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Informe Profesor Patrocinante

Informe Profesor Patrocinante
Sefior

Director

Instituto de Derecho Publico

Presente.-

Por medio de la presente nota paso a informar la memoria de prueba para optar a grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de dofla PAMELA ANDREA CONTRERAS
MATUS, titulada"Lainiciativa probatoria del juez en el proceso".

El trabajo de la alumna parte de un problema juridico concreto, que se refiere al rol del juez
en el proceso en relacion a la actividad probatoria, con especial consideraciéon s tanto en el
proceso civil como en € penal, €l juez puede aportar material probatorio, sin que ello importe
una conculcacién de los principios bésicos que deben primar en la actividad procesal, como son,
fundamental mente, los principios de imparcialidad, dispositivo y de aportacion de partes.

El lenguaje utilizado, lamayoria de |as veces, es adecuado.

En cuanto a la bibliografia utilizada, ésta es completa y actualizada, y se encuentra, en
general, bien citada.

Comentando €l fondo del trabgjo, sefidaré la pertinencia del problema tratado y la
plausibilidad de las hipotesis propuestas por la aumna. El tema analizado por €ella es quizés uno
de los més debatidos por la ciencia procesal contemporanea, y abarca mas alla de aspectos
meramente técnicos, una especial dimension ideoldgica del proceso, puesto que se replantea el
papel de la jurisdiccion como potestad publica independiente e imparcia en la solucion de las
disputas entre los ciudadanos y la funcion que en un Estado de Derecho contemporaneo debe
desarrollar lajurisdiccion. En este orden de cosas, el trabajo que informo en estas lineas sin duda
viene a enriquecer la incipiente discusion que a respecto se ha dado entre los juristas chilenos.
Las hipdtesis propuestas por la alumna se encuentran bien fundamentadas, demostrando un buen
criterio y razonamiento juridicos, aunque en algunos pasges pudiera haber sido mayor la
claridad y la consistencia argumentativa.

De conformidad con lo expresado, informo la presente memoria "Aprobada para empaste”
con nota 6.3 (sel's comatres).
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ANDRESBORDAEFSALAMANCA
—=1 PROFESOR

—  DKRECHO PROCESAL
h S

Valdivia, enero 8 de 2004
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INTRODUCCION

INTRODUCCION

En el proceso civil y penal rigen, entre otros, los principios de imparcialidad judicial y de
aportaciéon de pruebas. Ambos se encuentran intimamente vinculados entre si en lo
relativo a las facultades que tiene el juez frente al proceso, especialmente en lo tocante a
la posibilidad de aportar pruebas. Cuando el juez se enfrenta a un caso concreto, se
puede presentar el problema de que éste no tenga el convencimiento necesario para
poder fallar el caso objeto de la litis, debido a que las partes no aportaron las pruebas
suficientes o necesarias para poder llegar a la conviccidon de que cosa es lo justo en el
caso respectivo.

Creo que el principal deber del juez es dictar una sentencia justa —o lo mas justa
posible—, y para ello debe utilizar todos los medios que el ordenamiento juridico le otorga.
Si bien las partes tienen la carga de aportar las pruebas, si el juez no esta convencido de
como ocurrieron los hechos controvertidos, debiera tener plenas potestades para solicitar
nuevo material probatorio que le permita formar conviccién de que lo que va a fallar es lo
justo.

El presente trabajo tiene por fin mostrar al lector la necesidad y conveniencia de
entregar al juez iniciativa probatoria, los principios y limites que se deben tener a la luz al
momento de entregar esta potestad al juzgador, la manera que esta iniciativa es tratada
tanto en nuestro ordenamiento procesal como en el Derecho comparado, y los distintos
argumentos que se dan en doctrina, tanto para justificar la existencia de un juez pasivo
como activo.

En el capitulo primero, desarrollaré los distintos principios que informan y sirven para
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delimitar la actividad probatoria judicial.

En el capitulo segundo, expondré las posturas que encontramos en relacion a la
iniciativa probatoria judicial y sus respectivos argumentos.

Por ultimo, en el capitulo tercero, desarrollaré el tema desde la perspectiva de
nuestro ordenamiento, especialmente en lo relativo a si la iniciativa probatoria judicial se
encuentra consagrada en nuestro procedimiento, ya sea civil o penal, como asimismo,
delimitar la manera de ejercer esta iniciativa por parte del juez.
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CAPITULO I. PRINCIPIOS PROCESALES INVOLUCRADOS EN LA ACTIVIDAD PROBATORIA DEL
JUEZ

CAPITULO I. PRINCIPIOS PROCESALES
INVOLUCRADOS EN LA ACTIVIDAD
PROBATORIA DEL JUEZ

A. PRINCIPIO DISPOSITIVO

Tradicionalmente, se han confundido dos principios distintos aunque complementarios: el
principio dispositivo (Dispositionsmaxime), que consiste en “la disponibilidad que los
litigantes tienen sobre el interés privado y sobre la conveniencia de acudir o no al 6rgano
jurisdiccional pretendiendo su satisfaccion” ! , 'Y el principio de aportacién de parte
(Verhandlungsmaxime), envirtuddel que las partes tienen el monopolio de aportar al
proceso los elementos de hecho y los medios de prueba.

Para Devis Echandia, el principio dispositivo consiste en “que corresponde a las
partes la iniciativa en general y que el juez debe atenerse exclusivamente a la actividad
de éstas sin que le sea permitido tomar iniciativas encaminadas a iniciar el proceso ni

1
Montero Aroca, Juan. Los Principios Politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad.
Edit.Tirant lo blanch,Valencia,2001.p.63
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estab/ecgr la verdad para saber cual de ellas tiene la razon en la afirmacion de los
hechos” ~ .

El fundamento del principio es esencialmente politico con matices econémicos, se
vincula al derecho de propiedad y a la autonomia de la voluntad. Encontramos dicho
fundamento en la naturaleza privada del derecho subjetivo deducido en el proceso, en la
estructura del modelo econdémico y juridico acogido por nuestro ordenamiento y en la
existencia de intereses privados reconocidos claramente por nuestra carta fundamental. :

P 4 s 4= . .
Asi, en palabras de Montero Aroca , las caracteristicas de este principio
serian:

1. La actividad jurisdiccional sélo puede iniciarse ante peticion de parte. Esto de
acuerdo al aforismo nemo iudex sine actore y ne procedat iudex ex officio.

2. La determinacion del interés cuya satisfaccion se solicita a los o6rganos
jurisdiccionales es facultad exclusiva de las partes.

3. Los 6rganos jurisdiccionales al satisfacer, por medio del proceso y de la sentencia,
intereses privados, deben ser congruentes con la pretension y la resistencia formuladas.
Ne eat iudex ultra petita partium.

4. Si las partes son las Unicas que pueden comenzar la actividad jurisdiccional, recae
sobre ellas la continuacion de la actividad jurisdiccional y el ponerle fin a ésta,
disponiendo del interés cuya satisfaccion se solicitaba.

Se debe agregar como otra caracteristica, que este principio se encuentra presente
con mayor fuerza en el proceso civil, sin perjuicio de tener en consideracion de que
. , . . . 5
igualmente podemos encontrar en él actuaciones oficiosas por parte del tribunal ™ .

En definitiva, el principio en comento comprende la idea que las partes realicen actos
en el proceso que importen una disposicion del derecho en el plano material, se les
considera duenas de la pretension procesal, en virtud de la cual deciden sobre la
continuacion del proceso y su término, y determina el objeto de la litis.

Como contrapartida al principio dispositivo se debe sefialar el Principio Inquisitivo o
de La Oficialidad, el cual se caracteriza porque el inicio del proceso y la determinacion de
su objeto dependen de la actuacién de ciertos 6rganos publicos. Tanto el fundamento
como la justificacion de este principio se encuentra en el predominio del interés publico.

La forma de distinguir entre el principio dispositivo y el de oficialidad es, en palabras
de Devis Echandia ° , “el probatorio”; asi, sera inquisitivo el proceso civil que le otorgue

2
Devis Echandia, Hernan. Compendio de derecho procesal, tomo |, décima edicién. Edit. ABC,Bogota, 1985.p.188

3
La constitucion recoge igualmente el principio dispositivo especialmente al reconocer la propiedad privada (art. 19 n°24) y la
libertad de empresa (art. 19 n° 21)

4
Cfr.Montero Aroca, Juan. Ob.cit.p. 64

5
Por ejemplo, las medidas para mejor resolver (art.159) del Cdédigo de Procedimiento Civil (en adelante C.P.C), la prueba de

informe de peritos (art. 412 ); la inspeccién personal del tribual (art. 403), etc.
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facultades oficiosas sobre las pruebas al juez, aun cuando se mantenga la necesidad de
la demanda para iniciarlo (nemo iudex sine actore).

El principio inquisitivo se caracteriza en términos generales por:

Tiene una mayor cabida en los procesos penales, sin perjuicio de que en éstos
igualmente se presente en algunos casos el principio dispositivo, por ejemplo en los
procesos penales por delitos de accion privada.

El inicio de la actividad de jurisdiccional no depende de la decisién de un particular,
sino de un 6rgano publico.

El proceso constituye la Unica forma de obtener tutela.
La determinacién del objeto del proceso no es facultad de las partes.

El tribunal no se encuentra sujeto a las alegaciones de las partes, ni a la calificacion
juridica que efectuan del hecho.

Los sujetos procesales no pueden ponerle término al proceso.

La publicizacién del proceso

La concepcion propia del siglo XIX, se basaba en que la naturaleza privada de los
intereses en juego en el proceso civil significaba que las partes eran las “duenas del
proceso”. Esta idea se funda en la desconfianza del liberalismo frente a toda actividad del
Estado y a sus organos. Los entes jurisdiccionales, segun la concepcién privatista del
proceso, estan al servicio de los particulares para solucionar -cuando y como aquellos
juzguen conveniente- los conflictos de intereses. De lo anterior derivan los limites
impuestos a las facultades del juez en el proceso regulado en el siglo XIX "

Frente a la idea privatista del proceso, a lo largo del siglo XX se ha ido haciendo
referencia a la llamada publicizacion del proceso. Esta concepcion arranca de Klein y de
la Ordenanza Procesal Civil austriaca de 1895.

. s . . . 8
Las bases ideoldgicas de Klein pueden resumirse en dos postulados " :

Las controversias entre los particulares son males sociales, producen pérdida de
tiempo, de dinero, indisponibilidad de bienes patrimoniales, fomento del odio y de ira
entre las partes litigantes

El proceso, en la medida en que bloquea los bienes en espera de la decision, incide
en la economia nacional, en cuanto que toda causa altera la pacifica colaboracién, rompe
nexos econdmicos, bloquea valores y los distrae de circulacion.

De lo anterior se colige que en el proceso de Klein, el juez no se limita a juzgar sino,
6
Cfr.Devis Echandia,Hernan.Ob.cit.p.180
7
Cfr.Montero Aroca, Juan.Ob.cit.p.66 y ss.

8
Cfr.Cipriani Franco. En el centenario del reglamento de klein. El proceso civil ente autoridad y libertad. Academia de derecho y de

altos estudios judiciales, Bari,1995.p.35
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mas bien, administra y conduce el proceso desde el inicio hasta el final, para lo cual
cuenta con amplios poderes discrecionales, y a quien el legislador asigna la tarea de
asegurar que en el proceso sean también satisfechos, junto con los intereses de las
partes, los mas altos valores sociales. Desde esta perspectiva, la celeridad del proceso
asume en Klein una caracteristica esencial del proceso, atendiendo a que el Estado, en
sede civil, si bien no tiene interés en el objeto del litigio, tiene interés en el modo en el
cual éste se desarrolla. Aun mas, él advirtié que, a través de la estrecha relacion entre
vida y proceso, también la relacién del proceso con el derecho material se vuelve mas
justa °.

Es asi como a partir de Klein se destaca una funcién social del proceso y comienza a
tomar fuerza la expresion de “Publicizacién del Proceso Civil”.

Mauro Cappelletti declara: “Si el proceso, o al menos la parte culminante del mismo,
ha de desarrollarse a presencia del juez; en suma si el juez debe ser una persona del
proceso y no solamente una persona (o un colegio de personas) que juzga al final del
proceso, entonces es también necesario que al juez le correspondan ciertos poderes de
direccion y de control del proceso mismo...” " _ Este autor utiliza la expresion
“democratizacién” del proceso, aludiendo a la idea de que se le entreguen facultades al
juez para intervenir mas activamente en el proceso y asi permitir una efectiva igualdad de
las partes, de manera que el triunfo no esté garantizado de antemano para aquél que
goza de la capacidad econdmica como para contratar la asesoria mas “habil”, sino que el
resultado del proceso vaya sélo en funcién de la justicia que hay en cada pretensiéon h

Para algunos autores 2 , el conceder amplios poderes al juez sélo se explica si al
mismo tiempo se priva de esos poderes a las partes. Consideran que el fendmeno de la
publicizacién se ha basado en una confusion entre las facultades materiales y facultades
procesales de direccion del proceso. Siguiendo a Montero Aroca s , ho habria
impedimento para aumentar las facultades procesales " del juez, pero si lo hay para que
este pueda de oficio iniciar el proceso o alegar hechos o practicar prueba no pedida por
las partes (facultades materiales), pues de este modo se esta afectando a la existencia de
los derechos subjetivos reconocidos en la norma material.

i 15 , . . . -
La doctrina moderna =, hoy en dia recogida en diversos ordenamientos positivos,

9
Cfr.Ibid.p.18

10
Cappelletti, Mauro.El Proceso Civil en el Derecho Comparado. Las grandes tendencias evolutivas.trad. de Sentis Melendo.

Edit.Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos Aires, 1973.p. 60

11
Cfr.lbid.p.69 y ss.

12
Cfr. Montero Aroca, Juan. Ob.cit.p.71

13
Cfr.lbid.p.73 y ss.

14
Se trata de aquéllas facultades del juez que sirven para determinar la admisibilidad de la pretension y que le permiten impulsar

el proceso haciéndolo avanzar de una fase a otra.

8
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reconoce en el juez al delegado estatal encargado de poner en practica la funcion
jurisdiccional no s6lo en la etapa de fallo, sino también en la de instruccion, donde el
oficio se convierte en un verdadero agente impulsor del proceso. La consideracion de que
el derecho procesal regula una funcién publica, ha llevado al convencimiento bastante
generalizado de que los procesos -aun los civiles- deben salir de la esfera exclusiva de
voluntad de las partes, para convertirse en un fendmeno de caracter publico dirigido por
el delegado estatal que es el juez.

Es el desplazamiento sufrido por la funcidn reconocida al proceso civil, desde el
ambito privado al publico, lo que permite sostener en la actualidad que el juez no solo
esta facultado, sino obligado, a asumir un rol francamente activo dentro del proceso.

B. PRINCIPIO DE APORTACION DE PARTE

El principio de aportacién de parte o Verhandlungsmaxime, es la maxima que regula la
prueba en juicio. Se refiere a la introduccién y prueba de los hechos dentro del proceso y
se manifiesta cuando las partes alegan los elementos facticos de la pretension discutida
en juicio, asi como al proponer la prueba de tales elementos.

Se trata del reparto de las facultades materiales de direccién del proceso entre el
juez y las partes, en lo relativo a quién debe aportar los elementos que pueden influir en
la decision que ha de adoptar el juez al final del mismo.

El principio de aportacién indica que corresponde a las partes la facultad de
determinar el objeto del proceso y el objeto del debate. El juez no puede jamas aportar
hechos al proceso para determinar la causa de pedir, ni tampoco podra apartarse de esa
causa de pedir a la hora de estimar o desestimar la pretension.

El legislador no puede, sin pasar a llevar el caracter disponible del interés discutido
en el proceso civil, dar al juez la tutela de este interés sin una demanda, o extralimitar
dicha tutela mas alla de lo pedido por las partes. Sin embargo, si puede quitarle a las
partes el poder monopdlico de la iniciativa probatoria, incrementando los poderes del
juez. Esto demuestra el caracter esencial del principio dispositivo y eventual del de
aportacién de parte.

El principio dispositivo determina que sean las partes quienes deben introducir los
elementos de hecho que configuran el objeto del proceso. Por otro lado, el principio de
aportacién de partes establece que son los litigantes los que deben realizar la actividad
probatoria para probar el material factico.

. L 16 . . .. ..
Segun Picd i Junoy , una de las principales consecuencias de la publicizacién del
proceso civil consiste en el hecho de que sin discutir la vigencia del principio dispositivo,
15
Véase en Taruffo Michele. “Investigacion judicial y producciéon de prueba por las partes”, enRevista de Derecho, Universidad
Austral de Chile, Vol.XV, Diciembre 2003 (en prensa); Picé i Junoy, Joan. “Los principios del nuevo proceso civil espafiol”, en XVIII
Jornadas iberoamericanas, X| Jornadas uruguayas de derecho procesal, en homenaje a la escuela procesalista uruguaya,

Fundacién de Cultura Universitaria, Montevideo, 2002.p.189.
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se pone en tela de juicio el de aportacién de parte, al menos, en lo que respecta al
reparto de funciones entre el juez y los litigantes y al incremento de facultades probatorias
del juez. Si bien los litigantes son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio,
no lo son respecto de proceso en si, esto es, de su desarrollo, pues no soélo se concibe
como un instrumento de tutela jurisdiccional de derechos privados sino, ademas, como
una funcion publica del Estado. Es asi, como se ha limitado el alcance del principio de
aportacién de parte y se les atribuye a los jueces iniciativa probatoria.

Para un sector de la doctrina ' , el principio de aportacion de partes debe ser la
regla, y la excepcioén seria la intervencion del tribunal, pero sélo en caso de inactividad de
la defensa, cuando la produccion de una prueba que pueda resultar de descargo o en el
caso de los procesos relativos al estado civil de las personas. El fundamento de que el
juez actue de oficio, consistiria en que se trata de temas en que prima el interés publico,
por lo cual se requiere la intervencién del Estado a través de sus 6rganos, como o son
los tribunales de justicia para asegurar asi un mejor esclarecimiento de los hechos.

Desde ya sefalaré que estoy totalmente en contra de dicha postura por considerarla
a grandes rasgos, obsoleta, discriminadora y especialmente porque limita la posibilidad
de llegar al esclarecimiento de la verdad y la justicia, fin ultimo del Derecho y sus
mecanismos. La otra cara de este principio es el de la Investigacion de Oficio, el
cualconsiste en que la actividad alegatoria y probatoria de las partes no vincula ni limita
los poderes de direccidn del juez destinados a la investigacién y prueba de los hechos. El
tribunal esta obligado a aportar datos facticos y pruebas independientes de las partes. El
fundamento de este principio es la existencia de bienes juridicos publicos.

C. PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD

La imparcialidad es la “falta de designio anticipado o de prevencién en favor o en contra
de personas o cosas de que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud” ®  la
imparcialidad no solo se le exige al juez; imparcial ha de ser toda la justicia y cualquier
poder politico, cuando pretende hablar en nombre de todos.

En opinion de De la Oliva e , la imparcialidad significa la posicién trascendente de
quienes ejercen la jurisdiccion respecto de los sujetos juridicos afectados por dicho
ejercicio. O, en otras palabras, ante la existencia de sujetos juridicos en posiciones
procesales contrapuestas, corresponde la jurisdiccién con una postura de neutralidad.

Por consiguiente, podemos entender el principio de imparcialidad como la forma de

16
Cfr.Pic6 i Junoy, Joan. Ob.cit.p.189

17

Véase en éste sentido Montero Aroca, Juan. Ob.cit.p.63-72

18

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, www.rae.es

19
Cfr.De la Oliva Santos, Andrés. Derecho Procesal Civil. Edit.Ceura, Madrid, 1995.p.27

10
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obediencia que el Derecho exige a sus jueces. El derecho de los ciudadanos a ser
juzgados desde el Derecho es el correlato del deber de imparcialidad de los jueces. Sin
embargo, la imparcialidad no sélo protege el derecho de los ciudadanos a ser juzgados
desde el derecho, sino también la credibilidad de las decisiones y las razones juridicas.

El principio de imparcialidad conlleva la idea que la ley pueda ser aplicada por los
jueces sin inclinaciones personales o prejuicios hacia los individuos. Los jueces deberian
aplicar la ley en forma uniforme a todas las personas.

La imparcialidad no tiene que ver con posiciones psicoldgicas o éticas de los jueces,
sino que aquella condicion es entre el Juez y el ciudadano, y tiene que ver basicamente
con la peculiar forma de obediencia que el Derecho exige a sus jueces y también con la
justificacion de los fallos.

Como dice Werner Goldschmidt *° , la imparcialidad no significa el no ser parte. La
imparcialidad es una especie de motivacin, consistente en que la declaracin o resolucin
que debe realizar el juez en la sentencia, se orienta en el deseo de decir la verdad, de
dictaminar con exactitud, de resolver justa o legalmente, consiste en poner entre
parntesis todas las consideraciones subjetivas del juzgador.

La imparcialidad judicial va mano a mano con la independencia. Asi, la imparcialidad
trata de controlar los méviles del juez frente a influencias extrafias al Derecho
provenientes del proceso -estricto sometimiento del juez a la ley- debiendo decidir la
cuestion controvertida segun la ley y no en atencion a criterios personales. 2 La
imparcialidad protege no sélo el derecho de los ciudadanos a ser juzgados desde el
Derecho, sino también la credibilidad de las decisiones y las razones juridicas.

Por otro lado, la independencia de los jueces dice relacién con “a esfera de
actuacion de los tribunales de justicia definida en la constitucion, que no debe ser
allanada por nadie” 2 ; trata de controlar los moéviles del juez frente a influencias extrafias
al Derecho provenientes del sistema social. La idea de independencia judicial sugiere que
los jueces deberan estar libres de la influencia de otros poderes de gobierno, as como de
influencias polticas, sociales, econmicas y otras. Un judiciario independiente es un
requisito indispensable para una sociedad libre bajo un Estado de Derecho. Por tanto, el
juez ideal seria aquel instruido en la ley e independiente, de manera que sea guiado en la
toma de decisiones unicamente por el conocimiento legal y la experiencia judicial.

La independencia judicial trae la responsabilidad de administrar la ley en forma
imparcial. Se espera que los jueces sean arbitros imparciales de manera que las disputas
legales se decidan de acuerdo a la ley, libres de influencias, inclinaciones o prejuicios y
presion politica.

Una distincion importante a realizar es entre el juez independiente e imparcial y el

20

Goldschmidt, Werner. La imparcialidad como principio basico del proceso. Edit.Libreria Juridica Valerio Abeledo, Buenos Aires,
1955.p.133
21

Cfr.Ibid.p.135

22
Bordali, Andrés.“El debido proceso civil’,en La constitucionalizacién del Derecho chileno. Edit.juridica de Chile (en prensa).
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juez neutral. El juez imparcial debe ser independiente, pero no necesariamente neutral,
pues para decidir la cuestién controvertida no puede desdoblarse, dejando de lado sus
convicciones politicas, sociales y morales, en definitiva, sus mas intimas creencias. El
juez, al decidir, va a tener una opinion personal respecto del caso en cuestion, lo cual se
le debe permitir. Lo que no se acepta, es que la opinidon personal que éste tenga respecto
del caso a resolver prime por sobre el mandato legislativo.

Por otro parte, en el proceso penal, la imparcialidad constituye la esencia del
principio acusatorio, pues posibilita que la verdad sea el resultado de la controversia que
se da entre los intervinientes en el proceso. El principio de imparcialidad protege no sélo
el fallo y las razones que se aducen a favor del fallo, sino que exige al juez que falle por
las probanzas que se le suministraron en el juicio, lo cual va destinado no tanto a prevenir
prevaricaciones, cuanto a reforzar la credibilidad de las razones que el juez aduce a favor
del fallo.

12
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CAPITULO II. INICIATIVA PROBATORIA
DEL JUEZ EN EL PROCESDO.

A. CONSIDERACIONES GENERALES

En un Estado moderno, es de interés publico hacer justicia, y el unico medio aceptable
para ese objetivo es el descubrimiento de la verdad. Para Taruffo 2 , la busqueda de la
verdad no es el fin del proceso civil, considera incluso, que la busqueda de la verdad
podria impedir un rapido y eficiente manejo de los conflictos individuales. El fin principal
del proceso civil consistiria en la resolucion de conflictos a través de una correcta
aplicacion de la ley, para lo cual es condicidn sine equanon “una reconstruccion fidedigna
de los hechos a los cuales las normas deben ser aplicadas” 2 Asi , para lograr adoptar
una decision justa se requiere una ponderacion fehaciente de los hechos en los que se
sustenta el proceso.

Para Montero Aroca >° , se debe abandonar la idea de que la finalidad del proceso y

23
Cfr.Taruffo Michele. Ob.cit.(en prensa)

24
Ibid.
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de la prueba, en concreto, es la busqueda de la verdad, por los siguientes motivos:

Los hechos no afirmados, al menos por una de las partes, no existen para el juez,
que no puede salir a la busqueda de los mismos.

Los hechos afirmados por las partes de comun acuerdo o afirmados por una y
admitidos por la otra existen para el juez, que no puede desconocerlos en la sentencia.

Unicamente respecto de los hechos controvertidos propuestos por las partes ha de
producirse la actividad verificadora del juez.

Para este autor, la finalidad de la prueba es encontrar la certeza respecto de las
afirmaciones de hechos de las partes, certeza que en unos casos se derivara del
convencimiento psicolégico del mismo juez y, en otros, de las normas legales que fijaran
los hechos.

Otro autor que considera incorrecta la afirmacion de que la finalidad de la prueba es
la busqueda de la verdad es el profesor Alex Carocca 2 , para quien dicha finalidad es
producir el convencimiento del juzgador. Argumenta que en el proceso dificiimente se
podra llegar a la verdad, debido a que esta constituido principalmente por la actividad de
los propios interesados.

El juez, como o6rgano del Estado, debiera contar con suficientes poderes
jurisdiccionales de orden publico. Incluso, en algunas legislaciones " se encuentra
autorizado para realizar de oficio una amplia averiguacion de la verdad del proceso, en
miras a un interés superior de justicia, sin atender si suple o no la inactividad voluntaria o
involuntaria de las partes. 2

En materia civil, la aplicacion estricta del principio de aportacién de parte requeriria
que se confiase exclusivamente a la iniciativa de éstas la posibilidad de suministrar la

25
Cfr.Montero Aroca, Juan.Ob.cit.p.109
26
Cfr.Carocca Pérez,Alex. Manual de derecho procesal,T.ll. Edit.LexisNexis, Santiago,2003.p.151

2 Dentro de éstas legislaciones podemos mencionar entre otras:el C.P.C. Colombiano, que autoriza al juez para “decretar pruebas
de oficio, en los términos probatorios de las instancias, y de los incidentes y posteriormente antes de fallar’(art.180); el C.P.C.
Brasilefio en el cual se entrega al juez de oficio o a peticidon de parte determinar las pruebas necesarias para la conduccién del
proceso (art.130); en China, el tribunal debe investigar el material factico y recoger las evidencias que sirvan tengan importancia
para la decision final (art. 116); el Cddigo Nacional Argentino consagra la idea que aun sin requerimiento de parte, los jueces
pueden ordenar se realicen las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos respetando el
derecho de defensa de las partes; el C.P.C. de la Provincia de Santa Fe, Argentina, dispone en su art. 21: "El debate judicial es
dirigido por el juez quien debera adoptar todas las medidas que estime conducente al esclarecimiento de los hechos, a mantener la
igualdad entre las partes y a obtener la mayor rapidez y economia en el proceso”; en Francia, el juez pude ordenar de oficio todos
los medios admisibles de prueba (art. 10); en México, los tribunales pueden decretar la practica o ampliacion de cualquier diligencia
probatoria, siempre que sea necesaria para esclarecer la verdad (art.279); y en Espafa el art. 282 inc 2° sefiala que “Sin embargo,
el tribunal podra acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos, dictdmenes u otros

medios e instrumentos probatorios, cuando asi lo establezca la ley”, etc.

8
Cfr. Calamanderei, Piero. Estudios sobre el Proceso Civil. Edit. Tea, Buenos Aires, 1945. p.369
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prueba indispensable para demostrar la existencia o inexistencia de los hechos
controvertidos. Sin embargo, la generalidad de las leyes procesales admiten, en mayor o
menor medida, que el material probatorio incorporado al proceso por los litigantes sea
complementado o integrado a través iniciativa del 6rgano judicial.

En Espania, la actual Ley de Enjuiciamiento Civil, en lo relativo a la introduccién del
material probatorio, se basa en el principio de aportacion de parte. Esta idea se recoge en
el articulo 216, segun el cual“Los tribunales civiles decidiran los asuntos en virtud de las
aportaciones de hechos, pruebas y pretensiones de las partes, excepto cuando la ley
disponga otra cosa en casos especiales”. El articulo 282, contempla la excepcion al
principio de aportacion de parte, permitiendo que el tribunal de oficio solicite se aporten o
practiquen pruebas cuando la ley asi lo autorice.

Los poderes del juez relativos a la prueba se concentran principalmente en dos
articulos. El primero de ellos es el 429.1, el cual dispone para la audiencia previa al juicio
y tras la proposicion y admision de la prueba, que “Cuando el tribunal considere que las
pruebas propuestas por las partes pudieran resultar insuficientes para el esclarecimiento
de los hechos controvertidos lo pondra de manifiesto a las partes indicando el hecho o
hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la insuficiencia probatoria. Al
efectuar esta manifestacion, el tribunal cifiéndose a los elementos probatorios cuya
existencia resulte de los autos, podra sefialar también la prueba o pruebas, cuya practica
considere conveniente. En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran
completar o modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el
tribunal’.

Este articulo ha suscitado en Espafa distintas posturas doctrinales. Para algunos 2 ,
en él no se consagra la iniciativa probatoria del juez, sino, sdlo la posibilidad de que ante
la falta de pruebas el juzgador pueda “advertir” a las partes la insuficiencia de prueba y
cual seria la prueba que debieran aportar para poder suplir dicha deficiencia. Otro sector
doctrinario ¥° , entiende que dicho articulo no sélo permite al juez senalar a las partes una
insuficiencia en la prueba rendida, sino que permite sefalar la practica de la prueba que
considere necesaria.

A su vez, el art. 435.2 refiriéendose a las diligencias finales dispone que
“Excepcionalmente el tribunal podra acordar, de oficio o a instancia de parte, que se
practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los
actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias
ya desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que
existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitiran adquirir
certeza sobre aquellos hechos. En este caso en el auto en que se acuerde la practica de
las diligencias habran de expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos”.

En lo que respecta a las diligencias finales, nos encontramos ante un poder del juez
(y de las partes), que hara de la prueba un verdadero instrumento eficaz cuando, por

29
Véase en este sentido Montero Aroca, Juan. Nociones generales sobre la prueba (entre el mito y la realidad). Edit. Cuadernos

de Derecho Judicial, Madrid, 2000, p. 24.

30
Véase en este sentido Picé i junoy. Ob.cit.p.196
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31

circunstancias independientes de la voluntad de las partes, no lo haya sido. El juez tiene
una labor que cumplir en el proceso, esto es, aplicar el Derecho en el caso concreto, y si
bien es cierto que no puede sobrepasar dicha labor diciéndoles a las partes cual es el
caso (cuales son los hechos), tampoco deben escatimarsele facultades que le ayuden a
realizar bien su labor (verificar qué hechos quedan probados para aplicar las
consecuencias juridicas correspondientes).

Por otro lado, el Diccionario juridico Abeledo-Perrot o , al definir las medidas para
mejor proveer sefala que “La vigencia estricta del principio dispositivo requeriria no
solamente que la iniciativa del proceso y la aportacion de los hechos dependiesen de la
voluntad de las partes sino que, ademas, se confiase exclusivamente a éstas la actividad
consistente en ofrecer y producir las pruebas tendientes a la demostracion de sus
afirmaciones. Pero en razén de que esta Ultima limitacion es susceptible de impedir, en
ciertos casos, el esclarecimiento de la verdad juridica objetiva que, pese a las
restricciones propias de la prueba civil, constituye la meta a que debe aspirar una recta
administracion de justicia, las leyes procesales admiten, en forma concurrente con la
carga de la prueba que incumbe a las partes, la facultad de los jueces en el sentido de
complementar, por propia iniciativa, el material probatorio aportado por aquéllas. Tal
facultad se concreta en la posibilidad de adoptar las denominadas medidas para mejor
proveer’.

En el Cdodigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica se contempla un doble
sistema de iniciativa judicial en la produccién de la prueba. Se le conceden al juez
facultades y poderes para la direccion del proceso y la averiguacion de la verdad de los
hechos alegados por las partes. Cabe citar en este sentido el art. 2, denominado
“Direccion del Proceso”, en el cual se dispone que “La direccion del proceso esta
confiada al Tribunal...”, luego el art. 3 llamado “Impulso Procesal”, sehala que “Promovido
el proceso, el Tribunal tomara de oficio las medidas tendientes a evitar su paralizacion y
adelantar su tramite con la mayor celeridad posible”.

Igualmente se autoriza al tribunal para dictar medidas para mejor proveer, sin
limitacion de ninguna especie, como no sea la precision de las razones por las que no las
decretd con anterioridad. Especial mencién merece el art. 9 denominado “Pronta y
Eficiente Administracion de Justicia”, en cual se establece que el Tribunal tomara las
medidas necesarias para la mas pronta y eficiente administracion de justicia.

En materia penal, los intereses publicos en juego no pueden hacer desaparecer
totalmente los poderes del juez respecto de la iniciativa probatoria, ya que sobre los
elementos de prueba descansa la decision final y, por lo tanto, cobra vida la idea de un
juez gestor. Asi, por ejemplo, en el Cddigo Procesal Penal Tipo para Iberoamérica,
corresponde a las partes un verdadero derecho a indicarle al Tribunal cuales pruebas
deberan evacuarse durante la celebracion del debate y, correlativamente, el Tribunal
resuelve sobre su admisibilidad, debiendo recibirlas si contribuyen al descubrimiento de la
verdad. En tal caso sélo podra rechazar, por resolucion fundada, la prueba que estime
ilegitima, manifiestamente impertinente, inutil o superabundante (Art. 288.1). Sin perjuicio
de lo anterior, se faculta al Tribunal que disponga de oficio la recepciéon de nuevos

Carrone, José Alberto. Diccionario juridico Abeledo-Perrot,Tomo H. Edit. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1995.p. 512
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medios de prueba, o la ampliacién de los ya recibidos, cuando lo estime indispensable o
manifiestamente util para descubrir la verdad (Arts. 285, 289, 316, 317 y 320).

El Tribunal puede ordenar el recibo de prueba para mejor resolver al final del debate
(Art. 317), e incluso, aun después de haberlo clausurado, cuando lo estime indispensable
durante la deliberacion, en cuyo caso dispone la reapertura del debate (Art. 320).

Si bien en un sistema acusatorio - como el que se implementa en nuestro pais- la
iniciativa probatoria corresponde a las partes y al Ministerio Publico, ello no puede
sacrificar el descubrimiento de la verdad, como aspiracién final de cualquier sistema de
administracion de justicia penal aceptable.

B. POSTURAS RESPECTO A LA INICIATIVA
PROBATORIA DEL JUEZ

Segun algunos autores % , los juicios civiles ventilan cuestiones de simple interés privado
reservadas a la iniciativa de las partes. Por consiguiente, la autoridad del juez no debe
suplir la actuacién de las partes, y si éstas no han podido o no han querido actuar en la
prueba, el juez debe pronunciarse con el solo mérito de los antecedentes que tenga en su
mano; aceptar lo contrario seria debilitar su imparcialidad. Para ellos, el que el juez
ordene la realizacion de alguna prueba, cualquiera sea ésta, necesariamente resultara
favorable a uno de los litigantes, rompiendo la igualdad de los contendientes,
convenciéndose la parte contraria que el juez ordend la prueba para favorecer
deliberadamente la posicion del adversario. Para esta postura, el conceder amplios
poderes discrecionales al juez sélo se explica si al mismo tiempo se priva de dichos
poderes a las partes ¥ Consideran que el aumento de los poderes del juez es propio de
ideologias estatistas, que buscan el aumento de los poderes del Estado en perjuicio de la
libertad del ciudadano.

Para otro sector de la doctrina % , en los juicios civiles no es exclusivo el interés
privado; al lado de éste se encuentra el interés social. El juez, frente a una falta de
pruebas que puede causar el estancamiento del pleito o una sentencia no dictada en
equidad, debe tener medios para llegar a la investigacion necesaria que le permita
resolver el litigio sin dilaciones y dentro del estricto limite de la verdad.

Creo que la sentencia debe ser la expresion de la verdad y de la justicia; si la primera
no se ha esclarecido en el juicio, fatalmente la sentencia sera injusta.

La iniciativa probatoria del juez constituye una intervencion de oficio del érgano
jurisdiccional, para los casos en que la prueba rendida por la iniciativa de los litigantes

32
Véase De La Oliva Santos, Andrés,Ob.cit.p.277

33
Cfr.Montero Aroca, Juan. Ob.cit.p.142

34

Véase en éste sentido Taruffo,Michele. Ob.cit.(en prensa)
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sea, en concepto del juez, insuficiente o deficiente en su conjunto o en relacién con un
medio de prueba determinado.

. 35 ~ . . .. P . . . ..
Chiovenda ™ senala que la finalidad de la actividad jurisdiccional es hacer justicia, y
para la consecucion de ese logro el juez no debe actuar de forma pasiva en el proceso,
sino que debe participar como fuerza viva y activa.

Las facultades y deberes que el ordenamiento legal prescribe e impone a los jueces
deben ser ejercidos no para resguardar un interés particular, sino el de la sociedad toda,
que desea y pretende una justicia independiente, eficaz y oportuna.

En los sistemas que confian s6lo en la iniciativa de las partes, el desequilibrio
procesal entre ellas, ya sea por razones econdmicas o educacionales, puede impedir
lograr el descubrir la verdad en el caso en cuestion.

Cada vez mas las leyes procesales modernas adoptan la doctrina que se dirige hacia
un preponderante activismo judicial, donde el tribunal sera uno de los encargados de la
producciéon de la prueba que deba servir de base para el pronunciamiento de la
sentencia.

La obligacion encomendada al juez de buscar autébnomamente la verdad, transforma
a este organo en independiente de las partes, pues su pasividad acarrea dependencia,
tornando al juez en instrumento de las partes, apartandolo del interés superior que le
cumple salvaguardar.

El otorgamiento de mayores poderes a los jueces debe implicar, asimismo, un
incremento de sus responsabilidades en el ejercicio de la actividad jurisdiccional del
Estado. Lo contrario seria concebir un derecho sin obligacion, situacién tan ilégica como
injusta. En definitiva, la iniciativa probatoria del juez no afecta su imparcialidad, ni el
debido proceso, ni a la igualdad de las partes.

Morello *® nos dice que tan sefor del juicio es el juez como las partes mismas en un
equilibrio dinamico, de inteligente colaboracién. Y este equilibrio de los poderes debe
permitir lograr acceder a la verdad juridica, otorgandole a ésta la primacia que le
corresponde para afianzar la Justicia, toda vez que su esclarecimiento es prioritario.

Los jueces, por consiguiente, deben realizar el uso adecuado de las potestades que
la ley les confiere, a fin de “descubrir” la verdad material sobre lo formal, incluso en forma
oficiosa, ante el error o negligencia de los justiciables.

La principal pregunta que corresponde hacernos es: ;qué hechos pueden
. e e e s . . , . 37 ,
acreditarse con la iniciativa probatoria del juez?. Segun Tavolari = , la respuesta estaria
dada por los siguientes aspectos:

a) Hechos propuestos por las partes y controvertidos.

5
Cfr.Chiovenda,Giuseppe. Instituciones de derecho procesal Civiltrad.Eduardo Gomez Orbaneja. Edit.Cardenas, Ciudad de
México, 1989.p.301

36
Cfr.Morello, Augusto. La reforma de la justicia. Edit.Platense SRL, La Plata,1991.p.51

37
Cfr.Tavolari,Raul. Tribunales, Jurisdiccién y proceso. Edit.Juridica de Chile,Santiago,1994.p.31
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Las partes son quienes fijan los hechos materia del debate. Esta es la materia propia,
no solo de la actividad probatoria del juez, sino de toda actividad probatoria. Tavolari
sefala que se debe reconocer que el objeto del proceso y la determinacion de la prueba
son privativos de las partes, ya que son, en definitiva, éstas quienes fijan los hechos que
seran materia del debate.

b) Hechos propuestos por las partes y aceptados.

El campo del juez queda limitado en lo relativo a establecer si los hechos admitidos
por las partes son o no efectivos. El juez jamas puede, mediante su actividad probatoria,
establecer si los hechos admitidos por las partes son o no efectivos. A éste sélo le
corresponde aceptarlos, pues no forman parte de la decision jurisdiccional.

¢) Hechos no propuestos por las partes.

En este supuesto, la doctrina en general % se rehusa a aceptar que el juez pueda
aportar hechos que las partes no hicieron valer durante la tramitacion del proceso, pues
esto seria ir contra el principio dispositivo y afectar la titularidad de las partes en sus
relaciones particulares.

En palabras de Montero Aroca % , “es la imparcialidad la que origina que ni siquiera
en aquellos procesos civiles en los que la relacién juridico-material deducida es
indispensable, pueda el juez aportar hechos; esta mision en representacion de la
legalidad del Estado se confia al Ministerio juicio que suscribo para concluir, frente al
problema inicialmente expuesto, afirmando que la iniciativa probatoria del juez no
mengua su imparcialidad a condicion que se extienda a hechos alegados y controvertidos
por las partes, sin perjuicio de las excepciones que en el ordenamiento se consagran”.

Para este autor, los cdédigos del mundo occidental conceden a las partes el
monopolio de la aportacién de los hechos al proceso, en virtud de lo cual, se atentaria
contra la imparcialidad del juez el confiarle o permitirle la aportacion de hechos al
proceso.

La iniciativa del juez no debe interferir con la actividad probatoria desempefada por
las partes, sino que se trata de una actividad paralela a la desarrollada por éstas. La
actividad del juez es principalmente esclarecedora; va ha aclarar e iluminar la prueba
aportada por los litigantes, por lo que estos mantienen en forma intacta su iniciativa
probatoria.

De lo anterior, se puede dilucidar que, aun cuando la doctrina moderna propugna y
defiende la iniciativa probatoria del juez, ella esta conteste en sefalar que dicha iniciativa
no puede quedar al arbitrio del sentenciador en forma discrecional, por lo cual se han
establecido diversos limites a esta facultad *° :

38
Véase en éste sentido Montero Aroca, Juan. Ob.cit.p.72; Picé i Junoy. Ob.cit.p.192; Tavolari, Raul.Ob.cit.p.33;

Carocca,Alex.Ob.cit.p.162.
39
Montero Aroca, Juan.Ob.cit.p.100

40
Cfr.Picé i junoy. Ob.cit.p.192
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Imposibilidad de introducir hechos no alegados por las partes.

Como ya se dijo, la iniciativa probatoria del juez debe limitarse a los hechos
discutidos por las partes en el juicio. Son éstas quienes deben aportar al proceso los
hechos en que fundan sus pretensiones, conservando la exclusividad en la determinacion
del objeto litigioso. Lo anterior teniendo a la vista el principio dispositivo y de aportacion
de parte.

Imposibilidad de utilizar fuentes probatoria distintas de las existentes en el proceso.

Se trata de garantizar la imparcialidad del juzgador, limitando su actividad a las
fuentes probatorias que consten en el proceso, evitando que actie en forma inquisitiva,
buscando e investigando por su cuenta nuevas fuentes. El juez debe realizar una
actividad verificadora de los hechos aportados por las partes.

3. Permitir la contradiccion de las partes, proponiendo nuevas pruebas y participando
en la practica de toda la actividad probatoria

En el ejercicio de los poderes y en el cumplimiento de los deberes asignados a los
jueces en materia probatoria, siempre deben respetarse los principios fundamentales del
proceso: igualdad de las partes, contradiccion o bilateralidad y congruencia. Se debe
permitir a las partes proponer nuevas pruebas y participar en toda actividad probatoria
que se lleve a cabo por el juez.

C. ARGUMENTOS A FAVOR DE UN JUEZ PASIVO

Incompatibilidad de la iniciativa probatoria del juez respecto al
principio dispositivo

4

Algunos autores *! consideran que las partes no sélo son las llamadas a aportar los
hechos al proceso sino que también a probar sus alegaciones. Solo a las partes
corresponde la iniciativa probatoria, por lo cual se debe evitar que el juez interfiera en el
ejercicio de este derecho.

Se entiende que la actividad probatoria tiene vinculacién con el derecho material y
que ambos deben ser entregados a las partes. Al conceder al juez iniciativa probatoria se
afectaria la titularidad privada de los derechos objeto de la litis.

Devis Echandia ** sefala “que corresponde a las partes la iniciativa en general y que
el juez debe atenerse exclusivamente a la actividad de éstas sin que le sea permitido
tomar iniciativas encaminadas a iniciar el proceso ni establecer la verdad para saber cual
de ellas tiene la razén en la afirmacion de los hechos”, ademas considera que “el aspecto

1
Véase De La Oliva Santos, Andrés. Ob.cit.p.279 y Montero Aroca, Juan. Ob.cit.p.65

42
Devis Echandia, Hernan. Ob.cit. p.188.
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primordial es el probatorio: sera inquisitivo el proceso civil que le otorgue facultades
oficiosas sobre pruebas al juez, aun cuando se mantenga la necesidad de la demanda
para iniciarlo (nemo iudex sine actore).

El caracter privado del objeto litigioso

Existe un interés privado discutido en el proceso civil, en consecuencia, las partes deben
ser libres en su disposicion. El otorgarle iniciativa probatoria al juez se contradice con la
idea de que sean las partes interesadas quienes aporten las alegaciones y el material
factico en razén de que “son bienes juridicos suyos los que estan en tela de juicio” “

Los litigantes son los que mejor defienden sus intereses, y por tanto nadie esta en
mejores condiciones de conocer los medios probatorios que acrediten la certeza de sus
alegaciones.

Proteccion del derecho a la prueba de las partes y su actividad
probatoria

Solamente las partes pueden aportar pruebas en el proceso, y esto seria asi porque el
ordenamiento juridico le atribuye un derecho a la prueba. En consecuencia, el juez no se
puede interponer en el ejercicio de ese derecho y si asi lo hace —aportando prueba-
estaria en contradiccién con el que le asiste a las partes.

El permitir que el juez intervenga en la actividad probatoria entregada por ley a las
partes, provocaria la destrucciéon de la institucion de la carga de la prueba. De este modo,
se afirma que el juez probara la existencia o inexistencia del hecho que, en virtud del
onus probandi, correspondia probar a las partes.

Imparcialidad del Juez

Al actuar el juez de oficio esta prejuzgando en su decisién final. Se considera que la
proteccion de la imparcialidad del juez es el fundamento mas serio que justifica la actitud
. . , . . .y .. . . 44

pasiva del juez, al ser éste elemento de la jurisdiccion exigido a nivel supranacional .

- 45 « . - . .

Sefiala Couture ™ que “La parte a quien una diligencia decretada para mejor resolver

coloca en condiciones de inferioridad, considera siempre que el magistrado ha
comprometido la imparcialidad que debe presidir su accion”.

43

De La Oliva Santos, Andrés. Ob.cit.p.278

“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”. Pacto de San José de Costa Rica, art. 8.1.

45
Couture, Eduardo. Teoria de las diligencias para mejor proveer. Edit. Casa A Barreiro Ramos, Montevideo,1932.p.218.
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D. ARGUMENTOS A FAVOR DE UN JUEZ ACTIVO

No afecta el derecho a la prueba de las partes.

El derecho a la prueba consiste en la libertad que tienen las partes de ofrecer los medios
probatorios que consideren pertinentes para lograr el convencimiento del juez respecto al
objeto litigioso.

La iniciativa probatoria del juez no interfiere con la actividad probatoria de las partes,
pues se considera que la actividad del juez tiene una finalidad esclarecedora, es decir,
‘busca aclarar, ilustrar, iluminar la prueba que han aportado los litigantes” * Lainiciativa
probatoria del juez sdélo cobra vida cuando la prueba aportada por las partes sea obscura
o contradictoria.

Asi entonces, en primer lugar, prueban las partes; pero si la prueba prestada por
ellas es obscura o confusa, el juez debiera ejercer su iniciativa.

El hecho de que un proceso se encuentre imbuido por el principio dispositivo, no
debe considerarse que de suyo deja de lado la iniciativa probatoria del juez, ya que de
estimarse lo contrario se atribuiria el monopolio de la prueba a las partes.

Vision publicista del proceso

Esta corriente doctrinaria concibe al proceso como un instrumento necesario para el
ejercicio de la funcion jurisdiccional del Estado. No hay duda que los temas que se le
presentan al juez civil son, por lo general, de caracter privado, pero ello no quiere decir
que el proceso sea privado, pues el desarrollo del mismo pertenece al Estado y no a las
partes.

Como destacara Calamandrei *’ “de la consideracion de la jurisdiccion, también en
materia civil, como una funcion publica, se deriva la necesidad técnica de dar al juez
todos los poderes necesarios para poder cooperar activamente a la satisfaccion del
interés publico que también en el proceso civil esta en juego; y basta reconocer el
caracter publico de la funcion jurisdiccional para deber considerar como técnicamente
inadecuado a los fines de la justicia un sistema en el que el juez asiste como espectador
impasible”. Para este autor, el juez debe estar, en todo caso, provisto de los poderes
indispensables para administrar justicia de un modo activo, rapido y seguro. No por
encontrarnos en el campo del derecho privado la marcha del proceso se puede
considerar como un negocio entre particulares. En los procesos sobre controversias de

46
Cfr.Meneses Pacheco, Claudio. Ob.cit.p.52

47
Calamandrei, Piero.Ob.cit.,p.393
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derecho privado la intervencién del juez transforma el conflicto en uno de interés publico,
lo cual se traduce en la aplicacion de la ley al caso concreto.

Algunos autores 8 , reconocen en el juez el delegado estatal, al que se le
encomienda el poner en practica la funcién jurisdiccional, no sélo en la etapa de fallo,
sino también en la de instruccion, donde la actividad del juzgador se convierte en un
verdadero agente impulsor del proceso. Esta concepcion del proceso ha llevado al
convencimiento de que estos (incluyendo los civiles) deben salir de la esfera exclusiva de
voluntad de las partes, para convertirse en un fendmeno de caracter publico dirigido por
el delegado estatal que es el juez. Asi entonces, se permite la existencia de un juez que
no sélo esta facultado, sino obligado a asumir un rol activo dentro del proceso.

El deber del juez es el de esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos

Se obliga al juez a dictar una sentencia justa, para lo cual requiere estar facultado y
obligado a conducir la investigacion de los hechos aun contra el desinterés o negligencia
de las partes.

La concepcion que admite que sélo la actividad de las partes debe llevar a alcanzar
el convencimiento del juez, importa concebir el proceso sélo como un medio para lograr
la solucién del conflicto y no como una forma de alcanzar la justicia. El proceso no es un
juego, en el cual, el juez debe permanecer inactivo, presenciando como la parte mas
habilidosa obtiene mejores resultados basada en una supuesta existencia de igualdad,
bajo ése supuesto no se logra que triunfe quien tiene la razoén, sino la parte que posea
una mayor inteligencia o habilidad, haciendo primar la ley del mas fuerte. Por ende, una
sentencia que no sea expresion de la justicia y verdad, constituye una amenaza y un
dafo a la vida juridica

La iniciativa probatoria fortalece la jurisdiccion, pues “es una manifestacion de la
jurisdiccién en cuanto al momento del conocimiento” * No se puede ejercer jurisdiccion
si no se conoce bien la controversia y no se puede llegar a este conocimiento si los
hechos objeto del pleito son obscuros o dudosos.

No altera la carga de la prueba

La carga de la prueba no implica sélo la idea de distribucién de la actividad probatoria, se
trata de una regla de juicio para el juez, a la que debe recurrir en caso que falte prueba o
, . . . - . e . 51

ésta sea insuficiente, la cual le va a permitir decidir el asunto controvertido = . Por lo

8
Conforman este sector doctrinario entre otros autores: Joan Picé i Junoy,Michele Taruffo, Claudio Meneses Pacheco, Andrés

Bordali Salamanca, etc.

49
Ver en paginas anteriores discusion sobre la verdad como finalidad de la prueba.

5

0
Cfr. Meneses Pacheco, Claudio. Ob.cit.p.113
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antedicho, las reglas de la carga de la prueba adquieren su verdadero sentido, cuando se
la contempla desde el punto de vista final del proceso, esto es, al momento de dictar
sentencia.

El onus probandi permite al juez decidir el asunto en los casos en que se encuentra
ante hechos insuficientemente probados. No se trata tanto y directamente de determinar
a priori qué hechos deben ser probados por cada parte, sino de establecer las
consecuencias de la falta de prueba de los hechos.

En nada se altera la carga de la prueba cuando el juez ejerce su iniciativa probatoria,
ya que aquella cobra vida, sélo cuando el juez deba resolver el asunto controvertido, y la
prueba aportada sea insuficiente.

La carga de la prueba produce efecto en momentos y bajo supuestos distintos a los
de la iniciativa probatoria. Tiene lugar al momento de que el juez dicte sentencia, y sirve
para que éste ante la falta de prueba decida cual de las partes debe sufrir las
consecuencias de esa falta. > Por otra parte, la iniciativa probatoria opera durante el
proceso, antes de dictar sentencia y bajo el supuesto que exista prueba, sin perjuicio de
que esta sea obscura, contradictoria o dudosa.

La iniciativa del juez no provoca la eventual pérdida de imparcialidad

No cabe duda alguna de que el juez debe ser imparcial al adoptar la decision.

El juez, al llevar a cabo la iniciativa probatoria, no actia en favor o en contra de
alguna de las partes del juicio, debido a que antes de obtener los resultados de la prueba
no puede saber a cual de los litigantes va a beneficiar o perjudicar la prueba solicitada.

El juez que asume iniciativa probatoria, y causa con esta, de modo no
intencional, el beneficio de una parte y perjuicio de la otra, solo satisface las funciones
de la Jurisdiccion vy, asi, de ningun modo pone en peligro su imparcialidad sino que
alcanzando los logros jurisdiccionales la reafirma.

Hay que recordar que muchas veces la falta de prueba es uno de los motivos que
conducen a denegar pretensiones. Son numerosos los pleitos en que se concede la
razon al demandado porque el actor no consiguié probar sus afirmaciones, o se
desestima la excepcidn propuesta porque el demandado no acreditdé sus fundamentos.

El fundamento de esta iniciativa probatoria se encuentra en la busqueda de la
verdad, de la conviccion judicial, o de la certeza respecto de los hechos del juicio.
Cualquiera sea la postura que adoptemos, en definitiva de lo que se trata es de otorgar
una efectiva tutela de los intereses en litigio.

El estimar que la iniciativa probatoria del juez vuelve a éste en un érgano parcial,
significaria que la exigencia de imparcialidad al juez es arbitraria, pues soélo se exige
respecto de ciertas areas del derecho, desde el momento en que en algunas clases de

51
Cfr.Devis Echandia, Hernan. Teoria general de la prueba judicial. T.1l. Edit. Zabalia, Buenos.Aires,1988.p.81

52
Cfr.Montero Aroca, Juan. Ob.cit. p. 37
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53 , e T . .
procesos ~—~ se reconoce explicitamente la iniciativa probatoria del juzgador como un
medio necesario para hacer justicia.

3
Por ejemplo, en nuestro derecho, en los procesos de familia y laborales se le otorga al juez iniciativa probatoria, la cual es

considerada necesaria e indispensable para lograr hacer justicia.
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CAPITULO IIl. INICIATIVA PROBATORIA
DEL JUEZ EN EL DERECHO CHILENO

En el ordenamiento juridico chileno la iniciativa probatoria del juez no se encuentra
establecida de modo claro y expreso, sin embargo, esta potestad puede colegirse de la
conjuncién de diversas normas.

Considero que en materia civil al juez chileno se le permite ejercer iniciativa
probatoria, aun cuando sea en forma morigerada, no obstante lo cual en la praxis la Unica
concesion que se permiten nuestros tribunales son las medidas para mejor resolver.

Sin embargo, tal figura juridica no es suficientemente amplia para dar al juez la
facilidad de provocar actividad probatoria. Existen restricciones y criticas respecto de las
medidas para mejor resolver, como por ejemplo, que vulneran el derecho de defensa de
las partes, los fines para los cuales sirven los medios de prueba solicitados por el tribunal,
y por permitirse su uso solo con posterioridad a la etapa probatoria, es decir, cuando la
causa se encuentra en estado de fallo ** .

Si bien las medidas para mejor resolver son una especie de iniciativa probatoria, no
es la mas adecuada para que el juez esclarezca o complemente la prueba producida por
las partes y logre el convencimiento necesario para sentenciar correctamente, en justicia
y equidad.

54
Cfr.Bordali, Andrés. Ob.cit.(en prensa)
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En materia penal, el Cédigo Procesal Penal * ho establece de manera categodrica la
participaciéon del juez como sujeto de prueba, esto es, aquel interviniente del proceso que
puede aportar medios de prueba. Debido a la reciente puesta en marcha de éste nuevo
proceso, no se ha producido discusién — jurisprudencial ni doctrinaria — en relacién con la
posibilidad de que el cddigo contemple, aun cuando no sea de la mejor manera, iniciativa
probatoria judicial.

A. PROCESO CIVIL

El espiritu general de la ley procesal civil % apunta en la direccion de dar potestades al
juzgador para que pueda intervenir en las labores probatorias.

En este sentido, en el Mensaje de la ley modificatoria al Cddigo de Procedimiento
Civil (1942) se sefnalo que: "Se amplian las atribuciones de los magistrados, que en
numerosos casos hasta podran proceder de oficio; a los jueces se les saca de su rol
pasivo de meros espectadores de la contienda judicial, para llevarlos al plano de
personemos activos de la justicia, premunidos de las facultades necesarias para
establecer, con pleno conocimiento de causa, la verdad juridica que permita, fundada y
rapidamente, dar a cada uno lo que es suyo".

57 T .. . « N .

Para algunos = , en el codigo procesal civil chileno “no hay iniciativa probatoria del
juez”. Lo mas cercano a ésta iniciativa probatoria la encontramos en las medidas para
mejor resolver.

58 . . T .
Otro sector , postula la existencia de la iniciativa probatoria en nuestro
ordenamiento y sefala incluso, que ésta admite diversas clasificaciones:

55
En adelante CPP.

° Asi puede desprenderse de las discusiones legislativas en una de las comisiones revisoras de los proyectos de Cddigo de
Procedimiento Civil, a la hora de analizar la posibilidad de decretar el juez "medidas para mejor resolver". Asi, en la Sesién de 8 de
julio de 1874, en que se aprobd lo que hoy constituye el articulo 159, se lee que “el sefior Gandarillas impugn6 la disposicién del
numero 1, que faculta a los tribunales para agregar de oficio, documentos al proceso, como ocasionada a graves males, cuales
serian la parcialidad o apariencia de parcialidad en los magistrados” etc. Los sefiores Santa Maria, Lira y el sefior Presidente
sostuvieron sucesivamente dicha disposicion, diciendo que la ley debia mirar en el magistrado una persona imparcial y recta,
empefiada en buscar la verdad: y no sospechar de él, hasta el punto de vedarle los caminos de encontrarla; y que si realmente la
medida propuesta tenia inconvenientes, éstos no eran tales que de ordinario hubiesen de ser superiores a los bienes que estaba
llamada a producir. Fue aprobado el N° 1 con el voto en contra del Sr. Gandarillas. Igualmente, el nimero 2 fue aprobado con el
voto en contra del Sr. Gandarillas, quien lo impugné por restringir la confesiéon a sélo los hechos que no resulten probados,
debiendo esta facultad ser general por referirse a un medio de prueba de que las partes pueden hacer uso en todo tiempo y por el
cual los tribunales so6lo pueden llegar a establecer la verdad. Ademas esta restriccion en la facultad de que se trata tiene el
inconveniente de obligar a éstos a prejuzgar sobre lo principal del juicio, pues al pedir confesion declararian, segun las pruebas del

numero en debate, que los hechos a que se refiere no resultan probados en los autos”.

57
Véase en éste sentido Tavolari Oliveros, Raul. Estudios de derecho procesal civil. Edit.Edeval, Valparaiso,1990.p. 101
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Potestades permanentes: “Conjunto de potestades probatorias que el ordenamiento
entrega al juez durante todo el curso del proceso”. Por ejemplo, el art. 412 a propdsito de
la prueba de informe de peritos y la inspeccion personal (art. 406).

Medidas para mejor resolver: “Son aquellas medidas probatorias que el juez puede
disponer por propia iniciativa, destinadas a mejorar las condiciones de informacion
requeridas por la sentencia, de cuya génesis légica forman parte” % (art. 152).

Iniciativa probatoria derivada: “Conjunto de potestades que el ordenamiento entrega
al juez para decretar pruebas con ocasion de una cuestion incidental o de algun otro
asunto especifico dentro del proceso”. Por ejemplo, en los incidentes, en el tramite de
conciliacion, y la posibilidad de abrir un término especial de prueba.

Hay un tercer sector doctrinario % , que si bien acepta que en nuestro ordenamiento
se reconoce la iniciativa probatoria al juez, estima que esta es inconstitucional por afectar
el principio de imparcialidad y el de presuncion de inocencia. Sefialan que “al juez no le
corresponde nunca probar, sélo le corresponde procesar y sentenciar”.

Estoy en desacuerdo con este sector de la doctrina por los motivos que pasaré a
explicar:

El Principio de Presuncion de inocencia no es aplicable en materia

civil

Para este sector doctrinario, a la parte demandada en el juicio civil jamas le podria
interesar que el juez realice actividad probatoria. Estiman que uno de los componentes
del debido proceso es el principio de presuncién de inocencia, que seria aplicable tanto
en materia penal como civil. El juez en virtud de este principio, en caso de no existir
suficiente prueba para acceder a la demanda y dar lugar a ella, debe rechazarla, sin
necesidad de prueba complementaria alguna. Creen que cada vez que el juez duda si
acceder o no a la demanda, debe rechazarla en virtud del principio de inocencia y, por
tanto, cada vez que se solicite alguna medida para mejor resolver se afectaria a la parte
demandada.

En primer lugar, debemos senalar que el principio de presuncion de inocencia
consiste en mantener y proteger la situacién juridica de inocencia del imputado y del
procesado, mientras no se produzca prueba concreta, capaz de generar la certeza
necesaria para establecer la autoria y la culpabilidad propias de una declaracion judicial
de condena firme *"

El origen histérico de éste principio se identifica con la nocién de juicio justo, que

8
Véase Meneses Pacheco, Claudio.Ob.cit.p.141 y ss.

59
Couture, Eduardo. Ob.cit.p.63.

61
Del Rio Ferretti, et.al. De la reforma procesal penal. Edit.juridica Conosur, Santiago, 1999.p.108

0
Véase Botto, Hugo./nconstitucionalidad de las medidas para mejor resolver. Edit.Fallos del Mes, Santiago, 2001.p.68
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aparece comprendida en la Carta Magna inglesa de 1215, de honda significacion e
influencia en diversos ambitos al punto de llegar a integrarse a la Constitucion de los
Estados Unidos.

En cuanto al contenido del juicio justo, puede afirmarse que es casi unanime
entender comprendidos en él, el derecho a ser informado de la acusacién, la presuncion
de inocencia, el derecho a no confesarse culpable, el principio de aceleracion del
proceso, el principio de legalidad, entre otros. Lo dicho es de importancia, porque esos
derechos deben entenderse materialmente pertenecientes e insertos en nuestro concepto
del racional y justo procedimiento, que se reconoce en el art.19 n° 3 inc 5 de nuestra
Constitucién, y considerarse siempre para definir a qué postulados basicos debe atender
tanto el proceso penal como el civil, para ajustarse a él.

En suma, nuestro constituyente al consagrar como deber del legislador establecer
siempre las garantias de un procedimiento y una investigacién racionales y justos y al
invocar como antecedente del mismo el “due process of law” del derecho anglosajon,
incorpord a nuestro medio un cumulo de principios, entre los que naturalmente se haya la
presuncion o estado de inocencia, el que sélo es aplicable en el ambito procesal penal.

La presuncion de inocencia radica en el respeto a la dignidad personal del imputado,
por lo que se le reconoce, durante todo el proceso, un estado juridico de no culpabilidad
respecto del delito que se le imputa.

Si se reconoce al Estado y a su funcion jurisdiccional -exclusivamente- la
determinacion irrevocable del derecho en un caso concreto, habra que ser consecuente y
esperar que esa determinacion se produzca para saber si ha habido delito y quién es el
culpable. Precisamente el proceso, unico instrumento legitimo para el ejercicio de la
jurisdiccién, servira a esa demostracién y mientras él no concluya con la sentencia de
término, el derecho no habra sido declarado y la persona a quien esa declaracion deba
afectar gozara, entonces, de la realidad juridica que tenia antes de la misma.

Como se puede desprender de lo antedicho, el principio en comento es una garantia
del Derecho Procesal Penal, que limita el ius punendi del Estado y que se lleva a cabo a
través de sus organos jurisdiccionales, impidiéndole todo prejuzgamiento o adelanto de
pena bajo pretexto de la efectiva aplicacion de la ley penal. Tanto por sus origenes como
por su desarrollo en las diversas legislaciones y tratados, este principio es de aplicacion
exclusiva y excluyente al proceso penal.

~ . , 62 . .
Como senala el profesor Andrés Bordali ~ , el debido proceso atraviesa todas las
areas del Derecho, pero algunos de sus componentes, como lo seria en este caso el
principio de presuncion de inocencia, sélo es aplicable en materia procesal penal.

Asi lo confirman los diversos pactos y convenciones internacionales, entre las cuales,
la Declaraciéon Universales de Derechos Humanos sefiala que “Toda persona acusada de
un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad” (art.9).

La idea de que el demandado se encuentre protegido por el principio en cuestion, y

62
Cfr.Bordali, Andrés.Ob.cit.(en prensa)
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que por ello no deba realizar actividad probatoria, no tiene asidero alguno en materia civil.
En el proceso civil, la carga de la prueba le compete a ambas partes y ésta se encuentra
claramente establecida en nuestro Cédigo Civil, sefalando que “corresponde probar las
obligaciones o su extincion al que alega aquellas o éstas” (art.1698 CC). Una vez que el
demandante, ha aportado los hechos en base a los cuales funda su pretension,
correspondera al demandado introducir aquel material probatorio que estime necesario
para defender su derecho. o

Por ultimo, se debe sefalar que si bien le corresponde al Estado, a través del juez,
determinar si el imputado ha tenido o no participacién en los hechos delictuales que se le
acusan, una vez aportadas las pruebas suficientes por la parte acusadora, a éste le
corresponde aportar la prueba que justifique su eventual inocencia o que sirva para
aplicar las atenuantes o eximentes de responsabilidad contempladas en la ley penal .

La imparcialidad no es contraria a la iniciativa probatoria

63
Ibid.

64
Ibid.

En Chile, Hugo Botto * sefiala que al unico a quien le va a interesar y beneficiar la
solicitud de medidas para mejor resolver sera al demandante y por esto la actividad
probatoria del juez siempre va a afectar el principio de imparcialidad, pues siempre va a
beneficiar a quien inicie la accion.

Considera que si el juez solicita medidas para mejor resolver es porque tiene dudas o
falta de conviccién probatoria de los fundamentos de la accién, y si el resultado de la
misma favorece al demandado, rechazara la demanda, de igual manera como lo debio
hacer por falta de prueba, por tanto, la actividad probatoria del juez “se inclina siempre en
favor de aquel que teniendo el peso de la prueba de su cargo, no probdé en tiempo y
forma, siendo sélo de competencia de las partes el producir la prueba necesaria para
lograr el convencimiento del sentenciador” %

Si el resultado de la prueba decretada, agrega Botto o , favorece al demandante, en
tal caso, de no poder condenar por falta de prueba, pasé a deber condenar en base a la
medida decretada, favoreciéndose asi al demandante, pues en caso de que ésta no se
hubiese decretado no se habria dado lugar a la pretension del demandante.

Comentando tal propuesta, agregaré que no se puede afirmar que el resultado de la
iniciativa probatoria siempre beneficiara a una parte en particular, pues es imposible
saber cual sera el resultado de dicha actividad y por tanto a quien va a beneficiar, por lo
que no se afectaria la imparcialidad del juzgador. El juez al ejercer la iniciativa probatoria

65
Cfr.Botto, Hugo.Ob.cit.p.82

66
Ibid.p.80

67
Cfr.Ibid.p.83
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que el ordenamiento le entrega, y conformando su actuar a las normas legales que la
regulan, sélo cumple la funcion ordenada por mandato constitucional, esto es, ejercer
jurisdiccion.

Iniciativa probatoria atenuada

Se ha discutido si la iniciativa probatoria del juez debe entenderse como una facultad o
como un poder- deber (en el sentido potestad). La principal diferencia de entenderla en
uno u otro sentido, dice relacion con las consecuencias de la inactividad, ya que la falta
de ejercicio de una facultad no trae aparejado ninguna sancién, pero el incumplimiento de
un deber juridico si.

Quienes consideran que se trata de una facultad % , basan su argumentacion en que
el juez no puede ser obligado a dictarlas, que éste en forma discrecional va a determinar
cuando considere necesario ejercer esta iniciativa probatoria, por lo que su
incumplimiento no trae aparejado sancién alguna.

Por otro lado, adherimos al sector de la doctrina que propugna la idea que la
iniciativa probatoria del juez es una poder - deber %

Se argumenta por este sector, que el juez tiene el deber de fallar justamente; si se
equivoca en la interpretacién de la ley estara afecto a un posible recurso de casacion,
pero si su sentencia es injusta no hay sanciones aplicables para éste juez. Por el sélo
hecho de que al juez no se le aplique una sancion en caso de dictar sentencias injustas,
no puede estimarse que ello no sea un deber para el juez.

Se ha definido la iniciativa probatoria del juez como “Aquella potestad con sus
diversas variantes que el ordenamiento entrega al magistrado para ordenar o aportar
.. , o 5 70

pruebas al proceso civil, con fines especificamente esclarecedores”

Estimamos que la iniciativa probatoria es un poder- deber que va implicito con el
ejercicio de la jurisdiccion, es un elemento de ésta, indispensable para su correcto
desempenio.

Los jueces poseen iniciativa probatoria en virtud de su caracter de director procesal,
el que sélo podra ser desempefado en forma correcta si la ejerce sobre la base de
71
prueba obscura o dudosa

El juez tiene como deber el conocer las causas civiles y criminales y, por tanto, no
podra obtener ese conocimiento si durante el proceso existen pruebas obscuras o

8
Véase en éste sentido Alvarado Velloso, Adolfo. El juez, sus deberes y facultades. Edit.de palma, Buenos Aires,1982.p.274

69

7

7

Véase en éste sentidoTavolari, Raul.Ob.cit. p.34 y ss.
0
Meneses Pacheco, Claudio. Ob.cit.p.33

1
Cfr.Meneses Pacheco, Claudio. Ob.cit.p.114
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dudosas que no le permitan dilucidar y, por consiguiente, ponderar la prueba aportada
por las partes en toda su dimensién. La funcion judicial tiene como finalidad que su
sentencia sea expresion de la verdad, por tanto, el juez debe complementar o aclarar la
prueba existente para dictar una sentencia que cumpla con dicho objetivo.

Fallar una controversia sobre la base de una prueba obscura o dudosa, impide al
juez, como representante del Estado en el ejercicio de la funcidn jurisdiccional, realizar
una correcta administracion de justicia y, por tanto “si éste es un deber, también lo son las
conductas que lo hacen posible” &

El magistrado ordena las pruebas oficiosas una vez que se ha convencido de la
necesidad de esclarecer algun dato, poniendo asi en movimiento la potestad
jurisdiccional que le ha sido confiada por el ordenamiento juridico.

En general, la doctrina comienza a aceptar la iniciativa probatoria del juez, dejando
atras el mito de que esta iniciativa vuelve al juez parcial. Lo importante hoy en dia es fijar
limites a esa iniciativa y establecer los supuestos sobre los cuales el juez puede ejercer
su potestad probatoria, ya que no puede dejarse a la discrecionalidad de éste el ejercicio
de tan trascendente actividad. ™

El principal limite esta dado por la idea de que la actividad probatoria del juez sdlo se
circunscriba a aclarar o complementar la prueba que ya ha sido aportada por las partes,
cuando ésta es obscura o dudosa.

Existen dudas u obscuridades en la prueba rendida, cuando aquélla no reviste la
claridad suficiente para que el juez pueda operar con seguridad en el proceso de que
conoce, es decir, cuando la prueba no se entienda.

No se trata de que el juez se transforme en el principal aportador de pruebas al
proceso, reemplazando o vulnerando el derecho de prueba de las partes. Los jueces
siempre deben partir de la prueba rendida, pues de lo contrario operarian en el terreno de
las pruebas que compete a los litigantes, y ello no es algo conveniente para las partes ni
para los magistrados. Quienes aceptan una iniciativa probatoria del juez en su vertiente
mas extrema , estiman que la iniciativa proceda en todo caso frente a las negligencias
de los intervinientes, pues lo que se busca con la actividad del tribunal es la mayor
claridad de los hechos discutidos. Consideran que al ser el concepto de negligencia
relativo y subjetivo resulta casi imposible de precisar con seguridad en cada caso
concreto si las partes actuaron o no negligentemente.

72
Tavolari, Raul. Ob.cit p.38

73
En este sentido el Tribunal Supremo de Espafa, que ha tenido una constante doctrina al exigir el ejercicio moderado de las

iniciativas, como lo demuestra la sentencia del 8 de octubre de 1990, en la cual se indica que “los Jueces y Tribunales no deben
abusar de su facultad inquisitivo, ni suplir con ella la inactividad de alguna de las partes; la facultad de acordar diligencias para
mejor proveer, para que no conculque el principio de rogacién en que el proceso civil descansa, impone moderacién en su uso, en
evitacion de que por la diligencia se sustituya o suplante la negligencia de la parte en el cumplimiento de su deber de probar los

hechos que alegue” .

4
Cfr.Devis Echandia, Hernan. Teoria general de la prueba judicial, T.|.Edit.Zavalia, Buenos Aires,1988.p.188
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Estimo que esta ultima postura no concuerda con un proceso ordenado, donde,
ademas los plazos y caducidades, no tendrian sentido si cada vez que alguna de las
partes no pudiera o no quisiera cumplir con alguna diligencia el juez pudiese subsanar
dicho error, lo cual si afectaria la imparcialidad del juez, el derecho a defensa de las
partes y la garantia del debido proceso.

Si el juez pudiera actuar sin reparos en esta materia, la parte que quiere reservar la
prueba para el final de la litis y asi poder sorprender al adversario, la presentaria fuera de
plazo, en las postrimerias del proceso, para que el juez supla el descuido, ordene la
diligencia y produzca el efecto sorpresivo esperado.

A fin de impedir que el juez mediante su actividad probatoria introduzca hechos
nuevos al proceso o supla la actitud negligente de los litigantes, Tavolari & propone un
criterio denominado “principio de prueba”, a partir del cual se puede determinar desde
que momento el juez puede ejercer actividad probatoria. Sefala que éste principio de
prueba por si sélo no serviria para formar la conviccion del juez, pues se trata de una
prueba rendida por las partes pero insuficiente. Asi, a partir de éste germen de prueba, el
juez podra llevar a cabo la iniciativa probatoria sin introducir hechos nuevos al proceso,
asegurando el principio de aportacion de parte, el derecho a defensa, el de imparcialidad
y, en definitiva, un debido proceso.

Creo que en nuestro Codigo Procesal Civil si se le reconoce al juez la posibilidad de
aportar pruebas de oficio al proceso, aun cuando sea en forma muy mitigada,
principalmente " a través de las medidas para mejor resolver, las que abren la posibilidad
para que el juez solicite prueba, sin perjuicio de las criticas que a éstas se les hacen ”

No debe olvidarse que, aun dentro de un sistema dispositivo, el juez puede y debe
practicar pruebas, no en un sentido inquisitorio como muchos han querido atribuirle, sino
en la medida necesaria y suficiente para formar su convencimiento, complementando o
esclareciendo la prueba rendida por las partes.

B. PROCESO PENAL

En la actualidad, practicamente nadie discute que el proceso penal debe configurarse
como un proceso acusatorio; el rechazo a la figura del juez inquisidor, aquel 6rgano de
persecucion penal que, identificado con los intereses del Estado, procede de oficio,
detiene, interroga, investiga y sentencia, es unanime. La nota caracteristica del moderno

75
Cfr.Tavolari, Raul. Ob.cit.p.40

6
Existen también otras actuaciones que el juez puede realizar de oficio, distintas de las medidas para mejor resolver, por ejemplo
al solicitar de oficio el reconocimiento de peritos (art. 412); se puede decretar la inspeccion personal del tribunal fuera de los casos
sefialados en la ley cuando éste lo estime necesario (art. 403); se van a considerar instrumento publico los testimonios que el

tribunal mande agregar durante el proceso y que cumplan con ciertos requisitos (art.342 n°5)

77
Véase Tavolari, Radl. Ob.cit.p.28 y ss.
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proceso penal es, precisamente, la vigencia del principio acusatorio.

Nuestro actual proceso penal se inspira en el modelo acusatorio, en virtud del cual el
Estado no abandona la tarea de persecucién penal, sino que divide las funciones
acusatoria y decisoria y las encomienda a érganos distintos e independientes entre si.

El principio acusatorio exige la separacion de las funciones requerientes y decisorias,
que reunia el juez del proceso antiguo y su atribuciéon a érganos diferentes; las tareas
requerientes, a cargo del Ministerio Publico, las tareas decisorias, a cargo de los
tribunales, ésta es la esencia del sistema acusatorio.

Se trata de un principio que tiene como finalidad principal realizar la garantia de
imparcialidad del tribunal, esto es, la actuacion objetiva del juzgador, limitada a tareas
decisorias que no se comprometan con la hipétesis persecutoria ® . La funcion del
tribunal consiste en ordenar la actividad procesal, controlar la legalidad de los
requerimientos de las partes y brindar proteccidon efectiva para que se respeten los
derechos humanos del imputado.

En doctrina se distingue entre modelo acusatorio puro y mixto.

Proceso acusatorio puro : Se origind en la Grecia antigua y fue desarrollado
principalmente en Roma. Es un proceso de partes, en el que cada una de ellas tiene
plena libertad para el recaudo de las pruebas que luego sometera a controversia durante
el juicio, oral y publico, ante el juez encargado de dictar el fallo. Por regla general, la
libertad del sindicado se mantiene hasta la sentencia como expresién practica de la
presuncion de inocencia.

Son las partes quienes poseen el dominio o facultad de disposicién sobre el proceso.
El retiro de la acusacion, o la confesion de culpabilidad del acusado, pueden poner
término al proceso en cualquier momento. El juez no investiga por si mismo, sino que se
limita a dirigir el debate y adopta la posicion de una suerte de tercero imparcial.

Los sistemas que mas se acercan a un proceso acusatorio puro seria en los paises
regidos por el sistema del “common law”, especificamente, Inglaterra y Estados Unidos.

Proceso acusatorio formal o mixto : Su origen se atribuye al Cédigo de Instruccion
Criminal francés de 1808. Como su nombre lo indica, contiene elementos de los dos
sistemas mencionados anteriormente, dividiendo el proceso en dos etapas diferentes:
una inquisitiva, de investigacion o instruccidon y ejercicio de la accion penal en cabeza de
un funcionario del Estado; y otra acusatoria, correspondiente al juicio, en el que la
competencia para decidir y sancionar se otorga a un funcionario diferente. El juicio,
entonces, solo puede ser producto de la acusacién formulada por un organismo del
Estado. Se reconoce la existencia de variantes, dependiendo de la regulacion que se le
dé en cada caso particular. Como ejemplos, se puede mencionar los casos de Espafa y
Alemania. En el primero de dichos paises, la investigacion se encuentra en manos del
juez de instruccion, sin perjuicio de la intervencién que en dicha actividad pueda caber
también al Ministerio Publico.

En el segundo, en cambio, la investigacion pertenece exclusivamente al Ministerio

8
Cfr.Carocca, Alex, et al. Nuevo proceso penal. Edit.Juridica Conosur, Santiago.2000.p.18
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Publico, el que sdélo en ciertos casos calificados (medidas que afecten derechos
individuales) se encuentra obligado a recurrir al juez de la instruccion.

En la actualidad se reconoce que no existe en ningun pais del mundo un sistema
procesal penal acusatorio de caracter puro, mas bien, las diferentes legislaciones
combinan ambos esquemas, en unos casos acentuando la tendencia acusatoria y en
otros la inquisitiva.

En el sistema acusatorio " se deja al juez en una posiciébn pasiva en materia
probatoria; ésta se concede a las partes y al Ministerio Publico, permaneciendo el juez
como simple espectador a cargo de la decisién final segun los antecedentes que se
acumulen en el proceso y que las partes hayan aportado, son en definitiva éstas quienes
indican al Tribunal cuales pruebas deberan evacuarse durante la celebracién del debate,
y correlativamente el Tribunal resuelve sobre su admisibilidad, debiendo recibirlas si
cumplen con los requisitos que la ley les sefala, lo cual en nuestro caso seria que la
prueba sea pertinente, util o relevante, no se encuentre en los casos de exclusion
sefialados en dicha disposicion ni sea excesiva, superabundante o dilatoria (articulo 276
CPP).

Sin perjuicio de lo anterior, los intereses publicos en juego en el proceso penal no
pueden hacer desaparecer totalmente los poderes del juez respecto de la iniciativa
probatoria, ya que sobre los elementos de prueba descansa la decision final. Como ya se
ha sefalado la imparcialidad del juez no se ve tocada de manera alguna al otorgarle
iniciativa probatoria, sino que mas bien, mediante dicha actividad se le permite ejercer
jurisdiccién y esclarecer el material otorgado por las partes.

No se trata de otorgar al juez facultades investigadoras ni suplir la actividad
probatoria que compete a las partes, sino que el juez en presencia de pruebas obscuras
o dudosas, solicite a éstas que incorporen al proceso nuevo material probatorio destinado
a esclarecer el anterior.

Por ultimo, podemos sefalar como las principales caracteristicas del sistema
acusatorio son las siguientes:

Las funciones de investigar defender y sentenciar son realizadas por tres entes
distintos.

Los fallos del juez son inapelables. El veredicto es solo susceptible de recurso de
casacion, por un tribunal que debe examinar si se han observado las normas del rito, o si
la Ley ha sido aplicada.

Es un verdadero duelo entre acusador y acusado, el Juez permanece inactivo, éste
no tiene iniciativa propia ni poderes discrecionales para completar la prueba que se le ha
presentado o parar provocar una confesion.

Todos los actos del juicio son publicos y orales.

Nuestro Codigo Procesal Penal no contempla de modo claro la posibilidad de que el
juez tenga iniciativa probatoria.

Entendiendo por tal al acusatorio puro.
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Podriamos justificar este nulo pronunciamiento respecto a la iniciativa probatoria del
juez, en el repudio que se produjo en toda la sociedad al proceso inquisitivo. La
percepcion negativa respecto del funcionamiento de los antiguos procesos penales,
lentos, burocraticos e ineficientes, origind tal rechazo al sistema inquisitivo que al
efectuarse el tan esperado y necesario cambio de sistema se sacd todo vestigio
inquisitorio.

Se podria sefialar como una de los principales defectos del antiguo sistema, que las
funciones de investigar, acusar y sentenciar eran realizadas por una misma persona, el
juez, por lo que éste se creaba una impresion del delincuente encaminando su sentencia
hacia un solo sentido sin posibilidad de cambiar el rumbo del proceso, pues el juez
decidia sobre la conveniencia de iniciar la investigacion, de procesar al imputado o de
detenerlo preventivamente, y ademas resolvia sobre la necesidad y la legalidad de la
medida que él mismo dictaba. En virtud de lo anterior, se producia la confusion de
facultades requirentes y decisorias, lo cual impedia al tribunal actuar imparcialmente.

Otro de los motivos que se pueden esgrimir es que el proceso acusatorio ha sido
concebido desde siempre como un juicio oral, probablemente debido a razones
histéricas. Se estima que proceso penal y juicio oral constituyen en la actualidad
expresiones casi idénticas; el proceso penal se hace realidad social y juridica en el juicio
oral. El principio de la oralidad predice que el enjuiciamiento sélo puede fundarse en lo
actuado verbalmente durante la audiencia principal, incluidas la declaracion del
inculpado, la rendicién de la prueba y los alegatos, constituyendo el simil del principio
“quod non est in actis, non est in mundo”, que rigié al proceso inquisitorio.

En el articulo 336 inc.2 de nuestro Codigo Procesal Penal se sefala que:

“Si con ocasion de la rendicidon de una prueba surgiere una controversia relacionada
exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, el tribunal podra 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”.

Entiendo que en este inciso se otorga al juez potestad probatoria, aun cuando no sea
de modo claro y expreso, atendiendo a las siguientes consideraciones:

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua “autorizar” significa “ Dar o
reconocer a alguien facultad o derecho para hacer algo”.

Asi entonces, se le entrega al juez la potestad exclusiva para permitir a las partes
introducir nuevo material probatorio al juicio, en caso que éste considere que concurren
los presupuestos legales. Va a ser, en definitiva, el juez quien decidira si la prueba
rendida en la audiencia causa controversia y si es necesario que sea aclarada.

Al expresar la norma que el tribunal podra autorizar a las partes, creo que con dicha
expresion se le otorga al juez una potestad, entregando a su libre criterio el autorizar o no
a las partes a rendir nueva prueba, no limitando su actuar a la peticion de las partes,
como ocurre en el inciso 1° del mismo articulo.

Es el juez quien debe decidir, segun su arbitrio, sobre la necesidad de que las partes
rindan nueva prueba, ejerciendo de ésta manera iniciativa probatoria, permitiendo a las
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partes que esclarezcan la prueba rendida, para asi cumplir con el fin de la prueba, cual
es, formar el convencimiento del juez.

Es al juez, como 6rgano dotado de la potestad de autorizar la rendicion de nueva
prueba, a quién le compete indicar a las partes cual sera esa nueva prueba que se
debera aportar, para que de esta manera, el nuevo material factico cumpla el fin de
esclarecer la prueba rendida, y permita al sentenciador formar la convicciéon necesaria y
suficiente para dictar sentencia.

La ley procesal le permite al juez decidir cuando la prueba rendida es carente de
veracidad, autenticidad o integridad; si autoriza o no a las partes a rendir nueva prueba
para esclarecer la ya rendida y, senalarles cual sera el nuevo material probatorio que
deben introducir en la audiencia.

Todo este conjunto de decisiones que se le entregan al juez, forman su iniciativa
probatoria en materia penal.

Al referirse la norma a una controversia relacionada con una prueba rendida en la
audiencia de juicio oral, creo que no podemos entender que se refiere exclusivamente a
una disputa entre defensor, querellante o Ministerio Publico, sino que perfectamente
puede surgir dicha controversia entre el Tribunal Oral -0 algunos de sus integrantes- y la
parte que rinde la prueba, cuando a juicio de aquel, el material probatorio le merezca
duda respecto de su veracidad, integridad o autenticidad y lo estime necesario para
formar la conviccion necesaria respecto de la verdad de los hechos invocados por alguna
de la partes.

La norma no limita dicha controversia a ningun érgano en particular y, por tanto, al
considerar al juez como parte integrante del proceso, como sujeto procesal que interactua
con las partes intervinientes, no se le puede vetar la posibilidad de estar en entredicho
con algun medio probatorio rendido. Ademas, como dice el viejo aforismo juridico “Donde
la ley no distingue, no es licito al intérprete distinguir”.

Para algunos, podria presentar el inconveniente de como llevar a la practica dicha
iniciativa probatoria en medio de la audiencia del juicio oral, teniendo a la vista el principio
de la concentracion, que consiste en que el juicio se realice en forma ininterrumpida y, en
lo posible, dentro de una misma audiencia.

La solucion nos la entrega el propio Cddigo, al permitirnos la suspensiéon de la
audiencia del juicio oral por razones de absoluta necesidad y por un tiempo minimo
necesario.

Al no encontrarse sefalado en el Cédigo cuales serian esas razones de absoluta
necesidad, se podria entender, entre otras, el que el tribunal solicite la realizacion de
prueba necesaria para poder esclarecer la aportada en el juicio por los intervinientes,
cuando ésta sea obscura o dudosa, como es el caso contemplado en el art. 336 inc 2°.

Para finalizar, sin perjuicio de que aceptemos la iniciativa probatoria del tribunal, la
doctrina ha sefialado, que dicha potestad debe estar limitada, resguardando el principio
acusatorio, la imparcialidad judicial y el derecho a defensa de las partes.
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CAPITULO IV. CONCLUSIONES

Las nuevas tendencias doctrinarias y jurisprudenciales se han abierto camino a las
modernas ideas que ubican al juez como verdadero director del proceso. Es el
desplazamiento sufrido por la funcion reconocida al proceso civil, desde el ambito privado
al publico - publicizacién del proceso- lo que permite sostener en la actualidad que el juez
no solo esta facultado, sino obligado, a asumir un rol activo dentro del proceso y esta
dado también para el proceso penal. Se trata en definitiva de que el juez no se debe
limitar a dirimir una controversia, sino que debe aplicar el derecho a un caso concreto
haciendo realidad la verdad contenida en la Constitucion Politica de la republica.

Para formar la conviccidon necesaria, suficiente y motivada respecto de los hechos
que se discuten en el juicio, el juez debe ejercer iniciativa probatoria, dejando atras al juez
espectador, que con su actitud pasiva se limita a dictar un pronunciamiento pensando
unicamente en la aplicacion que estime correcta de la ley, pero alejandose de la realidad.

Privar al juez de iniciativa probatoria en los casos en que ésta sea necesaria, es
obligarlo a dictaminar sin el convencimiento suficiente de que lo sentenciado es lo justo y,
por ende, contraviniendo la carta fundamental al encomendarsele al juzgador el
conocimiento de la contienda, pues no se puede ejercer jurisdiccién sobre lo oscuro o
dudoso.

La iniciativa probatoria no afecta la imparcialidad del juzgador. Este, al decretar la
realizacién de alguna prueba, debe hacerlo sobre la base de supuestos legalmente
establecidos, respetando el derecho de defensa, la igualdad de las partes y el debido
proceso. Es asi, como en aquellas legislaciones que reconocen esta iniciativa, se prohibe
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cualquier ingreso sorpresivo de evidencias que quebrante la igualdad de tratamiento o
menoscabe la congruencia, pudiendo las partes controvertir la pertinencia o relevancia de
la prueba, producir contraprueba, discutir acerca de la eficacia de la prueba de oficio
antes de la decisién y, por ultimo, podran ejercer la impugnacion de la sentencia.

En nuestro Derecho, si bien la iniciativa probatoria judicial no se encuentra
establecida de modo claro, ésta se puede colegir de la interpretacién de distintas normas,
tanto en materia civil como penal, sin perjuicio de que sea en materia civil donde existe
mas claridad respecto de esta potestad, debido a la existencia de las medidas para mejor
resolver. Sin embargo, en materia penal, la posibilidad de ejercer iniciativa probatoria por
parte del tribunal oral no ha sido discutida aun por parte de la doctrina ni la jurisprudencia.
Al respecto, creo que esta potestad se encuentra consagrada en el nuevo Cddigo, y lo
unico que se requiere para poder afianzarla y llevarla a cabo, es que los jueces
interpreten la norma procesal penal de manera acorde con los nuevos tiempos, para que
asi el mas moderno de los codigos de nuestro ordenamiento juridico sea el fiel reflejo de
una sociedad que se inserta en el contexto mundial no sélo a través de la via econémica
sino también juridica.

Considero que la tradicional diferencia en materia probatoria entre el Proceso Civil y
el Proceso Penal ha desaparecido; que hablar de verdad material y verdad formal no
pasa de ser una ficcién; que el ejercicio de la funcion jurisdiccional no puede ser privada
ni quedar a disposicion de los particulares, y que el interés publico reside en que la
funcién se ejerza normal y regularmente, lo cual implica que no se puede llevar a un juez
a que aplique las normas de derecho sustancial sobre una cuestion factica aparente o
incompleta.
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