Este razonamiento que parece natural y cominmente com-
partido, lamentablemente no sucede para el caso de la iniciativa
probatoria del juez, puesto que si revisamos con detenimiento el
ordenamiento procesal del pais, nos daremos cuenta que -a ex-
cepcidn del proceso constitucional (art. 9 CPConst.)- el proceso
civil (en general todos los procesales no penales analizados) y el
proceso penal se establece la prohibicién de la impugnacién. Para
expresar esta prohibicidn, algunas veces se utiliza categorias mas
amplias, calificando la resolucién como “inimpugnable”, como
ocurre en el proceso civil (art. 194 CPC), proceso administrativo
(art. 32 PCA) y proceso laboral (art. 28 NLPT); otras veces se pre-
vé de manera especifica, sea precisandose que la resolucién “no es
recurrible”, como ocurre en el proceso penal (art. 385.3 NCPP) o
calificando como decision “inapelable”, como ocurre en el proceso
de menores (art. 174 CNyA).

Se trata de una regulaciéon bastante criticable y opuesta a
todo sentido minimo acerca de la funciéon que asume la motiva-
cion de la decisidn judicial, especialmente a la posibilidad de que
las partes puedan controlar una decision especifica del juez que
tiene incidencia en la decisidn final. Pese a esto en la practica ju-
risdiccional existen algunas sentencias en donde parece dejarse
abierta la posibilidad de cuestionar la resolucién®8. Sin embargo,
esta disociacion de formantes juridico entre la interpretacion ma-
yoritaria (doctrina) y esta particular proscripcién normativa (ley),

68 Por ejemplo, en la Resoluciéon de Vista N2 2471-98, f,j. 12: “Que, no obs-
tante que la facultad discrecional del Juez para ordenar pruebas de oficio, es
inimpugnable, ello no quiere significar que dicha prerrogativa no sea pasible de
remedios procesales, cuando no existe razonabilidad en la decisién adoptada”.

Revista de la Maestria en Derecho Procesal, Vol. 6(1), 2016 (ISSN 2072-7976), pp.58-92.
http://revistas.pucp.edu.pe/derechoprocesal

Pégina8 8



Luis Alfaro Valverde/ La motivacidn y la prueba de oficio

no alcanza ninguna justificacion racional. Por el contrario lo tnico
que genera es una grave afectacién a las posibilidades de control
de las decisiones judiciales reconocida en la Constitucion.

8. Reflexionas finales

Se ha constatado que en la legislacidn procesal infraconsti-
tucional frecuentemente se estila articular la obligacién de moti-
vacion con la iniciativa probatoria del juez. Pero hemos visto que
no es una cuestion formal de mera “técnica procesal” u “opcion
legislativa neutra”, sino que la razén fuerte de tal vinculacion, de-
pende primordialmente de la adhesién valorativa —expresa o im-
plicita- sobre determinado enfoque ideolégico del proceso y so-
bre la funcion de la prueba de los hechos.

La conexion de la concepcion epistemolégica de la prueba y
del sentido de la motivacién como justificacién (sobre los hechos)
nos ofrece criterios o elementos para aproximarnos a una verda-
dera racionalidad de la iniciativa probatoria del juez. Desde esta
perspectiva el juez no podrd “motivar” el auto por la que ejerce
este poder probatorio, sustentandolo en cuestiones subjetivas,
menos podra alegar superficialmente la busqueda de su convic-
cion interna, sino por el contrario, se le debera exigir en sus deci-
siones al menos los siguiente criterios: i) que no se haya excluido
ninguna prueba relevante; ii) que se proceda a individualizar cada
medio probatorio; iii) que las inferencias se fijen a partir de gene-
ralizaciones fundadas en conocimientos cientificos o empiricos,
iv) que la hipoétesis se encuentren confirmada por los medios de
prueba y no haya sido objeto de refutacion; y v) que la evidencia
sea suficiente, para superar el estandar de prueba que rija en el
respectivo proceso®°.

69 Estos criterios han sido fijados a partir de la propuesta de racionalidad
expuesta en el ensayo de ZAVALETA RODRIGUEZ (s/f: 3).
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Pese a ello en la practica jurisdiccional se observa que dicha
motivacién adolece de justificaciones apropiadas, ya que se limi-
tan a simples enunciaciones genéricas; asumiendo posiciones es-
cépticas sobre la posibilidad de racionalizar y controlar dicha re-
solucion. Hecho que viene generando muchos problemas que lin-
da incluso con la arbitrariedad. Esperamos que esta investigacion
ofrezca algunos elementos argumentativos que permita llenar un
vacio la academia, pero sobre todo que ofrezca criterios aplicati-
vos que permitan mejorar y perfeccionar la labor jurisdiccional
sobre la motivacion de las decisiones relativas a dicha iniciativa
probatoria.
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