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Por medio de la presente nota paso a informar la memoria de prueba para optar al grado
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de Dfia. DANIELA URQUIETA CARDENAS,
titulada "La iniciativa probatoria del juez en el Anteproyecto de Codigo Procesal Civil".

El trabajo de la tesista parte de un problema juridico concreto, que se refiere a determinar
si la atribucion legal que le permite al juez aportar medios probatorios afecta o no el derecho
fundamental de los justiciables a un debido proceso y a los principios fundamentales del proceso
civil, como lo son el dispositivo y el de aportacion de parte. El objeto de estudio comprende tanto
un analisis general como su configuracion especifica en el Anteproyecto de Codigo Procesal
Civil.

El lenguaje utilizado es adecuado. En cuanto a la bibliografia utilizada, ésta es completa y
actualizada, y se encuentra bien citada.

Comentando el fondo del trabajo, sefialaré la pertinencia del problema tratado y la
plausibilidad de las hipétesis propuestas por la estudiante. EI tema analizado por ella es quiza uno
de los mas debatidos por la dogmatica procesal contemporanea, y abarca mas alla de aspectos
meramente técnicos, una especial dimension ideoldgica del proceso. En efecto, el tema de los
poderes probatorios del juez replantea el papel de la jurisdiccibn como potestad publica
independiente e imparcial en la solucion de las disputas entre los ciudadanos asi como la funcion
que en un Estado de Derecho contemporaneo debe desarrollar la jurisdiccion.

La tesista concluye en su trabajo de tesis que la atribucion de poderes probatorios al juez
no afecta per se a su condicidn de tercero imparcial ni el derecho de defensa de las partes, asi
como no afecta a los principios dispositivo y de aportacién de parte. Sin embargo, deja en
evidencia la poca claridad que sobre la materia tiene el Anteproyecto de Codigo Procesal Civil.
En este sentido, expresa la tesista que no existe precision en el referido texto si el juez cuenta con
poderes probatorios, debido a que hay normas que confieren tales poderes y otras que lo niegan
expresamente. Por otro lado, si se llega a concluir que el juez tiene poderes probatorios, tampoco
se sabe con exactitud en qué momento procesal deben ser ejercidos. Destaca en esta parte la tesis

como un analisis critico que puede contribuir a mejorar la técnica legislativa del Anteproyecto.
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Introduccion

La presente tesis se titula: “La iniciativa probatoria del juez en el Anteproyecto de
Cadigo Procesal Civil Chileno”, y tiene por finalidad abordar el problema que se presenta
al atribuir facultades oficiosas en materia probatoria al juez civil, ya que, por un lado,
podria cuestionarse si dichas facultades vulneran o no el principio de aportacion de parte,
segun el cual son las partes las que tienen a su cargo la aportacién de los hechos que
configuran el objeto litigioso, asi como la carga de aportar los medios probatorios. En el
mismo sentido, es cuestionable si con esos poderes probatorios oficiosos el juez continla

siendo imparcial y si se respeta en su integridad el derecho de defensa de las partes.

Frente a este tema, la doctrina, tanto nacional como extranjera, se encuentra
bastante dividida. Hay quienes estdn de acuerdo con otorgar iniciativa probatoria al juez
civil con el fin de aclarar las pruebas rendidas por las partes y que sean necesarias para la
acertada resolucion del conflicto, lo cual se condice con una concepcion del juez como
director del proceso. Sin embargo, este sector doctrinal sefiala que dicha iniciativa
probatoria debiera estar lo suficientemente delimitada como para no caer en los extremos

de crear la figura de un juez autoritario.

Por otro lado, otro sector de la doctrina niega el otorgamiento de facultades en
materia probatoria a los jueces, argumentando fundamentalmente que la proposicion de las
pruebas en el proceso civil corresponde Unicamente a las partes, lo cual resulta acorde con
los principios dispositivo y de aportacion de parte, que rigen el proceso civil. Ademas, la
atribucioén de estas facultades a los jueces arriesga la debida imparcialidad del juzgador y
constituye una clara desconfianza en los profesionales que asumen la defensa de las partes,
asi como una vulneracion al derecho de defensa de dichas partes. Finalmente, sefialan que
nadie mejor que las partes pueden conocer los medios de prueba tendientes a acreditar los

hechos que ellos mismos han aportado al proceso.

Frente a este problema y las diversas opiniones que se han dado al respecto, mi
hipotesis consiste en establecer que la iniciativa probatoria del juez que prevé el
Anteproyecto de Codigo Procesal Civil no trastoca de manera alguna el principio de

aportacion de parte, ya que sélo implica un complemento a la actividad probatoria de las



partes y en ningun caso viene a suplantarla. Por otro lado, tampoco vulnera el derecho a un

tribunal independiente e imparcial ni el derecho de defensa de las partes.

En este contexto, lo que pretendo es analizar qué facultades, en materia probatoria,
le son entregadas al juez en el Anteproyecto de Cadigo Procesal Civil, para asi determinar
si dichas facultades vulneran o no el principio de aportacioén de parte, el derecho a un

tribunal imparcial, asi como el derecho de defensa de las partes.

Para la elaboracion del presente trabajo realizaré un anélisis de lo que ha dicho la
doctrina nacional y comparada respecto de los conceptos béasicos para entender el problema
de investigacion, tales como: iniciativa probatoria de oficio, principios dispositivo y de
aportacion de parte, derecho a un tribunal imparcial y derecho de defensa. Ademas,
realizaré un andlisis del articulado del Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil, para asi
determinar qué facultades oficiosas le son otorgadas al juez civil, cuales son sus alcances y
si dichas facultades colisionan o no con el denominado principio de aportacion de parte,
por un lado, y por otro, si resultan coherentes con el respeto al derecho a un tribunal

imparcial y el derecho de defensa de las partes.

En el primer capitulo, desarrollaré el estado actual del tema, tanto en la doctrina
nacional como comparada, es decir, haré un analisis de lo que se ha discutido respecto a la
iniciativa probatoria de oficio y su relacion con los principios dispositivo y de aportacién
de parte, y con el derecho de los justiciables a un debido proceso, especificamente el

derecho a un juez imparcial y el derecho de defensa.

En el capitulo segundo, expondré las facultades probatorias que se conceden al juez
civil en el Anteproyecto de Codigo Procesal Civil Chileno, para asi determinar de qué
manera se relacionan con los principios dispositivo y de aportacién de parte, y con los
derechos a un juez imparcial y de defensa.

Finalmente, daré a conocer las conclusiones a que arribe luego de la realizacién del

presente trabajo de investigacion.



CAPITULO 1: La aportacion de prueba por el juez en el proceso civil: status

questionis

1.-Iniciativa probatoria de oficio y los principios dispositivo y de aportacion de parte
En sus inicios, el sistema Procesal Civil encuentra su apoyo ideolégico en la
concepcion liberal de la sociedad, que se manifiesta principalmente en el aspecto
econdémico, en la distincién entre intereses publicos e intereses privados. En el proceso
civil el interés que la parte solicita que le sea protegido o tutelado por el 6rgano
jurisdiccional es privado, siendo preponderante en él la autonomia de la voluntad. El titular
de ese interés es el individuo, no la sociedad y, por tanto, se trata de un derecho o interés
disponible. La distincion entre el derecho publico y el derecho privado es fundamental y
también el que el proceso civil es un instrumento destinado a la satisfaccion o tutela de

intereses privados®.

Asi, esta concepcion liberal del proceso civil, propia del siglo XIX, se basaba,
primero, en la naturaleza privada de los intereses en juego y, después, en la garantia de un
juez tercero e imparcial, todo lo cual debia llevar a que las partes fueran las duefias del
proceso, de modo que:

- La concepciodn liberal de la economia, sustentada en la libertad de empresa en un
mercado libre y en el derecho de propiedad, suponia que el proceso civil se
asentaba en el Ilamado “principio de oportunidad”, por cuanto lo determinante para
la iniciacién del proceso era la voluntad del ciudadano, el cual decidia, atendiendo
a razones de oportunidad o conveniencia, el acudir o no al proceso para impetrar la
tutela jurisdiccional de su derecho. No se hablaba en este aspecto de reparto de
facultades entre el juez y las partes, pues las partes tenian todas las facultades,
careciendo el juez de ellas; estamos ante el brocardo ne procedat iudex ex officio,
con referencia al inicio del proceso. Desde aqui se llegaba a la consecuencia del
principio dispositivo en su sentido estricto, conforme al cual no se trataba ya de que
s6lo las partes podian iniciar el proceso, sino de que sélo el actor podia determinar
el objeto del mismo, es decir, la pretensién, con referencia tanto a lo que pide como
a la causa de pedir, y de que s6lo el demandado podia ampliar el objeto del debate,

es decir, la resistencia, en atencion a las causas de oposicion a la pretension, sin que

! Vid. MoNTERO AROCA, JUAN, Los principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los
poderes del juez y la oralidad, p.60; wACH, ADOLF, Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil
Alemana, p.67.



el juez pudiera determinar ni la pretension ni la resistencia. Consecuencia de la
oportunidad es también la exigencia de congruencia de la sentencia, esto es, la
imposicion al juez de la necesidad de pronunciarse sobre todo lo pedido y lo
debatido, pero Unicamente sobre ello, de modo que no cabia ni una falta de
pronunciamiento, ni un exceso en el mismo. Se esta aqui ante el brocardo ne eat
iudex ultra petita partium.

- Por otro lado, la concepcion liberal del proceso llevaba a excluir al juez de las
facultades materiales en el desarrollo del mismo, este era el sentido del brocardo
iudex iudicare debet secundum allegata probata partibus. La finalidad perseguida
era conseguir un juez tercero e imparcial como garantia para las partes de que se
iba a realizar un verdadero proceso, esto es, un sistema de solucion de las
controversias basado en la existencia de dos partes parciales y de u tercero

imparcial.

En consecuencia, el juez no podia aportar hechos al proceso; no podia practicar
pruebas no propuestas por las partes, las cuales tenian el monopolio de la iniciativa
probatoria; y, una vez iniciado el proceso, determinado su objeto por las partes y aclarado
que son éstas las Unicas que aportan los hechos y tienen la iniciativa probatoria, la
desconfianza de la concepcion liberal en el Estado y en la actuacion de sus drganos,

incluidos los jurisdiccionales, determinaba cémo se realizaba el proceso, quién lo dirigia®.

Frente a la idea de que el proceso es mera “cosa de partes”, a lo largo del siglo XX
se fue haciendo referencia a la llamada ideologia publicista, nacida con Franz Klein y la
Ordenanza Procesal Civil Austriaca de 1895, propagada durante el curso de la centuria
pasada en gran medida gracias a la extension del fendmeno conocido como la
“socializacion del proceso civil”®. Esta Ordenanza surge luego de mas de cien afios de

vigencia del Reglamento Josefino. En este contexto, al emperador Francisco José | de

2 Vid. en este sentido: MONTERO AROCA, JUAN, “El proceso civil llamado ‘social’ como instrumento de
‘justicia’ autoritaria”, en MONTERO AROCA, JUAN (coordinador), Proceso Civil e Ideologia: Un prefacio, una
sentencia, dos cartas y quince ensayos, pp. 141-143. Del mismo autor puede verse ademas: “Sobre el mito
autoritario de la ‘buena fe procesal’”, ob.cit., pp.304-307; CAPPELLETTI, MAURO, El Proceso Civil en el
Derecho Comparado, pp. 55-57.

® Vid. en este sentido: Pico | JuNOY, JoAN, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate
mal planteado”, en Montero Aroca, Juan (coordinador), Proceso civil e ideologia: Un prefacio, una
sentencia, dos cartas y quince ensayos, p.121; CAROCCA PEREZ, ALEX, Manual de Derecho Procesal, pp. 65-
66; BORDALI, ANDRES, “Los poderes del Juez Civil”, en Pensando en una nueva Justicia Civil (en prensa),
p.2; PALOMO VELEZ, DIEGO, “Proceso Civil oral: ;Qué modelo de juez requiere?”, en Revista de derecho
Universidad Austral de Chile, vol.18, n° 1, p.183; entre otros.



Austria se le hizo imperioso enfrentar a las minorias del pais y a las fuerzas liberales que
socavaban la autoridad imperial, para eso decidié endurecer ain mas el control sobre las
masas, primero con el ejército y, luego, con los jueces. Con este fin, solicita a su entonces
ministro de justicia, Franz Klein, la redaccion de la mencionada Ordenanza Procesal Civil.
Las ideas de este ministro giraban en torno a los males que se adjudicaban al proceso de la
época: se decia que era un absurdo mal que conllevaba enorme pérdida de tiempo, inatil
dispendio de dinero, infructuosa indisponibilidad de los bienes litigiosos y fomento de iras
y pasiones encontradas entre los propios litigantes, para paliar ello, habia que lograr un
proceso con muy rapida, simple y poco costosa definicion, tramitado en lo posible
oralmente en Unica audiencia. A este efecto, era menester quitar a los interesados -las
partes- la responsabilidad de que el método funcionara y, asi, el propio Estado comenzé a

ser el Gnico o principal encargado del impulso procesal®.

Esta idea significa que el Proceso Civil, ain siendo un instrumento dirigido a la
tutela de derechos (normalmente) privados, representa, sin embargo, al mismo tiempo,
también una funcion puablica del Estado. Tratdndose de una funcién publica- al igual que
las funciones legislativas y administrativas- hay que considerar que el Estado mismo, y no
solamente las partes privadas, esté interesado en un ordenado y répido ejercicio de aquella
funcién; en suma, en realizar e imponer el mejor posible entre los modos de llevar a cabo
aquella funcién. La consecuencia practica mas evidente de esta idea es la siguiente: que las
partes, aun siendo libres de disponer de los derechos sustanciales deducidos en juicio, 0 sea
del objeto del proceso, no son libres, sin embargo (o, por lo menos, no son completamente
libres) de disponer a su gusto también del proceso mismo, o sea del instrumento procesal.
En otras palabras, las mismas no son libres de determinar a su gusto el modo cémo el

proceso debe desenvolverse®.

Monteleone sintetiza esta idea sefialando que la concepcion publicistica del proceso

civil es aquella que somete a las partes y sus derechos sustanciales y procesales a la

* Vid. en este sentido: ALVARADO VELLOSO, ADOLFO, “Principios ideoldgicos que deben sustentar un nuevo
Cadigo de Procedimiento Civil. Anlisis critico de los Codigos Procesales de Latinoamérica”, en Seminario
sobre Reforma Procesal Civil, Universidad Andrés Bello, http://www.unab.cl/fcj/temp/alvarado.htm
(consulta: 10 agosto de 2007); MONTERO AROCA, JUAN, ob.cit., pp.67-68; MONTERO AROCA, JUAN, ob. cit.,
pp. 67-68.

° Vid. en este sentido: CAPPELLETTI, MAURO, ob.cit., pp. 53-54; CAROCCA PEREZ, ALEX, ob.cit., pp. 65-66;
Pico 1 Junoy, JoAN, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado”,
ob.cit., p.121.




preeminencia del Estado y, por tanto, a la supremacia del juez, que el poder y la autoridad

del Estado deberia ser llamado a expresarse en el ejercicio de la jurisdiccion civil®.

Actualmente, la mayoria de las legislaciones procesales civiles recogen esta idea
socializadora del proceso y atribuyen al juez poderes para conducir rapidamente el proceso

y ciertas iniciativas procesales en materia probatoria’.

Para comprender de mejor forma en qué consiste esta iniciativa probatoria que se
otorga al juez civil, precisaremos ciertos conceptos fundamentales. En primer lugar, cabe
precisar qué es lo que ha entendido la doctrina por “prueba”. En sintesis, se ha dicho que es
la actividad procesal desarrollada por las partes, mediante la cual se pretende o persigue
que el juez adquiera el convencimiento sobre la verdad o certeza de una afirmacion
factica®. Una vez establecido qué es lo que entendemos por “prueba”, cabe aclarar en qué
momentos del proceso se desenvuelve la labor probatoria. Al respecto, Devis Echandia ha
dicho que la labor probatoria se desenvuelve a través de cuatro grandes momentos: la
proposicion o aportacion de la prueba (en el que se ofrece el o los medios de prueba); la
admision (en el que se determina la idoneidad del o los medios propuestos, para la prueba
que se rinde en el proceso); la ejecucion o produccion (en el que el o los medios son
practicados efectivamente en la causa); y la valoracion (fase final, en la que se determina el
mérito de la prueba rendida en el juicio). La iniciativa probatoria la relacionamos
especificamente con el primero de los momentos, es decir, con la proposicion o aportacion

de los medios de prueba’.

En segundo lugar, cabe precisar qué se entiende por “iniciativa”, concepto que se
define como: “el derecho de hacer una propuesta” y como el “acto de ejercer tal

derecho”®. En este caso, se trata del derecho de las partes o de la potestad del juez, para

® Cfr. MONTELEONE, GIROLAMO, “El actual debate sobre las “orientaciones publicisticas’ del proceso civil”,
en Proceso civil e ideologia: Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, p. 173.

" Vid. en este sentido: Pico | Junoy, JoAN, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate
mal planteado”, ob. Cit., p. 110; BORDALI, ANDRES, “Los poderes del Juez Civil”, ob.cit., p.7; TARUFFO,
MICHELE, “Investigacion judicial y produccion de prueba por las partes”, en Revista de Derecho Universidad
Austral de Chile, vol XV, http://mingaonline.uach.cl/scielo (consulta: 29 mayo 2007)

® Vid. en este sentido: CARNELUTTI, FRANCESCO, COémo se hace un Proceso, p.68; CHIOVENDA, JOSE,
Principios de Derecho Procesal Civil, p. 296; BENTHAM, JEREMIAS, Tratado de las Pruebas Judiciales, p. 15;
COUTURE, EDUARDO, Fundamentos del Derecho Procesal Civil, p.217; DEVIS ECHANDIA, HERNANDO, Teoria
General de la Prueba Judicial. Tomo I, p.29; OVALLE FAVELA, JOSE, Teoria General del Proceso, p.306.

® Cfr. DEVIS ECHANDIA, HERNANDO, 0ob.cCit., p.276.

% Diccionario RAE, www.rae.com (consulta: 29 mayo 2007).




proponer prueba, asi como el acto de ejercer tal derecho o potestad. Entonces, se dird que
la iniciativa es de las partes, cuando sean ellas quienes tienen el derecho de proponer
pruebas, y se dira que la iniciativa es del juez cuando éste tenga una potestad que le

permita ordenar la practica de pruebas, con determinados fines'*.

Asi pues, la iniciativa probatoria del juez puede definirse como: aquella potestad,
con sus diversas variantes, que el ordenamiento entrega al magistrado para ordenar o

aportar pruebas al proceso®.

Desde la perspectiva histérica puede observarse que la iniciativa del juez se
encuentra presente desde antiguo en la tradicion procesal hispana, lo que permite encontrar
un fundamento historico, tomando en cuenta que nuestra legislacion procesal, al igual que
la de casi todos los paises Latinoamericanos, tiene sus raices en el derecho hispano. En
primer término, tenemos que el propio texto de las Partidas (siglo XIII), asi como las
interpretaciones de sus comentaristas, entregaban al juez civil importantes potestades
probatorias, en términos bastante amplios. En este sentido, la Partida Tercera, Ley 11,
Titulo 1V, encomienda a los jueces saber la verdad “por cuantas maneras pudiesen”.
Mientras que la Partida Tercera, Ley 1, Titulo X, se refiere a lo que hoy conocemos como
“interrogatorio de las partes”, permitiendo que éste sea decretado en “cualquier tiempo”.
Con justa razén se ha dicho, sobre la base de éstos y otros textos, que la normativa de las
Partidas consideraba al juez como un director procesal, y que, en cuanto a las pruebas, se le
entregaba una decisiva intervencion no sélo a través de lo que luego se llamarian medidas

0 autos para mejor resolver, sino por medio de una permanente iniciativa probatoria®®.

Establecido ya qué entendemos por iniciativa probatoria del juez en el proceso,
cabe ahora analizar de qué modo se relaciona ésta con los principios dispositivo y de
aportacion de parte, para lo cual es preciso, en primer lugar, aclarar su sentido, alcance y a

qué aspectos del proceso del proceso se extiende cada uno de los mencionados principios.

Hay cierta doctrina que no distingue estos dos principios, es decir, no plantea

diferencias entre ambos. Esta posicion entiende que el principio de aportacion de parte esta

1 Cfr. MENESES PACHECO, CLAUDIO, Iniciativa probatoria del juez en el Proceso Civil, p.12.
12 |bidem, p.33.
2 Vid. Ibidem, pp.48-49.



contenido dentro de la definicion del principio dispositivo. Es asi como conciben al
principio dispositivo como aquél en virtud del cual corresponde a las partes toda la tarea de
iniciacion, determinacion del contenido y objeto e impulsion del proceso y de aportacion
de las pruebas™. Incluso, Couture lo hace extensivo a la legitimacién para recurrir (tantum
devolutum quantum appellatum: sélo puede ser revisado lo apelado), asi como a los efectos

de la cosa juzgada®™.

Sin embargo, fue la doctrina alemana de principios del siglo XIX la que aclar6 la
confusion existente en relacion con estos principios, limitando el concepto de principio
dispositivo (dispositionprinzip) al dominio por los litigantes del interés privado, y el de
aportacion de parte (verhandlungsmaxime) a la introduccion y prueba de los hechos en el
proceso™. Por su parte, Carocca ha sefialado que estos principios responden a dos
interrogantes diversas: El principio dispositivo responde a la interrogante “quién inicia el
proceso”; mientras que el principio de aportacion de parte responde la pregunta acerca de

“quién debe producir la prueba™’.

Respecto al principio dispositivo, Gimeno Sendra sefiala que se trata de “un poder
de disposicién sobre el ejercicio de la accion y el objeto del proceso™®. Por su parte,
Carocca sefiala que consiste en la disponibilidad que los litigantes tienen sobre el interés
privado y sobre la conveniencia o no de acudir al érgano jurisdiccional pretendiendo su

satisfaccion®®.

Se estima que el principio dispositivo posee las siguientes manifestaciones o notas

esenciales®:

% Vid. DEVIS ECHANDIA, HERNANDO, 0b.cCit., p.78; CHIOVENDA, JOSE, ob.Cit., p.192; COUTURE, EDUARDO,
ob.cit., pp.187-188.

15 Cfr. COUTURE, EDUARDO, 0b.cit., p.188.

8 Pico I Junoy, Joan, “La iniciativa probatoria del juez civil y sus limites”, en Revista del Poder Judicial,
n°51, 111, 1998, p. 271.

7 Cfr. CAROCCA PEREZ, ALEX, 0b.Cit., p.25.

18 Cfr. GIMENO SENDRA, Fundamentos del Derecho Procesal, p.187.

1% Cfr. CAROCCA PEREZ, ALEX, Ob.cit., p.26.

20 Vid. en este sentido: GIMENO SENDRA, ob.cit. pp.187-188; DE LA OLIVA SANTOS, ANDRES; DIEZ-PICAZO
GIMENEZ, IGNACIO; VEGAS TORRES, JAIME, Derecho procesal. Introduccion, pp.66-68; CAPPELLETTI, MAURO,
ob.cit., pp.36-47; BORDALI, ANDRES, “Los poderes del Juez Civil”, ob.cit. p.10; OVALLE FAVELA, JOSE,
ob.cit., pp.53-54.



1) Poder de disposicion sobre el derecho material: si los derechos o intereses juridicos que
se pueden discutir en el proceso civil son del dominio absoluto de los particulares, a nadie
se le puede constrefiir a pedir la tutela de éstos ante los tribunales.

Consecuencia de esta disponibilidad del derecho subjetivo subyacente en el proceso es que
ne procedat iudex ex officio, es decir, el tribunal no puede por si mismo entablar un
proceso entre las partes.

2) Poder de determinacion del objeto del proceso: son las partes las que fijaran, mediante
sus alegaciones, qué es lo que piden y por qué razones o argumentos formulan estas
peticiones.

3) Poder de disposicion sobre la pretension: pero este poder de disposicion de las partes no
se limita exclusivamente al ejercicio de la accion, a la instauracion del proceso, sino que
también pueden disponer del proceso mismo a través de una serie de actos que, con fuerza
de cosa juzgada (allanamiento, renuncia y transaccion) o sin ella (desistimiento,
caducidad), producen la terminacion anormal, antes de la sentencia definitiva, del proceso.
4) Vinculacion del tribunal por las pretensiones de las partes: “ne eat ultra petita partium”
es otro de los aforismos que configuran el principio dispositivo. Con base en el mismo, el
tribunal no puede, en su decision final, otorgar mas de lo solicitado por el actor, mas de lo
resistido por el demandado, otorgar cosa distinta de lo pedido por ambos 0 en un recurso
gravar mas de lo que ya estaba el recurrente (imposibilidad de reformatio in peius). Al
tribunal tan sélo se le esta autorizado a decidir sobre la pretension y resistencia o en una

apelacion sobre la peticion del apelante (exigencia de “congruencia” de la sentencia).

En nuestro pais, este principio encuentra amplia acogida, y su fundamento hay que
encontrarlo en una serie de disposiciones constitucionales, legales y principios generales
del derecho:

— En el generoso reconocimiento constitucional que se hace del derecho de propiedad
privada en nuestra Carta Fundamental (Art. 19 n° 24), y de otros derechos anexos a
este Ultimo, tales como el derecho al desarrollo de cualquier actividad econémica
(Art. 19 n° 21) y el derecho a adquirir el dominio de toda clase de bienes,
corporales e incorporales (Art. 19 n° 23)%.

— Del mismo modo, encuentra sustento en el mandato del art. 1° inciso 3° de nuestra

Constitucién, que consagra la autonomia de los grupos intermedios frente al

21 \/id. CAROCCA PEREZ, ALEX, 0b.Cit., p.26.
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Estado, asi como el art.1° de la misma en relacién con la garantia del art. 19 n° 7,
que consagran la libertad de las personas®

— También encuentra sustento en una de las bases fundamentales de nuestra
administracion de justicia: el principio de pasividad de los tribunales, consagrado
en el inciso 1° del articulo 10 del Cdédigo Organico de Tribunales, que sefiala: “Los
tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, salvo los casos
en que la ley los faculte para proceder de oficio”?.

— Por otro lado, aparece como expresion de otros principios que, a pesar de ser
propios del Derecho Civil, tienen aplicacion general en la legislacion procesal civil,
tales como: el principio de autonomia de la voluntad y de la libertad contractual®.

Corresponde ahora establecer qué se entiende por principio de aportacion de parte.

Se lo ha definido como aquel principio en virtud del cual corresponde a los sujetos

procesales la iniciativa de ofrecer y rendir la prueba dentro del proceso, de conformidad

con las pretensiones que se hubiesen hecho valer®®. También se ha sefialado que el
principio de aportacion de parte es la maxima que regula la prueba en juicio. Los alemanes
la han llamado Verhandlungsmaxime, que literalmente se traduce como méaxima del

debate?®®,

De esta manera, el punto de contacto con el principio dispositivo radica en que este
ultimo determina que sean las partes las que deban introducir los elementos facticos
esenciales integradores de la causa de pedir, ya que junto al petitum constituyen el objeto
del proceso; mientras que el principio de aportacion de parte establece que son los

litigantes los que deben realizar la actividad probatoria para probar esas alegaciones®’.

Si bien, por regla general y casi sin excepciones, los procedimientos regidos por el
principio dispositivo lo estaran también por el principio de aportacion de parte, no se les

puede hacer sinénimos o necesariamente correlativos, como ocurrié durante mucho tiempo

22 \/id. MENESES PACHECO, CLAUDIO, ob.cit. p.52.

2 Vid. SALAS VIVALDI, JULIO, “Facultades del juez en el Proceso Civil para mantener la correccion del
procedimiento”, en Estudios de Derecho Procesal, pp.195-196.

*Loc. Cit.

% \/id. MATURANA MIQUEL, CRISTIAN, “Los principios que deben regir un nuevo Proceso Civil en Chile”, en
Boletin juridico del ministerio de justicia: Hacia una nueva justicia civil, n° 7, p.15.

%6 Vid. MENESES PACHECO, CLAUDIO, ob.cit., p.27.

" \/id. CAROCCA PEREZ, ALEX, ob.cit., p.32.
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en la generalidad de las doctrinas italiana, espafiola y latinoamericana, ya que sus
fundamentos son totalmente distintos. En efecto, el principio de aportacion de parte, a
diferencia del principio dispositivo, no deriva del caracter privado de los intereses
discutidos, sino que se refiere a la conformacion del proceso y no a la disposicion de su

objeto®,

Se ha sefialado por cierta doctrina que el principio de aportacién de parte en materia
probatoria, tiene un cardcter meramente técnico, que responde a un particular modo de
concebir el desarrollo del proceso jurisdiccional, en el que la iniciativa de los jueces y
tribunales se constrifie a la voluntad de las partes. En suma, se trataria de un principio
técnico-procesal®®.

Su justificacion se encuentra en el llamado “modelo dialéctico de la prueba”, que
no es otra cosa que la idea de que son las partes las que estan mejor capacitadas para llevar
a cabo las labores probatorias, al ser ellas quienes estdn mas interesadas y tienen mejor

acceso a los medios®.

Pero lo que tal vez constituye el principal fundamento del principio de aportacion
de parte, es la imparcialidad del juez, ya que si la actividad de prueba pudiera ser realizada
por el drgano judicial se violentaria aquélla y se afectaria el correcto ejercicio
jurisdiccional, lo que técnicamente no es admisible. Como el derecho procesal requiere de
la presencia de imparcialidad, se dice entonces que la gestion probatoria debe quedar en
manos de las partes, evitando que el juez se involucre y con ello destruya la

imparcialidad®.

Este punto sera retomado mas adelante, pero desde ya hay que tener presente que la
vigencia del principio de aportacion de parte tiene su gran punto de apoyo en el respeto de
la imparcialidad, la que, ademas, en nuestro ordenamiento tiene consagracion

constitucional.

%8 |bidem, p. 32.

2 Vid. Pico | Junoy, JoaN, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal
planteado”, ob.cit., p.122.

%0 Vid. MENESES PACHECO, CLAUDIO, ob.cit., p.28

% Loc. Cit.
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Ya delimitados los principios en cuestion, corresponde ahora analizar un tema
bastante debatido en la doctrina contemporénea, tanto nacional como extranjera, el cual
consiste en determinar si el otorgamiento de iniciativa probatoria al juez en el proceso civil

vulnera o no estos principios procesales.

Hay una serie de autores que postulan el otorgamiento de facultades probatorias

oficiosas al juez civil®?

, esto con el fin de aclarar o complementar las pruebas rendidas por
las partes y siempre que sea necesario para la acertada resolucién del conflicto, lo cual se
condice con el rol que debiera tener el 6rgano jurisdiccional, es decir, un rol de
protagonista y director del proceso. Sefialan, ademas, que la iniciativa probatoria no

vulnera de modo alguno ni el principio dispositivo, ni el principio de aportacion de parte.

Al respecto, cabe recordar que ya dejamos en claro la distincion entre ambos
principios, por lo que, partiendo de esta premisa, los autores concluyen que la iniciativa
probatoria del juez en nada puede afectar al principio dispositivo, pues ésta queda excluida
del contenido y alcance del mismo. Frente a esto, el profesor Silva Prado, ha sefialado que
“...por la via probatoria oficiosa jamas el juez podra apartarse del objeto de las
pretensiones, ni violentar el principio de congruencia. El petitum y, por ende, el objeto del
proceso civil, lo fijan en forma exclusiva y excluyente las partes, pero el juez, en la
comprobacion de los hechos aducidos, puede ejercer sus atribuciones para decidir si da o
no lugar a tales pretensiones, jamas para sobrepasar en cualidad o cantidad lo solicitado.
En esa medida, se respetan los principios dispositivo y de aportacion de parte, y se les

concilia con los deberes pablicos del juzgador™.

%2 Vid. en este sentido: TARUFFO, MICHELE, “Investigacion judicial y produccion de prueba por las partes”, en
Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, vol XV, http://mingaonline.uach.cl/scielo (consulta: 29
mayo 2007); Pico | JuNoy, JoAN, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal
planteado”, ob.cit., pp.110-111, 120-125; GIMENO SENDRA, ob.cit., p. 208; DEVIS ECHANDIA, HERNANDO,
ob.cit., pp.81-82; VERDE, GIOVANNI, “Las ideologias del proceso en un reciente ensayo”, en Proceso Civil e
Ideologia: Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, p.72; ARAzI, ROLAND, “Limites a la
verificacion de la verdad material o histdrica”, en AAVV: Debido proceso, p.294; BORDALI, ANDRES, “El
debido proceso civil”, en FERRADA BORQUEZ (coordinador), La constitucionalizacion del derecho chileno,
p.275. Del mismo autor: “Los poderes del juez civil”, ob.cit.,, pp.10-11; MENESES PACHECO, CLAUDIO,
ob.cit.,p.33; SALAS VIVALDI, JULIO, ob.cit., p.155; SILVA PRADO, JOSE PEDRO, “Iniciativa probatoria del juez
en un nuevo orden procesal civil”, en Boletin juridico del ministerio de justicia: Hacia una nueva justicia
civil, n® 7, p.21; MATURANA MIQUEL, CRISTIAN, “Los principios que deben regir un nuevo Proceso Civil en
Chile”, ob.cit., pp.15-16; HUNTER AMPUERO, IVAN, “Poderes del juez civil: Algunas consideraciones a
proposito del Juez de Familia”, en Revista de Derecho Universidad Austral De Chile, vol. XX, n® 1, pp.217-
227.

3 S1LvA PRADO, JOSE PEDRO, “Iniciativa probatoria del juez en un nuevo orden procesal civil”, ob.cit., p.24.
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En el mismo sentido, Devis Echandia, deja en claro que la disponibilidad del
derecho material discutido en el proceso civil, nada tiene que ver con la disponibilidad de
los medios probatorios para establecerlo, por lo cual, ain considerando que el proceso civil
versa sobre cuestiones de interés privado y derechos de libre disposicion de las partes (lo
que no es cierto en muchos casos) y olvidandose de que tiene un objeto y un fin de claro
interés pablico (la recta aplicacion de la ley y el ejercicio de la jurisdiccion del Estado a los
litigios privados), no puede obtenerse de ello argumento alguno en contra de las facultades
inquisitivas del juez para llevar al proceso la prueba de los hechos sobre los cuales debe

versar su sentencia®®.

En cuanto a la incidencia de la iniciativa probatoria del juez respecto al principio de
aportacion de parte, si cabe ahondar mas en lo que ha dicho esta doctrina, pues, como
vimos anteriormente, éste ultimo consiste precisamente en que la aportacion del material

probatorio al proceso corresponde exclusivamente a las partes.

Como sefialamos en su oportunidad, el principio de aportacion de parte en materia
probatoria, tiene un caracter meramente técnico, a diferencia del principio dispositivo, que
encuentra su fundamento en nuestra Carta Fundamental, por lo que es totalmente posible
que el material probatorio incorporado al proceso por los litigantes sea complementado o
integrado por propia iniciativa del 6rgano judicial. Un tema distinto es si con esta iniciativa
probatoria del juez se pueden vulnerar ciertos derechos fundamentales, pero tal cuestion

sera analizada en otro apartado.

Hay un sector, dentro de esta doctrina, que encuentra el fundamento de la
aportacion de pruebas por el juez en la busqueda de la “verdad material o histérica”, por lo
que, en aras de alcanzar este proposito, justifican dichas potestades, dejando de manifiesto,

por otro lado, que no vulneran de modo alguno el principio de aportacion de parte.

Esta posicion se enfoca en la resolucion de los litigios por medio de decisiones
justas, para lo cual la basqueda de la verdad de los hechos del juicio adquiere un caracter
esencial. Es lo que se conoce como “concepcion epistemoldgica de la prueba”, segln la

cual la iniciativa de las partes en la presentacion de la prueba, si bien se considera

% Cfr. DEVIS ECHANDIA, HERNANDO, ob.cit., pp.82.
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importante, pues forma parte del derecho fundamental a un debido proceso, no resulta
suficiente para asegurar que se alcance efectivamente la verdad de los hechos, ya que nadie
puede suponer que la verdad se encuentre, por definicion, contenida en la actividad
probatoria de las partes, puesto que éstas pueden tener intereses convergentes en no
desarrollar, respecto de los hechos relevantes, un anéalisis completo o una prueba global, o
incluso mas, pueden tenerlo en esconder algunos hechos de los ojos del tribunal. Por estas
razones, postulan proveer a los tribunales con facultades significativas dirigidas a la
produccion de toda la prueba relevante y, finalmente, a la consecucion de decisiones
verdaderas. Se entiende que el tribunal usard sus poderes autdnomos cuando resulte que
una de las partes, o0 ambas, no presenten toda la prueba relevante. En otros términos, se
supone que el tribunal debe ayudar a las partes, complementando su presentacion
insuficiente de pruebas. Consecuentemente, el rol del tribunal no es tomar el lugar de las
partes en la produccién de la prueba, ni menos impedir que las partes presenten “su”
prueba, ya que si las partes son exitosas en el ofrecimiento de toda la prueba disponible, el

tribunal puede no hacer uso en absoluto de sus poderes™®.

En el mismo sentido, Chiovenda, si bien sefiala que: “nadie es mejor juez que la
parte respecto de las pruebas de que puede disponer, respecto de sus intereses

individuales”®

, @ continuacion reconoce que la actitud pasiva del juez en la formacion de
las pruebas puede aparecer menos justificada que en la seleccion de los hechos, porgue,
fijados los hechos a declarar, la manera de declararlos no puede depender de la voluntad de

las partes, siendo la verdad una sola®’.

Otro argumento que se da a favor de la postura que opta por atribuir iniciativa
probatoria al juez, sin que se afecte con ello en lo absoluto la vigencia del principio de
aportacion de parte, radica en que casi todos los sistemas procesales civiles modernos han

cambiado el modelo de tribunal pasivo que confia exclusivamente en la produccion de

% Vid. TARUFFO, MICHELE, “Investigacion judicial y produccién de prueba por las partes”, en Revista de
Derecho Universidad Austral de Chile, vol XV, http://mingaonline.uach.cl/scielo (consulta: 29 mayo 2007).
En el mismo sentido: P1co | JuNoy, JoAN, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate
mal planteado”, ob.cit., pp.124-125; BORDALI, ANDRES, “Los poderes del juez civil”, ob.cit., pp.13-14;
MENESES PACHECO, CLAUDIO, ob.cit.,, p.53; HUNTER AMPUERO, IVAN, “Poderes del juez civil: Algunas
consideraciones a proposito del Juez de Familia”, ob.cit., pp.222.

% CHIOVENDA, JOSE, ob.cit., p.194.

¥ Loc. Cit.
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pruebas por las partes, a un modelo en el cual los tribunales son investidos, en mayor o
menor medida, dependiendo de cada pais, con facultades activas en este aspecto®®:

- Francia: de acuerdo al articulo 10 del Codigo de Procedimiento Civil (en adelante
CPC), el tribunal tiene la facultad de ordenar de propia iniciativa todos los medios
admisibles de prueba;

- Italia: el art. 421 inciso 2° del CPP contempla un poder semejante al caso francés,
pero solamente en casos laborales;

- Espana: el art. 429.1 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite al juez allegar
pruebas solo en relacion con las fuentes probatorias que ya consten en la causa;

- Estados Unidos: el tribunal tiene la facultad de llamar a testigos que no han sido
Ilamados por las partes, en virtud de la Regla 614 a) de las Reglas Probatorias
Federales de 1975; y de citar a testigos neutrales expertos, esto en virtud de la
Regla 706;

- Inglaterra: las Reglas de Procedimiento Civil conceden al tribunal amplios poderes
para darles a las partes instrucciones acerca de las materias de hecho y de la prueba

que tiene que ser presentada al tribunal.

Por otro lado, esta el otro sector de la doctrina que niega el otorgamiento de
facultades en materia probatoria a los jueces, sefialando que la proposicion de las pruebas
en el proceso civil corresponde Unicamente a las partes, lo cual resulta acorde con los

principios dispositivo y de aportacién de parte, que rigen el proceso civil*.

En lo relativo al principio dispositivo, no desarrollan mayor argumentacion, ya que

hoy en dia ya nadie se atreve a sostener como aspiracion la existencia de un proceso civil

% Vid. TARUFFO, MICHELE, “Investigacion judicial y produccién de prueba por las partes”, en Revista de
Derecho Universidad Austral de Chile, vol XV, http://mingaonline.uach.cl/scielo (consulta: 29 mayo 2007).
* Vid. en este sentido: MONTERO AROCA, JUAN, “El proceso civil llamado ‘social’ como instrumento de
‘justicia’ autoritaria”, ob.cit., pp.129-165. Del mismo autor puede verse ademas: “Sobre el mito autoritario de
la ‘buena fe procesal’”, ob.cit., pp.304-307; MONTELEONE, GIROLAMO, “El actual debate sobre las
‘orientaciones publicisticas’ del proceso civil”, ob.cit., pp.181, 190-191; CIPRIANI, FRANCO, “El proceso Civil
entre viejas ideologias y nuevos esldganes”, en Proceso Civil e Ideologia: Un prefacio, una sentencia, dos
cartas y quince ensayos, pp.81-94; CARNELUTTI, FRANCESCO, ob.cit.,, pp.75-76; ALVARADO VELLOSO,
ADOLFO, “La imparcialidad judicial y el Sistema Inquisitivo de juzgamiento”, en MONTERO AROCA, JUAN
(coordinador), Proceso civil e ideologia: Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, pp.240-
241; ARIANO DEHO, EUGENIA, “En los abismos de la cultura del proceso autoritario”, en MONTERO AROCA,
JUAN (coordinador), Proceso civil e ideologia: Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos,
pp.371-372; CAROCCA PEREZ, ALEX, ob.cit., p.149; BoTTo, HUGO, ob.cit., p.304; PALOMO VELEZ, DIEGO,
“Proceso civil oral: ;Qué modelo de juez requiere?, ob.cit., p.195
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basado en la negacién de los brocardos ne procedat iudex ex officio, con referencia al

inicio del proceso, y ne iudex ultra petita partium, sobre el contenido de la sentencia.

Es asi como, en primer lugar, se hacen cargo de la afirmacion de que el principio de
aportacion de parte tiene un caracter meramente técnico. Montero Aroca sefiala que hoy no
es admisible considerar como algo técnico la determinacion en las leyes de los poderes del
juez en el proceso civil, pues es algo propio de su naturaleza que estén influenciadas por
ideas politicas. Al respecto, afirma “...el pretender desterrar la politica del derecho, se basa
en una opinion deformada de aquélla...”. Por lo tanto, entienden que el aumento de los
poderes del juez en materia probatoria responde a una eleccion politica de fundamental
importancia entre una concepcion del proceso civil respetuosa de la naturaleza privada de
los derechos, y de su autonomia, y otra concepcion autoritaria, que incide fuertemente

sobre sus posiciones juridicas*.

Ante el argumento de que la aportacion de prueba por el juez se justifica en la
busqueda de la “verdad historica”, estos autores replican que lo que se persigue con la
prueba no es otra cosa que la conviccion sicoldgica del juez, respecto de la verdad o
certeza de los hechos afirmados por las partes. La finalidad de la prueba civil no radica
(porque no puede) en la verdad histdrica o en la realidad material de los hechos, sino en la
obtencidn de la conviccidn subjetiva que el juzgador logre formarse una vez practicadas las
pruebas*. En este contexto, no importa si la decision final se basa o no en una
reconstruccion fidedigna de los hechos del caso, el juez solo debe fallar en base a las
pruebas aportadas por las partes y, en caso de carencia de pruebas que lo lleven al
convencimiento sobre como acaecieron los hechos, debera fallar conforme lo indican las

reglas de la carga probatoria®.

Finalmente, se hacen cargo del argumento que sefiala que el otorgamiento de
facultades probatorias al juez corresponde a una tendencia generalizada en la mayoria de

los paises, sin que con ello se vulnere este principio. Frente a esto, los mas radicales

“0 MONTERO AROCA, JUAN, “El proceso civil llamado ‘social’ como instrumento de ‘justicia’ autoritaria”,
ob.cit., pp.151-152.

“1 \Vid. MONTELEONE, GIROLAMO, “El actual debate sobre las “orientaciones publicisticas” del proceso civil”,
ob.cit., p.191.

2 \/id. PALOMO VELEZ, DIEGO, “Proceso civil oral: ;Qué modelo de juez requiere?, ob.cit., p.186.

8 Vid. ALVARADO VELLOSO, ADOLFO, “La imparcialidad judicial y el Sistema Inquisitivo de juzgamiento”,
ob.cit., p. 247.
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sefialan que los sistemas que atribuyen dichas facultades a los jueces son herederos del
modelo de juez previsto en los cdédigos procesales de los estados europeos fascistas o
totalitarios de la primera mitad del siglo XX, al considerarse que son jueces que

necesariamente participan de la misma caracteristica autoritaria o fascista*.

Una posicion méas atenuada sobre el tema es la que expone Ortells, quien, no
obstante mostrarse contrario a la iniciativa probatoria del tribunal, admite que el principio
de aportacion de parte tenga ciertas excepciones, las cuales deben situarse incluso mas alla
de las que son obvias, como la potestad judicial de intervenir en la préctica de la prueba de
parte para esclarecer el significado de los resultados que arroje cada medio de prueba
practicado. Afirma que: “si las partes han sido diligentes en la proposicién y practica de los
medios de prueba y su iniciativa se ha visto frustrada por causas ajenas a su voluntad, el
juez ha de hacer lo necesario para la practica-in extremis, como diligencias finales-de los

medios de prueba fallidos™.

Lo que se pretende es que si el juzgador lo estima
conveniente para resolver acertadamente, utilice las fuentes de prueba que las propias

partes, con su actividad procesal, le hayan puesto de manifiesto®.

2.-Iniciativa probatoria de oficio y el derecho de los justiciables a un debido proceso

En este punto, cabe precisar que nos referiremos a dos garantias que conforman el
debido proceso y que se relacionan con el tema de la actividad probatoria, cuales son: la
imparcialidad del juzgador y el derecho a defensa, como derechos fundamentales del
justiciable.

Si bien nuestro texto constitucional no hace un reconocimiento expreso de dichas
garantias, entendemos que se encuentran implicitas dentro de lo dispuesto por el Art. 19 n°
3 inciso 5° de nuestra Carta Fundamental, que sefiala: “Toda sentencia de un 6rgano que
ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una
investigacion racionales y justos”. Importante resulta la expresion “racional y justo
procedimiento” que, si bien contiene conceptos genéricos, la propia Comision de Estudio

acordd dejar constancia en actas, para la historia fidedigna de la disposicion, que sus

“ Estas ideas son propugnadas por los llamados “revisionistas”, corriente que analizaremos al tratar la
relacion entre iniciativa probatoria de oficio y debido proceso.

> ORTELLS RAMOS, MANUEL, “Me inclino por un juez activo en la direccion del proceso”, en Boletin juridico
del ministerio de justicia: Hacia una nueva justicia civil, n° 7, p.49-50.

“® Loc. Cit.
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miembros coincidian en que eran garantias minimas de un racional y justo proceso:
permitir un oportuno conocimiento de la accidn, adecuada defensa y produccion de la
prueba que correspondiere*’. Del mismo modo, el derecho a un juez imparcial forma parte

de un proceso e investigacion racionales y justos.

También encontramos el reconocimiento de dichas garantias en al ambito
internacional, en declaraciones y tratados de derechos humanos, tales como: Art. 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos; Art. 8 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos; Art. 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; todos
los cuales forman parte del “bloque de constitucionalidad” y, por ende, resultan

directamente aplicables en nuestro ordenamiento juridico.

En cuanto a la imparcialidad, Calamandrei sefiala que histéricamente la cualidad
preponderante que aparece inseparable de la idea misma del juez, desde su primera
aparicion en los albores de la civilizacion, es la imparcialidad. El juez es un tercero extrafio
a la contienda que no comparte los intereses o las pasiones de las partes que combaten
entre si, y que desde el exterior examina el litigio con serenidad y con despego; es un
tercero inter partes, 0 mejor adn, supra partes. Lo que lo impulsa a juzgar no es un interés
personal, egoista, que se encuentre en contraste 0 en convivencia o0 amistad con uno o con
otro de los egoismos en conflicto. El interés que lo mueve es un interés superior, de orden
colectivo, el interés de que la contienda se resuelva civil y pacificamente, ne cives ad arma
veniant, para mantener la paz social. Es por esto que debe ser extrafio e indiferente a las

solicitaciones de las partes y al objeto de la lite, nemo iudex in re propia*®.

Sin embargo, queda de manifiesto que la imparcialidad es algo dificil de conseguir
en la préactica. En efecto, el problema no es solamente el de no confiar el juicio a un juez
que esté ligado por ciertos vinculos, directos o indirectos, con una de las partes y de
preparar los medios para garantizar que un juez semejante no haya de juzgar, sino el liberar
al juez de cualquier prejuicio, que de un modo u otro pueda turbar, ain en minima medida,

aquella imparcialidad®.

4" V/id. MATURANA MIQUEL, CRISTIAN, “Los principios que deben regir un nuevo Proceso Civil en Chile”,
ob.cit., p.13.

8 Cfr. CALAMANDREI, PIERO, Proceso y Democracia, p.53.

49 Vid. CARNELUTTI, FRANCESCO, Derecho Procesal Civil y Penal, vol. I, pp.84-85
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La otra garantia en analisis corresponde al derecho a defensa de los justiciables.
Especificamente haremos alusion a un importante aspecto contenido en esta garantia: el
derecho a la prueba, el cual usualmente se define como: el derecho de toda parte para
producir toda la prueba relevante que esté en su posesion, para obtener la presentacion de
prueba relevante que esté en posesion de otras partes o de terceros, y que toda esa prueba
sea debidamente considerada por el tribunal. Se entiende que es un aspecto fundamental
del derecho a defensa, asi como también del derecho a la accidn, porque seria un sinsentido
decir que las partes pueden ejercer estos derechos pero que no se les permita probar por
ningin medio disponible las aseveraciones facticas que son la base de sus pretensiones y

defensas®™.

La entrega de potestades oficiosas en materia de prueba al juez se ha discutido
también a nivel de la relacion que existiria entre ésta y las mencionadas garantias de
imparcialidad y derecho a defensa de los justiciables, como parte integrante del derecho a
un debido proceso. De igual forma que en el apartado anterior, vemos que la doctrina
nacional y comparada se encuentra ampliamente dividida al respecto. Por un lado, esta
aquella doctrina que sustenta que el otorgamiento al juez de facultades para aportar
pruebas en el proceso civil constituiria una violacion a la garantia de un juez imparcial, asi
como al derecho de defensa de los justiciables, lo que, en consecuencia, significaria un
grave atentado contra el debido proceso. Para otro sector de la doctrina, esta objecion no
tiene cabida y sefialan que la atribucion de poderes probatorios al juez perfectamente se

ajusta a las exigencias constitucionales del debido proceso.

En derecho comparado desde hace un tiempo se ha venido desarrollando una
doctrina denominada “revisionismo”, la cual, como adelantdbamos en el apartado anterior,
sostiene que una concepcidn activa del juez en el proceso civil oculta, en el fondo, una
concepcidn fascista o autoritaria del proceso y, en consecuencia, de la figura del juez. Esta
tendencia surge como reaccion de los postulados de Franz Klein, plasmados en la
Ordenanza Procesal Austriaca de 1895, y que posteriormente inspiraron a los codigos
procesales de: Alemania, en 1937 (bajo el gobierno de Adolf Hitler); Italia, en 1940 (bajo
el gobierno de Benito Mussolini); y la Unién Soviética, en 1979, todos totalitarismos. Es

por ello que los autores que adhieren a esta tendencia revisionista realizaron un “mea

%0 Vid. TARUFFO, MICHELE, “Investigacion judicial y produccién de prueba por las partes”, en Revista de
Derecho Universidad Austral de Chile, vol XV, http://mingaonline.uach.cl/scielo (consulta: 29 mayo 2007).
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culpa” por haber adherido en el pasado a la Ilamada concepcion publicistica del derecho y
hoy en dia reniegan de ella, sefialando que se traté de un pecado de juventud, de una
negligencia, ya que actuaron deslumbrados por aquél fenémeno y no se cuestionaron el
modelo de juez autoritario implicito en dicha ideologia, razones por las cuales hoy
procuran poner distancia ideolégica e intelectual de por medio®™. Los principales
exponentes de esta postura revisionista son: Montero Aroca, en Espafia; Cipriani y
Monteleone, en Italia; y Alvarado Velloso, en Argentina. En Chile, también encontramos

seguidores de la corriente revisionista, tales como: Botto, Carocca, Palomo, entre otros.

Al respecto, Monteleone sefiala: “nadie quiere un juez pasivo e inerte, impotente
espectador de las astucias de las partes y de sus defensores, pero si se quiere evitar que el
proceso esté permanentemente sustraido a la disponibilidad de los titulares de los intereses
en juego para ser encomendado a un érgano autoritario e incontrolado...”®%. Agrega que,
no hay duda que el proceso se resuelve en el contradictorio entre los contendientes y que
éstos tienen el derecho y la carga de ofrecer al juez las pruebas de los hechos alegados en
sostén de sus demandas, excepciones y defensas con la finalidad de que éste pueda
rectamente decidir, pero si se encomienda también a él el impulso probatorio, quedara en el
mismo plano de la parte, vulnerando el principio del contradictorio y el derecho de
defensa, perdiendo, ademas, su calidad méas esencial y genética de tercero imparcial,
abriendo camino a la imparcialidad y a la injusticia®®. Ahondando en este tema, Montero
Aroca sefiala que, atribuir al juez el poder de introducir de oficio medios de prueba, en
sentido estricto, significa exactamente atribuirle tambiéen el ropaje y los poderes de la parte.
Por otro lado, la atribucion al juez de estas facultades so6lo tiene sentido si se parte de la
idea implicita de que el abogado de la parte puede ser o negligente o ignorante, lo cual

claramente tiene una marcada base autoritaria®*.

Por su parte, Alvarado Velloso entiende que el principio de imparcialidad indica
que el tercero que actta en calidad de autoridad para procesar y sentenciar el litigio debe
ostentar claramente ese caracter: para ello, no ha de estar colocado en la posicion de parte

(impartialidad), ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo; debe

*1 Vid. MONTERO AROCA, JUAN, ob.cit., p.120.

%2 MONTELEONE, GIROLAMO, “El actual debate sobre las “orientaciones publicisticas” del proceso civil”,
ob.cit., pp.190-191.

% |oc. Cit.

5 Cfr. MONTERO AROCA, JUAN, “El proceso civil llamado “social’ como instrumento de ‘justicia’ autoritaria”,
ob.cit., pp.157, 160-161.
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carecer de todo interés subjetivo en la solucion del litigio (imparcialidad) y debe poder
actuar sin subordinacién jerérquica respecto de las dos partes (independencia)®. La
vigencia de la calidad referida a la impartialidad del juzgador hace que €él deba abstenerse
de realizar de cualquier forma las tareas propias de las partes litigantes: pretender, afirmar
hechos litigiosos, introducir nuevas cuestiones luego de trabada la litis y probar
oficiosamente los hechos alegados por ellas, cuya existencia improbada no puede ser

suplida por el conocimiento personal que el juez tenga del asunto a fallar®®.

Como sefialamos en su oportunidad, esta postura ha tenido acogida en la doctrina
nacional. Es asi como Hugo Botto, a proposito de las medidas para mejor resolver,
reguladas en el Art. 159 del Codigo de Procedimiento Civil, afirma que son
inconstitucionales, ya que no responden a un procedimiento racional y justo. Ademas,
sefiala que son injustas, ya que con ellas siempre se favorece solo a una parte -el
demandante- en perjuicio de la otra -el demandado- y, por lo tanto, deberian ser derogadas
de toda legislacion que pretenda respetar la garantia constitucional del debido proceso,
pues lo vulneran. A igual conclusién llega respecto de la prueba de oficio®. En el mismo
sentido, Carocca coincide en que no debe concedérsele iniciativa probatoria al juez, pues
no resulta posible aceptar que sea el tribunal quien se proporcione a si mismo el material
de conviccion, funcion que corresponde exclusivamente a las partes, porque en ese caso se
estaria atentando contra la estructura basica del proceso, su caracter de tercero ajeno al

litigio, que le otorga su sello propio®.

Por su parte, Palomo, en sintesis, postula que el aumento en las atribuciones
probatorias de los jueces arriesga la debida imparcialidad del juzgador, pues al hacer uso
de estos poderes podria decantarse a favor o en contra de una de las partes, favoreciendo a
una en perjuicio de la otra, afectando la igualdad de las partes y el método acusatorio de
debate. Por otro lado, estas pociones develan una clara desconfianza en los profesionales
que asumen la defensa de las partes, asumiendo que son incapaces de llevar a cabo su

trabajo>’.

% Cfr. ALVARADO VELLOSO, ADOLFO, “La imparcialidad judicial y el Sistema Inquisitivo de juzgamiento”,
ob.cit., p.229.

%6 Vid. Ibidem, p.146.

%" Cfr. BoTTo, HUGO, ob.cit, p.304.

%8 Prélogo del libro de Botto, ob.cit., p.42.

% Cfr. PALOMO VELEZ, DIEGO, “Proceso civil oral: ;Qué modelo de juez requiere?, ob.cit., p.189.
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En sintesis, los “revisionistas” coinciden en negar la atribucion de facultades
oficiosas al juez en materia probatoria, sin embargo, postulan el otorgamiento de la
direccion y control formal del proceso, Unica intervencion vélida para el juez, la cual se
refiere esencialmente al control en la falta de presupuestos de los que depende no la
existencia del proceso, pero si la validez del mismo, ademas del avance del mismo de una
fase a otra hasta Ilegar al momento de la sentencia; o bien, estiman que también seria
posible atribuirle el impulso procesal, entendido éste como posibilidad de que, una vez
iniciado el proceso por el actor, el procedimiento como cause formal de la serie de actos se
desarrolle por los pasos previstos en la norma; mas aun, nada se opondria a que sea
también el juez, siempre con las partes, el que controle la realizacion de los actos conforme

al principio de legalidad®.

Por su parte, podemos apreciar que otro sector de la doctrina, como ya
adelantabamos, adscribe a la idea de que la iniciativa probatoria del juez en el proceso civil

no vulnera de modo alguno estas garantias del debido proceso.

En este sentido, Devis Echandia replica, ante las criticas de quienes desean
mantener maniatado al juez ante el debate probatorio, que en el proceso civil hay un interés
publico en que el resultado del proceso sea justo y legal, por lo que el Estado debe dotar al
juez de poderes para investigar la verdad de los hechos que la partes afirman en oposicién,
y nadie puede alegar un derecho a ocultar la verdad o a engafiar al juez con pruebas
aparentes u omisiones de otras; la imparcialidad del funcionario consiste en aplicar la ley al
dictar sentencia, sin que en su criterio pesen otra razones que sus conocimientos juridicos y
las conclusiones a que llegue después del examen de los hechos y sus pruebas, y sin que la
amistad o enemistad, el interés o el afecto, tuerzan o determinen sus decisiones. Por otro
lado, si se concibe la jurisdiccion como un deber del Estado frente al derecho de accion del
particular y no s6lo como un derecho frente al deber de los particulares de someterse a ella,
es apenas obvio que se otorguen al juez los poderes suficientes para cumplir
adecuadamente con tal deber®.

%0 \/id. MONTERO AROCA, JUAN, “Sobre el mito autoritario de la ‘buena fe procesal’”, ob.cit., pp.307-308. En
el mismo sentido: PALOMO VELEZ, DIEGO, “Proceso civil oral: ;Qué modelo de juez requiere?, ob.cit., p.181.
81 Cfr. DEVIS ECHANDIA, HERNANDO, 0b. cit., pp.81-82. En el mismo sentido: SILVA PRADO, JOSE PEDRO,
“Iniciativa probatoria del juez en un nuevo orden procesal civil”, ob.cit., p.24.
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Los autores que adhieren a esta postura argumentan principalmente que la prueba
aportada por el juez tiene un desinterés objetivo, es decir, en ningln caso busca el
beneficio de una de las partes en perjuicio de la otra, sino que busca, dentro de los limites
que las partes fijaron en el objeto del litigio, la verdad acerca de lo que ocurrio, a fin de
obtener una verdad mas legitimada. Ademas, sefialan que la iniciativa probatoria del juez
constituye una defensa a la garantia del debido proceso, ya que lo que se persigue es
justamente que el juez sea un agente activo en la tutela y resguardo de la igualdad procesal,
en el sentido de que puede que en un proceso exista una parte mas débil, que no cuente con
los medios (principalmente econdmicos) para ejercer efectivamente su derecho a defensay,
mas especificamente, su derecho a la prueba, en consecuencia, con la atribucién de estas
potestades al juez, se evita el peligro de que la verdad sea determinada por el poder de la

parte mas fuerte, méas que por la ponderacién de toda la prueba relevante®.

Pico | Junoy, a propdsito del caso espafiol, sefiala que la atribucion de ciertas
iniciativas materiales al juzgador tiene su fundamento constitucional en el caracter social
del Estado de Derecho, asi como en el deber del juez de velar por la efectividad en la tutela
de los intereses discutidos en el proceso para lograr, de este modo, la realizacion de uno de
los valores fundamentales del ordenamiento juridico: la justicia, que constituye el objetivo
final de la funcidn jurisdiccional. Cierto es que la justicia es un concepto dificil de definir,
sin embargo, el autor toma como referencia la definicion que nos da Kelsen, en su ensayo
“¢Qué es Justicia?”, segun la cual podemos decir que ésta: “se da en aquel orden social
bajo cuya proteccion puede progresar la busqueda de la verdad”. En esta busqueda de la
verdad dentro del proceso, y respetando rigurosamente todas las garantias constitucionales
de las partes, encuentra su justificacion la iniciativa probatoria del juez. Siguiendo con esta
argumentacion, sefiala que el otro fundamento se encuentra en el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva. En efecto, para que el juez pueda otorgar esta tutela, aplicando
correctamente la ley, necesita prueba de los hechos litigiosos. En consecuencia, si el
objetivo de todo proceso es que los jueces y magistrados apliquen la ley a unos

determinados hechos, de cuya certeza deben estar convencidos, coartarles o restringirle, de

82 Cfr. en este sentido: TARUFFO, MICHELE, “Investigacion judicial y produccién de prueba por las partes”, en
Revista de Derecho Universidad Austral de Chile, vol XV, http://mingaonline.uach.cl/scielo (consulta: 29
mayo 2007); BORDALI, ANDRES, “El debido proceso civil”, ob.cit., p.271. Del mismo autor: “Los poderes del
juez civil”, ob.cit., p.16; MENESES PACHECO, CLAUDIO, ob.cit., pp.56-61; HUNTER AMPUERO, IVAN, “Poderes
del juez civil: Algunas consideraciones a propdsito del Juez de Familia”, ob.cit., p. 217.
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un modo absoluto, la iniciativa probatoria supone una limitacion a la efectividad de la

tutela judicial en la aplicacion de la ley y, a la postre, a la busqueda de la justicia®.

Sin embargo, la doctrina que apoya esta postura, concluye gue la discusién en torno
a este tema no debiera centrarse tanto en la posibilidad de otorgar o no iniciativa probatoria
al juez, sino méas bien en los limites que debe tener ésta, con el fin de no vulnerar las
mencionadas garantias fundamentales, asi como los principios analizados en el apartado

anterior.

Pico | Junoy entiende que al juez se le puede atribuir iniciativa probatoria siempre
que se limite: a) a los hechos discutidos en el proceso; b) a las fuentes probatorias que ya
consten en la causa; y c) se permita ejercer el derecho de defensa de los litigantes,
ampliando sus pruebas inicialmente propuestas. Este autor sefiala que con estos tres limites

se evita la figura del juez autoritario o fascista®*.

Adicionalmente, en Chile, Bordali propone que el juez, para no vulnerar el derecho
de defensa de las partes debe darles oportunidad para: a) controvertir la pertinencia o
relevancia de la prueba que se intenta introducir; b) participar en su realizacion; ¢) producir

contraprueba; d) discutir acerca de la eficacia de la prueba de oficio antes de la decision®.

Otro limite que se agrega, a fin de garantizar ain mas los derechos de los
justiciables frente a la iniciativa probatoria del juez, se refiere a que todas las garantias
enumeradas precedentemente deben desarrollarse bajo un necesario contradictorio, que se
erige como una garantia de caracter general y el campo especifico de la utilizacion de
poderes materiales del juez, es decir, constituye el presupuesto de actuacion del 6rgano

jurisdiccional®®.

83 Cfr. Pico | JuNoy, JoaN, “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado”,
ob.cit., pp.123-125.

8 Cfr. Ibidem, p.120.

% Cfr. BoRDALI, ANDRES, “El debido proceso civil”, ob.cit., p.271. Del mismo autor: “Los poderes del juez
civil”, ob.cit., p.15.

% Vid. HUNTER AMPUERO, IVAN, “Poderes del juez civil: Algunas consideraciones a proposito del Juez de
Familia”, ob.cit., p. 226.
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También se establece un limite temporal, el cual consiste en que esta actividad
probatoria s6lo podra ejercerse hasta antes de que la causa quede en estado de sentencia, a

diferencia de lo que sucede hoy en dia con las medidas para mejor resolver®’.

Finalmente, esto se reduce a que, por un lado, las garantias procesales de las partes
requieren un completo y activo control por el tribunal a efectos de ser concretadas, asi
como para impedir su abuso; pero, por otro lado, las facultades activas del tribunal
requieren fuertes garantias de las partes, para no degenerar en arbitrariedad y abuso de
poder. Es decir, es necesario establecer una interconexion de “frenos y contrapesos” que
debiera enfocarse a maximizar las posibilidades de encontrar toda la prueba relevante de
los hechos del caso, pero siempre respetando plenamente las garantias fundamentales de
las partes.

87 Vid. MATURANA MIQUEL, CRISTIAN, “Los principios que deben regir un nuevo Proceso Civil en Chile”,
ob.cit., p.16.
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CAPITULO 1I: La iniciativa probatoria del juez en el Anteproyecto de Caodigo

Procesal Civil Chileno

1.- Facultades probatorias conferidas al juez civil

En primer lugar, cabe hacer una primera distincion, relativa a las facultades que
tienen tanto las partes como el juez dentro del proceso. Es asi como tenemos, por un lado,
las “facultades de direccion formal del proceso”, en que se atiende a quién asumira en el
mismo las facultades de controlar la regularidad formal o técnica de los actos procesales y
de impulsar el procedimiento para que éste se desarrolle pasando de una fase a otra. En
otras palabras, la direccion formal no se refiere ni afecta al contenido del proceso, afecta al
proceso en si mismo considerado y basicamente ha de resolver quién, si el juez o las
partes: 1) debe controlar la admisibilidad de la pretension y, por tanto, si es posible dictar o
no una sentencia de fondo al concurrir los presupuestos necesarios para ello, y 2) debe
impulsar el proceso haciéndolo avanzar por las fases legalmente previstas®. Otro autor las
denomina “potestades ligadas la iter procesal”, sefialando que éstas se agotan en la simple
posibilidad de que el juez pueda tener el dominio absoluto de los tiempos procesales, con
independencia a la actividad que efectlen las partes®. Por otro lado, tenemos las
“facultades materiales de direccion”, en que se atiende a quién debe aportar los elementos
que pueden influir en la decision que ha de adoptar el juez al final del proceso, estos

elementos se refieren a los hechos y a las pruebas™.

En cuanto a las facultades de direccion formal del proceso, podemos apreciar que el
Anteproyecto las confia en forma exclusiva al juez, a nivel de principio basico del proceso,
en el articulo 6 del mismo, el cual se refiere a la direccion e impulso procesal, y dispone:
“La direccion del procedimiento se encuentra confiada al tribunal, quien podra tomar de
oficio todas las medidas que considere pertinentes para su valido, eficaz y pronto
desarrollo, de modo de evitar su paralizacion y conducirlo sin dilaciones indebidas a la
justa solucion del conflicto.

El tribunal debera adoptar, a peticion de parte o de oficio, todas las medidas necesarias que

resulten de la ley o de sus poderes de direccion, para prevenir o sancionar cualquiera

%8 Vid. MONTERO AROCA, JUAN, ob.cit., p.94.

% Vid. HUNTER AMPUERO, IVAN, “Poderes del juez civil: Algunas consideraciones a proposito del Juez de
Familia”, ob.cit., p.211.

" Vid. MONTERO AROCA, JUAN, ob.cit., p.72.
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accion u omision contrarias al orden o a los principios del proceso y para lograr el mas
pronto y eficiente ejercicio de la jurisdiccion, asi como la mayor economia en su
desarrollo.

El tribunal dirigird el debate, ordenara la préctica de actuaciones judiciales y admitira la
rendicion de las pruebas licitas, Gtiles y pertinentes ofrecidas, exigird el cumplimiento de
las solemnidades que correspondieren y moderara la discusién, segin correspondiere en la
audiencia respectiva. Podra impedir que las alegaciones se desvien hacia aspectos no
pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar el ejercicio del derecho de defensa.

También podra limitar el tiempo del uso de la palabra a las partes que debieren intervenir
durante el juicio, fijando limites méaximos igualitarios para todas ellas o interrumpiendo a
quien hiciere uso manifiestamente abusivo o impropio de su facultad.

Ademas, ejercerd las facultades disciplinarias destinadas a mantener el orden y decoro

durante el debate, y, en general, a garantizar la eficaz realizacion del mismo”.

En el mismo sentido se pronuncia el art. 275, referido a las actuaciones de oficio

que corresponden al juez durante la realizacion de la audiencia de juicio.

Ahora corresponde analizar a quién confia el Anteproyecto las denominadas
facultades materiales de direccion, para lo cual haremos una revision de sus normas. Como
sefialdbamos anteriormente, estas facultades se refieren basicamente a la introduccion de
dos elementos fundamentales al proceso: los hechos y las pruebas. En este apartado se
analizara solo la introduccion de las pruebas, ya que la aportacion de los hechos seré objeto

de analisis mas adelante, en su relacion con el principio dispositivo.

La oportunidad de aportar pruebas al proceso la observamos en tres etapas distintas
del mismo: en la solicitud de medidas prejudiciales probatorias, en la audiencia preliminar

y en la audiencia de juicio.

Respecto a las medidas prejudiciales probatorias, cabe sefialar que son aquellas que
tienen por objeto producir medios de prueba con antelacion al juicio, por existir fundados
temores de que desaparezcan. Estas se encuentran contempladas en el art. 173, que
dispone: “El futuro demandante o futuro demandado podra solicitar que se interrogue
anticipadamente a un testigo o perito si se temiere que no pudiere declarar en el juicio oral

por deber ausentarse a larga distancia o por existir motivo que hiciere temer la
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sobreviniencia de su muerte, su incapacidad fisica o mental, o algin otro obstaculo
semejante.

En los casos previstos en el inciso precedente, el juez deberd citar a todos aquellos que
tuvieren derecho a asistir a la audiencia de juicio, quienes tendran todas las facultades
previstas para su participacion en ella.

Si se hubiere presentado la demanda, se podra solicitar que la recepcion de la prueba
testimonial o pericial se verifigue en forma anticipada en la audiencia preliminar,
notificandose por cedula a todos los aquellos que tuvieren derecho a asistir a la audiencia
de juicio para los efectos previstos en el inciso anterior”. Del texto de este articulo se
desprende que esta iniciativa probatoria corresponde exclusivamente a las partes, sea

demandante o demandado, pero nada puede proponer el juez en esta oportunidad.

En la audiencia preliminar, regulada en los articulos 265 a 269, se contempla la
aportacion de pruebas al proceso, las cuales seran rendidas posteriormente en la audiencia
de juicio, pero también se contempla la rendicién o produccion de otras. Asi, el art. 267 n°
3 establece como una de las actividades a desarrollar en esta audiencia: “La recepcion de la
prueba sobre las excepciones previas a la demanda y reconvencion, en caso de entender el
Tribunal que existe algin hecho a probar, en cuyo caso se recibirdn las pruebas en esa
audiencia”. EI mismo articulo, en el n° 8, sefiala: “recibir la prueba anticipada que sea
necesaria rendir en ese momento”. Sin embargo, el objetivo primordial de esta audiencia es
la fijacion definitiva de la litis y la determinacion de los hechos que deben ser probados
posteriormente, asi como el ofrecimiento, admisién y exclusion de prueba por las partes.
En consecuencia las actividades fundamentales dentro de esta audiencia dicen relacion con
las establecidas en los nimeros 5°, 6° y 7° del mencionado articulo:
5°) Fijacion de los hechos que deben ser probados, asi como las convenciones probatorias
que las partes hayan acordado.
6°) Determinar las pruebas que deberan rendirse al tenor de la propuesta de las partes y de
los otros nuevos medios de prueba que estime necesarias en la audiencia de juicio y que las
partes propongan por referirse a hechos nuevos o a rectificaciones hechas en la propia
audiencia;
7°) Excluir de ser rendidas en el juicio aquellas pruebas que fueren manifiestamente
impertinentes, tuvieren por objeto acreditar hechos publicos y notorios, resulten
sobreabundantes o hayan sido obtenidas con infraccion de garantias fundamentales. Las

demas seran admitidas y se ordenara su rendicion en la audiencia de juicio respectiva.
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De este modo, podemos ver que la actividad probatoria del juez en esta etapa del
juicio se reduce a: fijacion de los hechos que deberan ser probados en la audiencia de
juicio; fijar las convenciones probatorias; determinar la prueba que debera rendirse en la
audiencia de juicio; excluir las pruebas manifiestamente impertinentes, las que tengan por
objeto acreditar hechos publicos y notorios, las pruebas sobreabundantes y aquellas
obtenidas con infraccion de garantias fundamentales. Por lo tanto, nada se dice respecto a
una eventual facultad del juez de aportar pruebas al proceso, al menos en esta audiencia

preliminar.

La audiencia de juicio es aquella que tiene como principal finalidad el que las
partes rindan toda la prueba necesaria determinada en la audiencia preliminar para
acreditar sus pretensiones y defensas, y que no les hubiere correspondido rendir por
mandato de la ley con anterioridad. Dentro de las normas que regulan el desarrollo de esta
audiencia, tenemos el art. 278, el cual en su inciso 2° sefiala: “El tribunal sélo podra
formular preguntas al testigo o perito que hubiere declarado en la audiencia con el fin de
que aclaren sus dichos y no podré decretar diligencia alguna de prueba”. Esta norma, en
principio, parece coartar toda iniciativa probatoria del juez en el proceso, sin embargo,
haciendo un analisis sistemético del Anteproyecto podemos ver que esta afirmacion no es
absoluta, ya que hay una serie de normas que otorgan facultades probatorias al juez. Cabe
precisar que estas facultades no tienen la misma intensidad, por lo que distinguiremos
entre: la facultad general para aportar prueba de oficio; aquellas que se refieren mas bien a
la rendicion de la prueba; aquellas potestades materiales indirectas; y, finalmente, las
potestades materiales propiamente tales.

- Facultad general: El art. 27, que enumera las facultades del tribunal, en su numeral
4° dispone que el tribunal esta facultado para: “ordenar las diligencias necesarias al
esclarecimiento de la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de
defensa de las partes, en la oportunidad establecida en la ley”. A mi juicio, la
expresion “...diligencias necesarias al esclarecimiento de la verdad de los hechos
controvertidos...” estaria incluyendo la posibilidad del juez de ordenar como
diligencias necesarias la realizacion de pruebas.

- Potestades relativas a la rendicion de las pruebas: En primer lugar, tenemos la
facultad general del tribunal, contemplada en el art. 27 n° 5, para disponer, en
cualquier momento, durante la audiencia de juicio, la presencia de testigos, peritos

y de las partes para requerirles las explicaciones que estime necesarias al objeto del
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pleito. Por su parte, el art. 315, relativo a las facultades del tribunal en cuanto a la
declaracion de las partes, sefiala en su inciso 1°: “una vez concluida la declaracién
de las partes, el tribunal podra dirigir todas aquellas preguntas destinadas a obtener
aclaraciones o adiciones a sus dichos”. Luego, en su inciso final establece que: “el
juez podra rechazar, de oficio, las preguntas que considere impertinentes,
ininteligibles o reiterativas”. El art. 325 hace extensivo lo anteriormente dicho a las
declaraciones hechas por los testigos y peritos. Ademas, el inciso 9° establece que:
“el juez podré reducir el nimero de testigos de cada parte, e incluso prescindir de la
prueba testimonial cuando sus manifestaciones pudieren constituir inutil reiteracion
sobre hechos suficientemente esclarecidos en la audiencia de juicio, por este u otros
medios de prueba”. Finalmente, el art. 326 sefiala que, una vez rendida toda la
prueba en la audiencia de juicio, de formuladas las conclusiones por las partes vy, Si
a juicio del juez hubiere puntos no suficientemente esclarecidos, podra ordenar a
las partes que los aclaren. En todos estos casos se trata de facultades que tiene el
juez respecto de la prueba ofrecida y rendida por las partes, no siendo, en
consecuencia, facultades otorgadas directamente a él, sino que dependen de la
calidad de las declaraciones de los testigos, peritos o de las partes, es decir, si
efectivamente éstas fueron suficientes para acreditar los hechos sobre los cuales
declararon.

Potestades materiales indirectas: El art. 280 dispone que: “las partes podran ofrecer
todos los medios de prueba de que dispongan, pudiendo solicitar al juez que
ordene, ademas, la generacién de otros de que tengan conocimiento y que no
dependan de ellas, sino de un érgano o servicio publico o de terceras personas, tales
como documentos, certificaciones u otros medios aptos para producir fe sobre un
hecho determinado”. Esto aparece reafirmado por los articulos 287, 288 y 289, los
cuales se refieren a que las partes podran solicitar por intermedio del tribunal
documentos que se encuentren en una oficina publica o prestador de servicios
publicos, en poder de terceros o en poder del adversario. Esta facultad probatoria es
de tipo indirecta y eventual, dado que si bien corresponde a las partes solicitar estas
pruebas al juez, sera decision de éste acceder 0 no a dicha peticion, ya que la norma
no establece si esta decision debe ser fundada o no, por lo que quedaria entregada a
la discrecionalidad del juez. Asimismo, el art. 307, relativo a la prueba pericial,
dispone, en su inciso 4° “...el juez, a peticion de partes, podrd solicitar la

elaboracién de un informe de peritos a algin 6rgano publico u organismo que

31



reciba aportes del Estado, cuando lo estime indispensable para la adecuada
resolucion del conflicto y no contare la parte respectiva con los recursos necesarios
para pagar los honorarios del perito”. Al igual que la facultad analizada
anteriormente, se trata de una facultad indirecta, ya que también se requiere
solicitud de parte, pero, en definitiva, su procedencia quedaria entregada a la
discrecionalidad del juez.

Potestades materiales directas: El art. 316 establece: “el tribunal, de oficio 0 a
peticion de parte, puede inspeccionar personas, lugares o cosas con la finalidad de
esclarecer hechos que interesen a la decision del proceso, luego de rendidas las
demas pruebas en la audiencia de juicio. Dicha diligencia debera ser decretada por
el tribunal s6lo antes de haber terminado la audiencia de juicio”. Por su parte, el art.
318 sefiala que del mismo modo podra procederse a la reproduccion de los hechos
bajo la direccién del tribunal. Estamos aqui frente a una facultad directa que se
otorga al juez para aportar prueba en juicio, ya que, tanto la inspeccién judicial
como la reproduccién de hechos pueden ser decretadas de oficio por el tribunal, sin
necesidad de que preceda una actuacion o solicitud de alguna de las partes. Incluso,
el art. 319 establece que si alguna de las partes debe prestar colaboracion para la
realizacion de alguna de estas diligencias decretadas por el tribunal e insiste en no
prestarla, el tribunal dejard sin efecto la diligencia. Sin embargo, la negativa a
prestar colaboracion en la prueba, se interpretard como una confirmacién de la
exactitud de las afirmaciones de la parte contraria respecto del hecho que se quiere

probar, salvo prueba en contrario.

Del analisis de las mencionadas normas, podemos advertir que el Anteproyecto

adolece de serias contradicciones, ya que, por un lado, el art. 278 es enfatico en sostener

que el tribunal no podréa decretar diligencia alguna de prueba, pero, por otro lado, hay una

serie de normas que otorgan al tribunal: una facultad general para aportar prueba de oficio
(articulo 27 n° 4) facultades indirectas (en los articulos 280, 287, 288, 289 y 307) y

facultades directas (articulos 316 a 319) en lo relativo a la aportacion de pruebas al juicio,

ademas de las facultades que posee en cuanto a la rendicion de pruebas (articulos 27 n° 5,
315, 325 y 326).

Estas normas, y en particular el articulo 27 n° 4, implicarian la opcion de asumir

una “concepcion epistemoldgica de la prueba”, es decir, aquella concepcion segln la cual
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resulta esencial, para lograr una decision justa, la busqueda de la verdad material o
historica. Por lo tanto, en caso de que el juez advierta que la prueba aportada por las partes
es insuficiente o que éstas tienen un cierto interés en esconder hechos del conocimiento del
tribunal, podra hacer uso de esta facultad. Sin embargo, en ningln caso se trata de coartar
el derecho de las partes a presentar su prueba, sino sélo de complementar su actuacion
cuando ésta sea deficiente, ya que como bien sefiala esta norma, se debe respetar el
derecho de defensa de las partes, siendo uno de los componentes esenciales del mismo el

derecho a aportar pruebas.

Lo anterior se ve reafirmado por la vigencia del principio constitucional de
inexcusabilidad judicial, contemplado en el art. 76 inciso 2° de nuestra Carta Fundamental,
el cual ademas aparece contemplado en el Anteproyecto, en el art. 14 inciso 1°, que sefala:
“la determinacion por parte del tribunal de la existencia de hechos que deban considerarse
dudosos y que sean relevantes para la adopcion de una decisién no le eximird de la
obligacion de dictar sentencia dentro del plazo legal”. En consecuencia, el tribunal,
obligado a dictar sentencia respecto a los casos sometidos a su conocimiento, debe hacer
uso de todos los medios que le otorga la ley para lograr una decision ajustada a derecho,
por lo que, haciendo una interpretacion sistematica de las normas del Anteproyecto, el
juez, para dictar sentencia, debera hacer uso de:

- En primer lugar, las pruebas aportadas por las partes, asi como las que
denominamos potestades relativas a la rendicion de prueba y potestades materiales
indirectas, las cuales guardan directa relacién con las pruebas propuestas por las
partes;

- En segundo lugar, y solo en caso que las pruebas aportadas por las partes resulten
insuficientes, de las potestades oficiosas directas contempladas en los articulos 316
a 319 del Anteproyecto;

- En tercer lugar, y en caso de insuficiencia de todas las anteriores, podra hacer uso
de la facultad prevista en el art. 27 n° 4 del Anteproyecto, la cual de acuerdo a lo
expuesto anteriormente, le permitiria decretar diligencias de prueba para el
esclarecimiento de los hechos controvertidos.

- En cuarto lugar, y en caso de insuficiencia de las herramientas probatorias de las
partes y del juez para extraer argumentos contundentes para dictar una sentencia
sobre el caso en discusién, al juez sélo le quedara el camino de aplicar las normas

relativas a la carga de la prueba, las cuales, por lo tanto tendran el caracter de
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normas subsidiarias y de ultima ratio, esto en cumplimiento de su inexcusable
deber de resolucion del conflicto’ . La regulacién sobre la carga de la prueba en la
audiencia de juicio se encuentra en el art. 284 del Anteproyecto, el cual establece:
“Corresponde a la parte a quien beneficie la aplicacion de una norma juridica
acreditar sus supuestos facticos”.

En casos calificados, ante la omision o deficiencia de prueba, el tribunal podra
dar por establecidos los hechos conforme a la conducta que hayan tenido las
partes en el proceso y por la falta de cooperacién ante la falta de acompafiamiento
de los medios de prueba que dispongan en su poder en la audiencia de juicio,
siempre que se hubiere efectuado previamente el  apercibimiento en este sentido

en la audiencia preliminar”.

Finalmente, esta contradiccion que queda de manifiesto del analisis de las distintas
normas a las cuales hemos hecho referencia, se podria salvar, por un lado, eliminando del
art. 278 inciso 2° la parte final, que dispone que el tribunal “...no podré decretar diligencia
alguna de prueba” y, por otro lado, incorporando de manera mas general las potestades
materiales en materia de prueba con las que cuenta el tribunal, para lo cual se podria
utilizar una formula similar a la que contempla el art. 429.1 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil Espafiola, que establece:

“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
0 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”.

Como podemos observar, esta norma reconoce de manera amplia las potestades
materiales en materia de prueba que le son concedidas al juez, no quedando limitadas a
medios de prueba especificos, lo que se condice con el fin de la actividad probatoria que

sefialabamos anteriormente, es decir, la busqueda de la verdad material y de una decision

" Vid. SILvVA PRADO, JOSE PEDRO, “Iniciativa probatoria del juez en un nuevo orden procesal civil”, ob.cit.,
p.24.
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que resulte mas justa. Pero, por otro lado, esta amplitud en sus facultades se encuentra
limitada, ya que el juez, en primer lugar, debe advertir a las partes sobre la insuficiencia de
su prueba, luego, podra proponer la practica de prueba, claro que cifiéndose a los
elementos que consten en el proceso y, finalmente, en todo caso se permite a las partes, en
base a la prueba propuesta por el tribunal, completar o modificar sus propias proposiciones
de prueba, por lo que con estas limitantes se concilian, tanto el otorgamiento de facultades

probatorias al juez, como el respeto de los derechos de las partes.

En consecuencia, podemos observar que el Anteproyecto plantea morigeraciones al
principio de aportacion de parte, ya que si bien opta por atribuir la introduccion del
material probatorio, en primer término, a las partes, también establece facultades
probatorias que deben ser ejercidas por el juez en defecto de las pruebas aportadas por las
partes, con el fin de cumplir con su obligacion, de caracter constitucional y legal, de dictar
sentencia respecto de un caso concreto. Esto encuentra su justificacion, como sefialamos en
su momento, en la busqueda de la verdad de los hechos controvertidos, lo cual deviene en

la dictacion de una sentencia més justa.

2.- Facultades probatorias oficiosas en relacion a los principios dispositivos y de

aportacion de parte

En el apartado anterior analizamos las potestades materiales, frente a lo cual
dijimos que son aquellas que atienden a quién debe introducir al proceso, si el juez o las
partes, dos elementos fundamentales para el desarrollo de la actividad jurisdiccional,
cuales son: los hechos y las pruebas. En cuanto a éstas Ultimas, sefialamos que el
Anteproyecto contempla la posibilidad de introducir pruebas a las partes y al juez, por lo

que el principio de aportacion de parte se ve atenuado.

Corresponde ahora analizar a quién se confia la introduccion de los hechos al
proceso, cuestion gue se encuentra intimamente relacionada con el contenido y alcance del
principio dispositivo. Este principio, como vimos en el capitulo anterior, posee cuatro
manifestaciones fundamentales, por lo que analizaremos de qué modo se encuentran
reconocidas en el Anteproyecto:

1) Poder de disposicion sobre el derecho material: es decir, que la actividad jurisdiccional

solo puede iniciarse a peticion de parte y, en consecuencia, prohibicion al tribunal de
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iniciar un proceso de oficio. Este aspecto del principio dispositivo se encuentra reconocido
en los siguientes articulos:

“Art.5: La iniciacion del proceso como la introduccion de las pretensiones y excepciones
incumbe a las partes. EI Tribunal s6lo podra actuar de oficio y pronunciarse sobre
pretensiones y excepciones que no se hubieren hecho valer por las partes cuando la ley lo
faculte expresamente.

Las partes podran disponer de sus derechos, salvo que ellos fueren indisponibles por
mandato de la ley, y terminar, unilateralmente o de comun acuerdo, el proceso pendiente
en la forma prevista en la ley”.

“Art. 240: Todo juicio ordinario comenzara por demanda del actor, sin perjuicio de las

medidas prejudiciales que pudiere solicitar en los casos previstos en la ley”.

2) Poder de determinacion del objeto del proceso: este aspecto del mencionado principio lo
hallamos en los requisitos que debe cumplir la demanda, los cuales estan establecidos en el
art. 242, especificamente: “n°® 4: La narracion precisa de cada uno de los hechos que
configuran la pretension, sefialando los medios de pruebas pertinentes con los cuales
pretenden acreditarse, y el derecho en que se funda”; y “n° 5: El petitorio formulado con
toda claridad y precision”. Lo mismo ocurre con la contestacion de la demanda, regulada
en el art. 261, en la cual el demandado debera sefialar: “n° 3: Las defensas y excepciones
que se oponen a la demanda y la exposicion clara de los hechos y fundamentos de derecho
en que se apoyan”; y “n° 4: La enunciacion precisa y clara, consignada en la conclusion, de

las peticiones que se sometan al fallo del tribunal”.

3) Poder de disposicion sobre la pretension: se manifiesta en la posibilidad de desistirse de
la demanda, lo cual esta regulado en el art. 164, que en su inciso 1° dispone: “Después de
notificada, podrd en cualquier estado del juicio desistirse de ella ante el tribunal que
conozca del asunto en primera 0 segunda instancia, y esta peticién se someterd a los

tramites establecidos para los incidentes”.

4) Vinculacion del tribunal por las pretensiones de las partes: se encuentra contemplado de
manera general en el art. 195, que sefiala “Las sentencias se pronunciaran conforme al
mérito del proceso, y no podran extenderse a puntos que no hayan sido expresamente
sometidos a juicio por las partes, salvo en cuanto las leyes manden o permitan a los

tribunales proceder de oficio”. También se expresa en el art. 328, que sefiala que la
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sentencia definitiva debera contener: “n° 6: La resolucion de las cuestiones sometidas a la
decision del tribunal”, el cual debemos concordar con el art. 366 que establece las causales
especificas del recurso de nulidad y en la letra d) contempla como una de estas causales:
“Cuando la sentencia se hubiere dictado ultra petita, esto es, otorgando méas de lo pedido
por las partes, o extendiéndola a puntos no sometidos a la decisién del tribunal, sin
perjuicio de la facultad que éste tenga para fallar de oficio en los casos determinados por la
ley”. Finalmente, dentro de las disposiciones generales relativas a los recursos procesales,
encontramos una norma que contempla este aspecto del principio dispositivo. Se trata del
art. 338, el cual en su inciso 1° establece: “El tribunal que conociere de un recurso sélo
podra pronunciarse sobre las solicitudes formuladas por los recurrentes, quedandole
vedado extender el efecto de su decision a cuestiones no planteadas por ellos o0 mas alla de

los limites de lo solicitado, salvo en los casos previstos por la ley”.

Luego del andlisis de la normativa del Anteproyecto relativa a la aportacion de los
hechos al proceso, queda de manifiesto que se reconoce ampliamente y sin excepciones la
plena vigencia del principio dispositivo, es decir, la iniciacion del proceso, la
determinacion de su objeto y la decision de continuar o poner término al mismo dependen
exclusivamente de la voluntad de las partes y, ademas, todo lo anterior vincula al tribunal
en la dictacion de sus resoluciones, en virtud de la exigencia de congruencia de las mismas.
Por lo tanto, las potestades materiales relativas a la aportacion de los hechos corresponden
en forma exclusiva a las partes, correspondiéndole al juez sélo facultades de direccion
formal, las cuales, como bien sefialamos en su oportunidad, nada tienen que ver con el
contenido de la sentencia, sino con el control de los presupuestos para ejercer la accion y

con el manejo de los tiempos procesales.

3.- Facultades probatorias oficiosas y el derecho a un debido proceso

Dentro de las normas del Anteproyecto encontramos las siguientes referencias al
derecho a un debido proceso:

- En forma general, esta reconocido expresamente en el art. 3, titulado debido
proceso de ley y procedimiento, y dispone: “La jurisdiccion debera ser ejercida por
un tribunal competente, independiente e imparcial, de acuerdo a un debido proceso,
el que se desarrollara de conformidad a los procedimientos racionales y justos
establecidos en este Codigo, salvo que exista otro procedimiento establecido en una

ley especial”.
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- De manera indirecta se encuentra reconocido también en el art. 132, que contempla
una presuncion de derecho del perjuicio, en los casos en que procede la nulidad de
las actuaciones judiciales, dicho articulo establece: “Se presumird de derecho la
existencia del perjuicio si la infraccion hubiere impedido el pleno ejercicio de las
garantias y de los derechos reconocidos en la Constitucion, o en las demas leyes de
la Republica”. Haciendo una interpretacion de esta norma, podemos concluir que se
presumiré de derecho el perjuicio en los casos en que se vulnere el debido proceso,
ya que se trata de un derecho fundamental reconocido en nuestra Carta
Fundamental (art. 19 n° 3 inciso 5°).

- También se encontraria reconocido en forma indirecta en el art. 365, el cual
contempla las causales genéricas del recurso de nulidad, sefialando que dicho
recurso procedera en contra de la sentencia: “a) Cuando en la tramitacion del juicio
0 en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados
internacionales ratificados por Chile que se encuentren vigentes”. Al igual que en el
caso anterior, estimamos que de vulnerarse el derecho a un debido proceso, durante
la tramitacion del juicio o en la dictacion de la sentencia, seria procedente esta
causal para entablar un recurso de nulidad, por estimarse éste como un derecho

reconocido en nuestra Constitucion y también en tratados internacionales.

Sin embargo, nuestro andlisis se centra en dos aspectos del derecho a un debido

proceso, cuales son: el derecho a un juez imparcial y el derecho de defensa de las partes.

En relacién al derecho a un tribunal imparcial, coincido con la doctrina™ que
postula que la iniciativa probatoria del juez no implica per se una vulneracion a este
derecho fundamental de los justiciables. Por el contrario, estas facultades del juzgador se
tornan en verdaderos deberes funcionarios, es decir, en caso de falta de material probatorio
para obtener la conviccion de que se ha llegado a la verdad de los hechos controvertidos, el
juez tiene el deber de agotar todas las herramientas probatorias con que cuenta, sin que por
esa razon esté convirtiéndose en parte del proceso, sino que tan sélo estd cumpliendo con
su deber constitucional de dar tutela efectiva a los justiciables, de dictar una sentencia

conforme a derecho y lo méas ajustada a la verdad, cumpliendo asi con uno de los valores

"2 Esta doctrina fue analizada en extenso en el Capitulo I, pp. 21-23
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esenciales de nuestro ordenamiento juridico: la justicia. Ademas, como sefiala Silva Prado,
debe tenerse presente que la garantia real de imparcialidad ha de encontrarse mas bien en
la motivacion de las sentencias’®. El Anteproyecto, dentro de los principios basicos que
deben regir el proceso civil, establece, en su art. 16, de manera general, la exigencia de
fundamentacion de las sentencias, al disponer:

“Sera obligacion del tribunal fundamentar todas las resoluciones que dictare, con
excepcion de aquellas que se pronunciaren sobre cuestiones de mero tramite.

La fundamentacidn expresara sucintamente, pero con precision, los motivos de hecho y de
derecho en que se basaren las decisiones tomadas. La simple relacion de los documentos
del procedimiento o la mencion de los medios de prueba o solicitudes de los intervinientes
no sustituird en caso alguno la fundamentacion.

El tribunal debera hacerse cargo en la fundamentacion de una sentencia de toda la prueba
producida, incluso de aquélla que hubiere desestimado, indicando en tal caso las razones
que hubiere tenido en cuenta para hacerlo.

La valoracion de la prueba en la sentencia requerira el sefialamiento del o de los medios de
prueba mediante los cuales se dieren por acreditados cada uno de los hechos y
circunstancias que se dieren por probados. Esta fundamentacion deberd permitir la
reproduccion del razonamiento utilizado para alcanzar las conclusiones a que llegare la

sentencia”.

Ademas, el art. 328, sefiala que la sentencia definitiva debera contener: “n°® 4: El
andlisis de toda la prueba rendida, los hechos que estime probados y el razonamiento que
conduce a esa estimacion; y n° 5: Los preceptos constitucionales, legales o los contenidos
en tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, las
consideraciones juridicas y los principios de derecho o de equidad en que el fallo se
funda”.

De este modo, podemos observar que el Anteproyecto garantiza el derecho a un
juez imparcial al establecer la exigencia de motivacion de las sentencias, por lo que, en

caso de que las partes vean vulnerado este derecho fundamental, quedan abiertas las vias

8 Cfr. SILVA PRADO, JOSE PEDRO, “Iniciativa probatoria del juez en un nuevo orden procesal civil”, ob.cit.,
p.24.
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de control por medio de los recursos procesales’. Especificamente, resultaria procedente la
interposicion del recurso de nulidad, fundado en la causal del art. 365 letra a), ya
analizado, puesto que se podria argumentar que en la tramitacion del juicio o en la
dictacion de la sentencia se vulner6 el derecho a un juez imparcial, el cual se encuentra
garantizado tanto en nuestra Constituciébn como en tratados internacionales vigentes y

ratificados por nuestro pais.

Cabe ahora analizar lo referente al derecho de defensa de los justiciables. En el
capitulo anterior veiamos que uno de sus aspectos fundamentales est4 constituido por el
derecho de las partes a presentar toda la prueba relevante para acreditar la veracidad de sus
alegaciones y defensas y que ésta sea debidamente considerada por el tribunal, pues bien,
del analisis de las normas del Anteproyecto, podemos advertir que la atribucion de
facultades materiales al juez en cuanto a la introduccién de pruebas al proceso en nada
impide la aportacion de prueba de las partes, incluso la iniciativa probatoria del juez tiene
un carécter subsidiario, vale decir, tendra lugar sélo cuando la prueba de parte resulte
insuficiente para cumplir con su obligacion de dictar una sentencia respecto al caso
sometido a su decision. Ademas, el fin del establecimiento de estas facultades probatorias
del juez es la basqueda de la verdad, con la consecuente dictacion de una sentencia mas
justa, y no beneficiar a una de las partes en perjuicio de la otra. Incluso, muchas veces
constituird una garantia de este derecho, ya que se evita que esta verdad sea determinada
por el poder, normalmente econémico, de la parte méas fuerte, mas que por la valoracion de
toda la prueba relevante, asi como también se evita que una o ambas partes oculten
material probatorio relevante para la resolucién del conflicto, pero que no les conviene que

sea conocida por el juez.

En todo caso, si las partes estiman que su derecho de defensa ha sido vulnerado,
resultaria procedente la interposicion del recurso de nulidad, fundado en la causal del art.

365 letra a), por las razones recién expuestas a proposito del derecho a un juez imparcial.

Finalmente, resulta importante tomar en cuenta lo que ha dicho la doctrina que

apoya el otorgamiento al juez de facultades probatorias, en lo relativo a que es necesario

™ Vid. Ibidem, p.24.
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centrarse en los limites del juez en el ejercicio de las mismas, con el fin de no vulnerar los

derechos fundamentales de las partes”.

™ En cuanto a los limites al ejercicio de las facultades probatorias del juez, me remito a lo expuesto en el
Capitulo I, pp. 22-23.
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Conclusiones

Frente al problema que se presenta al atribuir iniciativa probatoria al juez,

estimamos que no se vulnera de modo alguno los principios dispositivo y de aportacion de

parte, esto por las siguientes razones:

No se vulnera el principio dispositivo, ya que el juez no puede apartarse del objeto
de las pretensiones ni violentar el principio de congruencia;

El principio de aportacién de parte, por su caracter meramente técnico, admite
excepciones, es decir, admite la posibilidad de que la prueba aportada por las partes
sea complementada por el juez;

La iniciativa probatoria del juez se justifica en la basqueda de la verdad material de
los hechos controvertidos, lo que deviene en la dictacion de una sentencia mas
justa;

Casi todos los sistemas procesales civiles modernos otorgan a los jueces facultades
en materia probatoria, v. gr. Francia, Italia, Espafia, Estados Unidos, Inglaterra,

entre otros.

Por otro lado, tampoco se vulnera la imparcialidad del juzgador ni el derecho de

defensa de los justiciables, por los siguientes motivos:

La jurisdiccion constituye un deber del Estado frente al derecho de accion del
particular, por lo que es necesario atribuir al juez poderes suficientes para cumplir
con tal deber;

La prueba aportada por el juez no busca el beneficio del demandante en perjuicio
del demandado, sino que busca dentro de los limites que las partes fijaron en el
objeto del litigio, la verdad acerca de lo que ocurrid;

La iniciativa probatoria del juez constituye una defensa a la garantia del debido
proceso, ya que se evita que la verdad sea determinada por el poder de la parte mas
fuerte, mas que por la ponderacion de toda la prueba relevante;

La iniciativa probatoria del juez tiene fundamentos constitucionales: la basqueda de

la justicia, asi como el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva.

Sin embargo, hay que tener presente que la iniciativa probatoria del juez debe

desenvolverse dentro de ciertos limites:
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- Debe circunscribirse a los hechos discutidos en el proceso y a las fuentes
probatorias que consten en la causa;

- Se debe permitir ejercer el derecho de defensa de los litigantes, ampliando sus
pruebas inicialmente propuestas;

- Para no vulnerar el derecho de defensa de las partes es necesario darles oportunidad
para: a) controvertir la pertinencia o relevancia de la prueba que se intenta
introducir; b) participar en su realizacion; c¢) producir contraprueba; d) discutir
acerca de la eficacia de la prueba de oficio antes de la decision;

- Estas garantias deben desarrollarse bajo un necesario contradictorio;

- Esta actividad probatoria solo podréa ejercerse hasta antes de que la causa quede en

estado de sentencia.

Dentro del Anteproyecto distinguimos: facultades de direcciéon formal del proceso y

facultades materiales de direccion.

La direccion formal del proceso corresponde en forma exclusiva al juez, lo que se

desprende de los articulos 6 y 275.

Las facultades materiales relativas a la aportacion de los hechos, corresponden en
forma exclusiva a las partes, lo cual queda de manifiesto al analizar los articulos 5, 240,
242 n°4y 5,261 n° 3y 4,164, 195, 328 n° 6 en relacion al articulo 366 letra d), y 338, por

lo que existe una plena vigencia del principio dispositivo.

Las facultades materiales relativas a la aportacion de las pruebas corresponden, en
primer término, a las partes y, luego, se otorga al juez una serie de facultades probatorias,
por lo que queda de manifiesto que el Anteproyecto presenta morigeraciones al principio
de aportacion de parte y, por lo tanto, se asume una concepcion epistemologica de la
prueba. También podemos observar una contradiccion entre el art. 278, que coarta toda
posibilidad del juez de aportar prueba, y la serie de normas que otorgan facultades

probatorias al juez, principalmente el art. 27 n° 4.

En cuanto a la oportunidad que tiene el juez para introducir pruebas al proceso, no
hay una norma que lo establezca de modo general, sin embargo, realizando una

interpretacion sistematica de las normas del Anteproyecto y teniendo en cuenta los limites
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a que debe cefiirse el ejercicio de dichas facultades, podemos concluir que el juez deberé

ejercerlas durante la audiencia de juicio.

Finalmente, cabe destacar que estas facultades probatorias que el Anteproyecto
otorga al juez no afectan la garantia de imparcialidad, pues ésta se garantiza con la
exigencia de motivacion de las sentencias, contemplada en el articulo 16. Tampoco se
vulnera el derecho de defensa, ya que la iniciativa probatoria del juez debe ejercerse frente
a la insuficiencia de la prueba aportada por las partes. De todos modos, en caso de
vulneracion de estas garantias, procede el recurso de nulidad, fundado en la causal del

articulo 365 letra a).
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