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PODERES PROBATORIOS DE LAS PARTES Y
DEL JUEZ EN EUROPA

Michele Taruffo™

RESUMEN

El articulo desmenuza con fuerza argumental, de fuentes, histérica y con pleno
conocimiento del derecho procesal civil comparado los distintos postulados
politicos, ideoldgicos y meta juridicos contra el poder probatorio del juez en el
proceso. Para el autor tres son los sistemas existentes en materia de actividad
probatoria del juez en Europa: todos - en mas o en menos - admiten la actividad
probatoria de oficio por el juez. La conclusion es lapidaria: el asiento liberal de
los criticos a esta realidad no es ni coherente ni preciso y que refieren al
liberalismo del siglo XIX en los que estuvo vigente las concepciones del proceso
civil tipico del individualismo propietario. Consideraciones generales de este
género serian probablemente suficientes para demostrar que las ecuaciones del
tipo «poderes de instruccion del juez = régimen autoritario» y «juez pasivo =
régimen liberal» son vagas y genéricas, y se redusleganspolémicos faltos

de valor cientifico. Ello es, resulta un sofisma el “juez activo autoritario versus
juez pasivo liberal”. Existen asi numerosos sistemas demdcratas en los que el
juez cuenta con amplios poderes de instruccion, como ocurre p.e. en Francia, en
Suiza y en Alemania. En sustancia, cada decision no es «buena» sélo porque
pone punto final al conflicto; la decision es «buena» si pone punto final al conflicto

*k

Traduccion del italiano de Aldo Zela Villegas. Titulo originBbteri probatori delle parti e del giudice in
Europa Originalmente publicada eRivista trimestrale de diritto y procedura civikfio LX - 2006. pp. 451-

482. Ponencia presentada por el autor en la XXV Convencién Nacional de la Asociacion italiana de estudiosos
del proceso civil, llevada a cabo en Cagliari, el 7 y 8 de octubre del 2005 sobre «La prueba en el proceso civil».
Recepcionado con fecha 30 de septiembre y aprobada su publicacién con fecha 1 de noviembre.

Es catedratico de Derecho procesal civil en la Universidad de Pavia, téaliid@unipvit).
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siendo fundada en criterios legales y racionales, entre los que asume importancia
particular la veracidad de la comprobacion de los hechos. Si se piensa en un

«buen» juez, capaz de ejercer correctamente y racionalmente sus poderes, no
hay razén de temer que él se vuelva parcial, e incapaz de valorar las pruebas,
por el s6lo hecho de haber dispuesto o sugerido su adquisicion. Sélo si se piensa
en un juez incapaz y psiquicamente débil se puede temer que él pierda su propia
imparcialidad.

PALABRAS CLAVES
Prueba de oficio, proceso civil comparado, ideologias

ABSTRACT

The article treats different political and ideological and the meta judicial
postulates which are against the probationary power of the judge in process. For
the author, three are the existing systems in the material of the probationary
activity of the judge in Europe. All, more or less, admit the probationary activity
of office by the judge. The conclusion is lapidary: the position of the liberal
critics regarding this issue is neither coherent nor precise. They refer to the
liberalism of the 19 Century including the valid conceptions of typical law
processes concerning the proprietor’s individualism. General considerations of
this genre are probably sufficient to demonstrate that the examples (“instructional
powers of the judge = authoritarian regime” and “passive judge = liberal regime”)
are vague and generic, reduced to debatskdganswhich lack scientific value.
Consequently, this results in a sophism; the active, authoritarian judge versus
the passive, liberal judge. Similarly, numerous demaocratic systems exist where
the judge can rule, with amplified instructional powers, as it occurs for example
in France, Switzerland and in Germany. Substantially each decision is not “good”
simply because it puts a final end to the conflict; the decision is only “good” if

it puts a final end to the conflict being filed in legal and rational criteria, among
those which assume particular truthful importance of the verification of facts. If
the judge, capable of correctly and rationally carrying out his/her powers, is
considered “good” there is no reason to fear that he/she will become biased and
incapable of evaluating proof, for the single fact of having disputed or suggested
his/her acquisition. Only if a judge is thought of as incapable and psychologically
weak should the loss of his/her own impartiality be feared.

KEY WORDS

Proof of office, compared civil process, ideologies.
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Sumario: 1. Introduccién. — 2. Tipologia de los poderes de instruccién del juez. —
3. Implicancias ideolégicas. — 4. Consideraciones finales.

1. Introduccién

Un analisis adecuado del tema de los poderes del juez en los ordenamientos procesales
europeos no puede agotarse en el breve espacio de una ponencia. La exposicion que sigue
tiene que estar limitada, entonces, a algunas referencias de los aspectos mas relevantes de los
ordenamientos, a observaciones introductbryaes consideraciones finales.

Una primera observacion, de caracter terminolégico, concierne al empleo de la expresion
«inquisitorio» . Este término esta tan cargado de implicancias retéricas que lo hacen confuso
0 —en el mejor de los casos— intil. Las implicancias retéricas son normalmente usadas con
el objetivo de dar una valoracién negativa a todo aquello a lo que se refiere (evocando mas o
menos explicitamente el espiritu de la Santa Inquisicion, en cuyos procesos el investigado no
tuvo ningun poder de defensa ante un tribunal omnipotente). El término «inquisitorio» es, por
tanto, confuso porque no ha existido nunca, y no existe hoy en ninglin ordenamiento, un proceso
civil que pueda considerarse verdaderamente inquisitorio: es decir, en el que las partes no
tengan derechos o garantias y todo el proceso sea impulsado de oficio por el juez. De otra
parte, no es el caso que la tradicional contraposicion prdoeso adversariay proceso
inquisitorio esté privada de validez sobre el plano de la comparacién entre modelos pfocesales
Por estas razones parece particularmente Util una operacion de terapia linglistica consistente
en dejar de usar el término «inquisitorio», al menos con referencia al proceso civil. Es méas
oportuno hablar de modelos mixtos para indicar aquellos ordenamientos procesales —que
actualmente son muy numerosos— en los que se prevén extensos poderes de instruccion al

Algunas consideraciones de fondo, que se asumen incluso como premisas del discurso que se desarrollara,
pueden ser expresadas solamente en términos sucintos, no siendo posible en esta sede discutir y justificar su
fundamento. Una de estas consideraciones concierne a la ausencia de relacion necesaria entre la adopcion del
principio dispositivo en sentido propio, o sustancial y la opcion consistente en el no atribuirle al juez ningin
poder de instruccién auténomo. Existen en efecto muchos modelos de proceso (sobre los cuales v. infra, n. 2.)
que actuan integramente el principio dispositivo y, por lo tanto, atribuyen a las partes el poder exclusivo de dar
inicio al proceso y de determinar su objeto, y, sin embargo, le otorgan al juez importantes poderes de iniciativa
de instruccién. Otra consideracion atafie a la conocida distincién entre concepcion «publicista» y concepcion
«privatista» del proceso civil. Mas alla del hecho que la primera de las dos concepciones parece prevalecer en
todos los ordenamientos modernos, esta distincién parece irrelevante por cuanto atafie al tema de los poderes de
instruccién del juez. En efecto, si también se entendiera el proceso civil como un método de resolucion de
controversias «privadas», se podria incluso siempre preferir un modelo de proceso inspirado a la ideologia
legal-racional de la justicia (sobre cuyo v. infra, n. 3.) a una ideologia segun la cual el libre conflicto entre
privados fuese el Unico criterio aceptable de resolucion de los conflictos.

Se utiliza como sinénimo de la expresion “inquisitivo” [N. del Trad.].

Cfr. en parte DAMASKA| volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del proceBstogna,

1991, p. 34; TARUFFGSuiI confini. Scritti sulla giustizia civil@ologna, 2002, p. 73y s.
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jueZ , junto a la plena posibilidad que las partes tienen de deducir todas las pruebas admisibles
y relevantes para la comprobacion de los héchos

Otro apunte preliminar particularmente importante concierne a la cuestion de si los
poderes de instruccién del juez pueden ser considerados como un problema politico, o sea
si la atribucién al juez de poderes de iniciativa de instruccién implica la asuncion de una
ideologia politica antiliberal y sustancialmente autoritaria, o incluso totalitaria. La cuestion
no es nuevy y ha generado discusiones recurrentes en la doctrina del proceso civil.
Sin embargo ella es objeto de un reciestaval, particularmente en Itafiay en Espaffa
pero también en otro lugérasi que acerca de esto es oportuno hacer algunas
consideraciones.

No es posible aqui examinar la tesis en todas sus versiones y variantes: en sustancia, tal
tesis afirma que la presencia de un juez dotado de poderes de instruccién autbnomos seria uno
de los indicadores seguros del hecho de encontrarnos en un sistema autoritario, mientras un
sistema auténticamente liberal no deberia atribuirle al juez ningdn poder de iniciativa de
instruccién. No estéa claro, en los términos en que generalmente esta tesis es expresada, si se
entiende que seria autoritario y antiliberal el proceso en el que el juez cuenta con poderes de
instruccion autbnomos, o si se tiene que considerar como autoritario, totalitario y antiliberal
también el sistema politico en el que semejantes poderes le son atribuidos al juez civil. En la
primera hipétesis, todo el discurso amenaza a reducirse a un juego circular de definiciones: en

[N. del Trad.] En el ordenamiento italiano, las causas son resueltas en primera instancia por un tribunal colegiado.
Sin embargo, se designa un juez (denominado “juez instructor”) para que tramite la causa hasta que la misma
sea susceptible de ser resuelta sobre el fondo por el tribunal. Por tanto, los “poderes de instruccion” estan
referidos a las facultades que cumplen el llamado “juez de instruccién”.

3 Asi p.e. COMOGLIOEtica e tecnica del «giusto processdorino, 2004, pp. 185y ss., 350 y ss.; Riforme
processuali e poteri del giudic&orino, 1996, p. 59 y ss.

4 Cfr. en efecto CAVALLONE]I giudice e la prova nel processo civilRadova, 1991, pp. 44y ss., 83y ss.

5 Cfr. en particular CIPRIANINel centenario del regolamento di Kilhprocesso civile tra liberta e autorita)
enRiv. dir. proc, 1995, p. 969 y ss.; I0l,problemi della giustizia civile tra passato e preseeteRiv. dir. civ,
2003,1, p. 39y ss.; IDIl processo ivile italiano tra efficienza e garanzemRivista trimestrale de diritto y
procedura civile 2002, p. 1243 y ss.; IDIl, processo civile tra vecchie ideologie e nuovi slggarRiv. dir.
proc, 2003, p. 455y ss. Cfr. también MONTELEONHEiNncipi e ideologia del processo civile: impressioni di
un «revisionista, enRivista trimestrale de diritto y procedura civi2003, p. 575 y ss.; IDL attuale dibattito
sugli «orientamenti pubblicistici» del processo civiie www.judicium.it; ID.Diritto processuale civilePadova,
2000, pp. Xl'y ss., 10y ss., 328 y ss.

6 Cfr. en part. MONTERO AROCA| processo civile «sociale» come strumento di giustizia autoritari&iv.
dir.proc., 2004, p. 552 y ss. (sobre el cual \ap@stillade VERDE,jvi, p. 580 y ss.); IDL.os poderes del juez
en el proceso civil. Las ideologias autoritarias y la pérdida de sentido de la reatid&kv. Ur. Der. Prog
2001, p. 262 y ss.; IDLos principios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento civil. Los poderes del juez y
la oralidad, Valencia, 2001 (sobre la cual v. los comentarios de VERBEeologie del processo in un recente
saggiq enRiv. dir. proc, 2002, p. 676 y ss.).

7 Cfr. p.e. ALVARADO VELLOSO,Debido proceso versus pruebas de ofilogota, 2004passim
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realidad, se puede llamar «autoritario» al proceso en que el juez tiene poderes de instruccion,
y llamar «liberal» al proceso en que el juez esta privado de tales fodstesen el empleo
linglistico es bastante comun, aunque pueda parecer incongruente definir como simplemente
«liberal» un proceso caracterizado por el monopolio de las privados sobre los medios de prueba,
puesto que un proceso semejante pudiera ser «no liberal» bajo otros puntos de vista, por ejemplo
no asegurando la independencia delju&k primer uso linglistico es ain mas incongruente

ya que un proceso en que el juez cuenta con poderes de instruccion no implica ningln
«autoritarismo» procesal, pudiendo tales poderes configurarse como puramente supletorios y
complementarios con respecto de los de las partes, y pudiendo el juez desarrollar un papel
completamente secundario, o marginal, en la recoleccion de las ptuebas

Ademas, como a menudo ocurre, el juez puede prescindir de ejercer sus poderes, asi que
no se tendria, en realidad, ningun gesto autoritario en la instruccion probatoria. Este modo de
usar el lenguaje no es, en todo caso, neutral, en virtud de la valoracion negativa que el uso
retorico del término «autoritario» le da al proceso en que el juez estd dotado con poderes de
instruccion, y de la valoracion positiva que el término «liberal» retéricamente otorga al proceso
en que el juez esta privado de tales podler&e trataria pues de un juego de definiciones
determinadas no particularmente (Gtil pero tampoco inocuo: es en todo caso oportuno no valerse
de definiciones semejantes, ya que ellas parecen precursoras de confusiones y tergiversaciones.

La segunda de la hip6tesis antes indicada (o sea, aquella segun la cual existiria una conexién
directa entre la presencia de poderes de instruccion del juez y la naturaleza autoritaria del
sistema politico en la que tales poderes son previstos) parece tener un contenido mas serio y
laborioso y, por lo tanto, merece alguna ulterior mencién. En sus versiones corrientes, esta
orientacion es incierta por varias razones, relativas ante todo, a la falta de una teoria politica
creible y suficientemente articulada. Por ejemplo, generalmente no se distingue entre los muchos
tipos de régimen politico que, en su momento, son calificados como autoritarios, poniendo
junto cosas bastante diferentes como el fascismo, el comunismo, el soétaleristado
asistencial e intervencionista, el Estado social, etcétera. De este modo la calificacion de

8 Lo circular del argumento es evidente: si se parte de la premisa que es autoritario el proceso en que el juez
cuenta con poderes de instruccion, podré derivar ciertamente de ello la consecuencia que si un juez cuenta con
poderes de instruccion, entonces el proceso en cuestion es autoritario.

o Es el caso de la reforma que se realiza en 1865, en el que, junto a un cédigo procesal «liberal», existe un
ordenamiento judicial que somete la magistratura a las influencias del poder politico (cfr., también para ulteriores
indicaciones, TARUFFQ,a giustizia civile in Italia dal ‘700 a oggBologna, 1980, p. 138 y ss.).

10 En este sentido cfr. en efecto COMOGLRIorme processualtit., p. 57 y ss.

u En sentido anélogo cfr. GUZMAMIgunos interrogantes dificiles de responder en la actividad probatoria del juez
civil (Derecho Procesal Comparado espafiol-argentisoRev. Der. Frac. (ndm. extraordinari®004, p. 149y ss.

12 Cfr.p.e. MONTERO AROCA.0s principios politicocit., p. 54, que pone junto&Vilprozessordnungustriaco
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«autoritario» se hace asi vaga y genérica por resultar sustancialmente falto d& sBetido

otra parte, no se distingue ni siquiera entre las varias especies de liberalismo, asi que no se
logra comprender si se habla de la concepcién de Nozick, de'Raleldill, de Hayek, de

Croce o de algln otro exponente de la teoria politica liberal. En realidad, los partidarios de la
orientacion que aqui se considera no se interesan en la teoria politica, y menos se preocupan
por definir los conceptos politicos que empleaResulta sin embargo claro cual es el tipo de
sistema liberal al cudl se dirigen sus preferencias: estos son —genéricamente— aquellos sistemas
del siglo XIX en los que estuvo vigente las concepciones del proceso civil tipico del
individualismo propietari, con la exaltacion de la autonomia de las partes como valor absoluto

y prioritario de actuar a cualquier coste, y privilegiado con respecto a cualquier exigencia de
funcionalidad y eficiencia del procedimiehto

de 1895, definido como «antiliberal y autoritario» en cuanto a su inspiracién genéricamente socialista, los
cadigos procesales de los paises comunistas y el codigo italiano del 1940, definido de manera incondicional
como «tipicamente fascista, inmerso en esa concepcioén politica». Por cuanto concierne al cédigo austriaco, es
ciertamente verdadero que le atribuy6 al juez relevantes poderes de direccion formal y material del proceso (v.
RECHSBERGER y KODEK!, 'ordinanza della procedura austriaca del 185 0Ordinanza della procedura

civile di Francesco Giusepp#&895, Milano, 2004, p. XXVIIl y ss.), pero queda por establecer si la concepcion

de la funcién social del proceso tipico de Klein fuera de veras autoritaria, como cree CINRIAdghtenarip

cit.,, p. 977 y ss., o fuera orientada sencillamente a la creacién de un instrumento procesal rapido y eficiente
(sobre las orientaciones politicas y culturales de Klein v. CONS@d@plice volto della «buona» giustizia

civile tardo-asburgica e del suo rigeneratosn Ordinanza della procedura civileit., p. XLVI y ss.). En

cuanto a los origenes del cddigo austriaco del 1895 (CIPRMéllgentenaripcit., p. 975 y ss.), se cree que

deriva directamente de un modelo de proceso «claramente no liberal y autoritario» como aquél previsto por el
reglamento de Giuseppe Il de 1781. No parece que esta valoracion sea fundada. En realidad, el reglamento
«giuseppino», tal como el reglamento «gallego» posterior, no siguieron para nada un modelo basado sobre los
poderes del juez: al revés, todas las iniciativas eran dejadas a las partes, mientras el juez tenia un rol decididamente
pasivo (v. TARUFFOL a giustizia civilecit., p. 38 y, con referencia al reglamento «gallego» entrado en vigencia

en Italia del Norte en el 1815, ID.processo civile nel Lombardo-VenggmRegolamento generale del processo

civile pel Regno Lombardo-Venet815, Milano, 2003, pp. XIV, XXVI. En sentido analogo cfr. SPRUNG,

basi del diritto processuale austriacenRiv. dir. proc, 1979, p. 31, quien define como «liberal» al proceso en
cuestion). Si fuera verdadero, como Cipriani afirma, que el cédigo del 1895 deriva directamente de estos
precedentes, entonces haria falta concluir que éste es un cédigo sustancialmente liberal. La realidad es, en
cambio, que ello no deriva para nada de los Reglamentos citados, justamente porque le atribuye al juez un papel
activo en la direccion del proceso y en la adquisicion de las pruebas.

En cuanto a la pretendida naturaleza fascista del cédigo procesal italizre, w. 2.

B En sentido analogo cfr. VERDEg ideologie del processoit., p. 679y s.

4 Ala confirmacion de la imposibilidad de hablar genéricamente de liberalismo, sin ulteriores precisiones, se
pueden adicionar las criticas que un hiper-liberal como Nozick dirigen a un liberal como Rawils: cfr. acerca de
esto, también para referencias, GARGARELLAs teorias de la justicia después de Rawls. Un breve manual
de filosofia politicaBarcelona-Buenos Aires-México, 1999, p. 45y ss.

15 Parauna critica analoga cfr. OTEIZA juez ante la tension entre libertad e igualdadRev. Der. Proc(nim.
extraordinario), 2002, p. 220.

16 No es un caso en que uno de los partidarios de la orientacion que se discute en el texto crea que el proceso civil
tiene sobre todo que ver con la propiedad: cfr. MONTERO ARQ®@# poderes del jueeit., p. 262.

7 Por cuanto a Espafia concierne cfr. p.e. MONTERO ARQ®A4, principios politicoscit., p. 29 y ss., con
referencia a las codificaciones espafiolas del siglo XIX. A propésito de It@ifeaven el texto.
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Ademas, no se considera que la contraposicion fundamental, como se observa en la ya
clasica obra de Neumann, se dé entre liberalismo y autoritarismo, sino entre estado democrético
y estado autoritart®. La diferencia es importante porque han existido sistemas politicos que se
inspiraron para algunos aspectos en la ideologia liberal pero que ciertamente no pueden ser
definidos como demdcratas. La Italia de la segunda mitad del siglo XIX —al que algunos
defensores deévival hacen referencia— fue por algunos calificada como «liberal», y lo fue en
particular en el ambito de la justicia civil, puesto que el juez configurado por el cédigo procesal
del 1865 fue sustancialmente pasivo y no conté con poderes de instruccién auforimos
embargo el régimen de la época no fue ciertamente democratico, puesto que —para citar un sélo
aspecto— el derecho a voto correspondié solamente a un reducido porcentaje de ciudadanos
varones. De otra parte, han sido varios los regimenes autoritarios en los que el proceso civil
permaneciéo como monopolio de las partes con respecto a la direccion del proceso y a la
disponibilidad de los medios de prueba: basta pensar en el cédigo napoleéniccyea806
sirvio luego de modelo a numerosas codificaciones del siglo XIX, al reglamento procesal austriaco
del 1818, a la Italia fascista, donde hasta 1942 estaba en vigor el cédigo «liberal» del 1865, o a
la Espafia franquista, en el que estaba en vigor la «liberal» Ley de enjuiciamiento civil del 1881.

Por oposicién, existen numerosos sistemas demadcratas en los que el juez cuenta con amplios
poderes de instruccién, como ocurre p.e. en Francia, en Suiza y en Aléntaniasumen: es
verdad que los sistemas que se inspiraron en la ideologia liberal clasica han producido ideologias
procesales vinculadas a la presencia de un juez pasivo y al monopolio de todos los poderes
procesales y probatorios reservado a las partes: es cuanto se ha verificado, por ejemplo, en los
Estados Unidos con la configuracion delversarial system of litigatidh en Italia con la
codificacion procesal del 1885y en casi todas las codificaciones procesales del siglo XIX.
No es verdad, en cambio, que los régimenéslisantiberales tengan o hayan tenido sistemas
procesales con un juez falto de poderes de instruccidn. Por oposicion, incluso es verdadero que
algunos regimenes autoritarios, como el sovi&jdwmn extendido de modo relevante los

18 Cfr. NEUMANN, Lo stato democratico e lo stato autoritartcad. it., Bologna, 1973. Neumann no hace ninguna
referencia, al delinear las caracteristicas del estado democratico y el estado autoritario, al tema de los poderes
del juez, tampoco cuando discute la funcion de la magistratura en Montesquieu y en las experiencias politicas
siguientes (p. 240 y ss.).

1 Cfr. TARUFFO, La giustizia civile, cit., pp. 114 y ss., 117,119; @useppe Pisanelli e il codice di procedura
civile del 1865 enGiuseppe Pisanelli. Scienza del processo cultura delle leggi e avvocatura tra periferia e
nazione a cuidado de Vano, Napoli, 2005, p. 91.

20 Observa justamente OTEIZAp. cit, p. 218, que Napoledn tuvo una concepcion imperial del poder, que sin
embargo no le impidié actuar una legislacién de inspiracion liberal.

21 Gfr. TARUFFO, Il processo civile nel Lombardo-Venetit., p. Xl y ss.

22 V. infra, n. 2.

2 Cfr. TARUFFO, Il processo civile «adversary» nell’esperienza americdadova, 1979, p. 259y ss.

24 V. suprg nota 19.

25 V.infra, n. 2.
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poderes de instruccion del juez, pero también es verdad que no todos los regimenes autoritarios
lo han hecho, como demuestran los ejemplos antes referidos de la Italia fascista, de la Alemania
naziy de la Espafa franquista. Es por otra parte verdad que muchos regimenes no autoritarios
—como se verd— han introducido relevantes poderes de instruccién. El hecho es que los
poderes de instruccion del juez han sido introducidos en algunos regimenes autoritarios, y en
muchos regimenes democraticos, cuando estos Ultimos han abandonado la ideologia liberal
clasica para seguir ideologias mas desarrolladas en las que se configura un papel activo del
estado en el gobierno de la sociedad. Si estas ideologias son o no son autoritarias es —una vez
mas— un problema de definiciones o un problema de teoria politica que no puede ser
adecuadamente afrontado en esta sede: seria, en todo caso, paraddjica la tesis segun la cual
existirian sistemas democraticos que admiten modelos autoritarios de proceso civil.

Consideraciones generales de este género serian probablemente suficientes para demostrar
gue las ecuaciones del tipo «poderes de instruccion del juez = régimen autoritario» y «juez
pasivo = régimen liberal» son vagas y genéricas, y se redwtegaaspolémicos faltos de
valor cientific®. Ya que, sin embargo, estas ecuaciones corresponden a posiciones bastante
difundidas, merece la pena determinar si por casualidad ellas tengan algun fundamento bajo la
perspectiva comparativa e historica.

2. Tipologia de los poderes de instruccion del juez

Incluso limitando el analisis a los principales ordenamientos procesales europeos, es
oportuno distinguir al menos tres tipos de enfoques legislativos al problema de los poderes de
instruccion del juez.

a) Un primer modelo esta representado por los ordenamientos en los que el juez
esta dotado de un poder general de disponer de oficio la adquisicién de pruebas,
no deducida por las partes, que cree Utiles para la comprobacion de los hechos.
Ya en el ambito de esta situacién se necesita introducir una ulterior distincion,
indispensable tanto bajo la perspectiva sistematica, como desde el punto de vista
ideoldgico. Hace falta en efecto precisar si el juez tiene un deber de adquirir de
oficio todas las pruebas relevantes, o bien si él tiene sencillamente el poder de
proceder en tal sentido.
al) La primera situacion fue tipica de los ordenamientos de tipo soviético, en los que

26 En este sentido algunas de las reacciones criticas suscitadas por la orientacién de que se habla en el texto. Cfr. en
particular BARBOSA MOREIRAQ neoprivatismo no processo ciwehRev. iberoam. der. pro2005, 7, p. 13
y ss.; PARRA QUIJANORacionalidad e ideologia en las pruebas de ofiimgota, 2004, pp. 9y ss., 51y ss.;
SIMONS PINOEI Dilema entre el Juez Activo y el Juez AutoritagioXXVI Congreso Colombiano de Derecho
ProcesalBogotd, 2005, p. 815y ss.; OTEIZ#p. cit.,p. 216 y ss.
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se impuso al juez el deber de investigar de oficio semejante verdad (gracias a una
peculiar concepcion filosofica de la verdad derivada de la doctrina del materialismo
dialéctico, y a una teoria del proceso segun la cual la decision judicial tuvo que
basarse en la verdad «material» de los hechos). Se previo mas bien la nulidad de
la sentencia en la que la verdad material no hubiera sido vertficada

a2) La segunda situacion, o sea aquella en la cual el juez tiene un poder discrecional
general de disponer de oficio la adquisicién de pruebas no deducida por las partes,
esta presente en varios ordenamientos de tipo no soviético. Un caso particularmente
interesante es el de Francia, donde el art. 1@ati# de procédure ciyien la
parte del cédigo que concierne fmcipes directeurs du procégice que el juez
«a le pouvoir d’ordonner d'office toutes les mesures d’instruction légalement
admissibles»Se trata evidentemente de un poder discrecional y no de un deber:
sin embargo el juez francés tiene la posibilidad de disponer la adquisicién de
todos los medios de prueba admisible que crea Utiles para establecer la verdad de
los hechos, yendo mas alla de las deducciones dé®parte

Segun la orientacion antes referida, estariamos aqui en presencia de un sistema claramente
autoritario, e incluso fuertemente autoritario, dada la extensién general de los poderes de
instruccion que le son atribuidos al juez, pero una tesis de este género parece evidentemente
absurda. Sobre el plano del proceso, en efecto, no sélo el legislador francés actlia rigurosamente
el principio dispositivo, (cfr. p.e. los arts. 1, 4 y 5 del codfgsino que realiza de manera
particularmente intensa el principio del contradictorio (cfr. los arts. 143 d&) una tutela
de los derechos de las partes mas amplia que aquella que existe en muchos otros ordenamientos,
incluido el nuestro. El poder atribuido al juez francés de disponer de oficio la adquisicion de
todas las pruebas admisibles proviene de una tendencia mas general, histéricamente emergente
en Francia, en el sentido de acentuar el papel del juez en el procé€saxigikin embargo no

27 Sobre esta concepcion, y sobre sus implicaciones filoséficas, cfr. DERNJiUstizia civile. Lezioni introduttive,
Bologna, 1989, p. 66; TARUFF@tudi sulla rilevanza della prov®adova, 1970, p. 139 y ss. (también para
ulteriores indicaciones bibliograficas). Cfr. ademas GURWEopduzione: profili generali del processo civile
sovietico,enRicerche sul processt, Il processo civile sovieticdadova, 1976, pp. 11-1Bgrecho procesal
civil soviético,trad. esp., México, 1971, p. 42.

28 Cfr. p.e. FERRANDThe Respective Role of the judge and the Parties in the Preparation of the Case in France,
enThe Reforms of Civil Procedure in Comparative Perspeaiveyidado de Trocker e Varano, Torino, 2005,
p. 27 y ss.; CADIET-JEULANDDroit judiciaire privé,Paris, 2004, p. 437 y ss.; VINCENT-GUINCHARD,
Procédure civileParis, 2003, p. 541; CORNU-FOYERtocédure civileParis, 1996, p. 450.

29 Cfr. p.e. FERRANDgp. cit.,p. 9; CADIET-JEULAND,0p. cit.,p. 397 y ss.VINCENT-GUNCHARD,op. cit.,
p. 514 y ss.; CORNU-FOYERRp. cit.,p. 438y ss.

30 Cfr. p.e. FERRANDpp. loc. ultt. citt,;CADIET-JEULAND, op. cit.,p. 374 y ss. VINCENT-GUINCHARD,
op. cit.,p. 543 y ss.; CORNU-FOYER, op. cit., p. 466 y ss.

3t Cfr. p.e. VINCENT-GUINCHARD0p. cit.,Paris, 1991 (la extensa disertacion es omitida en las ediciones mas
recientes) p. 306 y ss., y en part. la clasica obra de NORMA&IDgo et le litigeParis, 1965, spec. p. 385y ss.
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parece tratarse de cuestiones autorit&rigsmas bien, parece indispensable para realizar
una gestion eficiente del proceso ciilSe trata de otra parte de un poder discrecional,
gue obviamente el juez esta libre de no ejercer si no reconoce en ello una necesidad.
Parece mas bien que los jueces franceses raramente se sirvert‘dgrelb@blemente
porque —como por lo demas es obvio en todos los sistemas procedakpartes son
activas en deducir todas las pruebas que hacen falta para la comprobacién de los
hechos, haciendo superfluo la intervencion del juez. No por azar el manual francés
—no sospechoso de simpatias autoritariadedica escasa atencion al tema de los
poderes de instruccion del ju®8zFrente a una norma como el art. 10, insertada en el
contexto total de |a justicia civil francesa. Parece, en todo caso, dificil pensar que Francia
haya tenido en los ultimos treinta afios —o sea a partir de la entrada en vigenoidedel

de procédure civile—dn régimen autoritaré.

Igualmente dificil es pensar que en los Ultimos sesenta afios lo haya sido Suiza, donde el
art. 37 de la ley procesal federal de 1947 prevé, en general, que el juez pueda disponer pruebas
no deducidas por las partes

Surge luego otra complicacion, relativa al hecho que en varios ordenamientos procesales
el juez tiene pocos poderes de instruccion, o no tiene ninguno en el proceso ordinario, mientras
gue cuenta con amplios poderes de iniciativa de instruccion en algunos procesos especiales.
Como en el caso del proceso del trabajo en Italia, y también de varios procesos especiales en
Espafi&. En estos casos haria falta pensar que el ordenamiento procesal y también al
correspondiente sistema politico estan enfermos de alguna forma de esquizofrenia, siendo
liberales y autoritarios al mismo tiempo en sectores diferentes de la justicia civil.

b) Un segundo modelo, en el que se inspira la mayor parte de los ordenamientos actuales

32 En elcode de procédure civilse reconoce mas bien una solucién de compromiso, que atenta la tradicién
radicalmente liberal combinando los poderes de las partes con la funcién del juez, que es promover la justicia
con el logro de la solucién méas correcta de la controversia. En este sentido cfr. CBRIETstice Reform:

Access, Cost and Delay, The French Perspectivgivil Justice in Crisis. Comparative Perspectivas of Civil
Proceduregd. by Zuckerman, Oxford, 1999, p. 316.

3 Cfr. p.e. FERRANDpp. cit.,p. 30 y ss.

34 Cfr. BEARDSLEY, Proof of Fact in French Civil Proceduren 34 Am J Como L 1986, p. 489 y ss

3% Enla edicién del 2003 de uno de los principales manuales franceses (0 sea VINCENT-GUIN@dAGRD),
al argumento le es dedicado 7 lineas en la p. 541 y una linea y media en la p. 809.

% En sentido analogo cfr. BARBOSA MOREIR#®p. cit.,p, 18.

N Cfr. BARBOSA MOREIRA,op. cit.,p. 17.

38 Cfr. acerca de estms Poderes del Juez Civil en Materia Probatoaileguidado de X. ABEL LLUCH y J. PICO
I JUNQY, Barcelona, 2003, p. 67 y ss. También en el proceso del trabajo espafiol el juez cuenta con amplios
poderes de instruccion, en la forma de las diligencias para mejor proveer previsto en el art.183 die la
procedimiento laboratie 1990.
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—entre los que, por ejemplo, estan Italia y Alemania— prevé que al juez sean atribuidos
algunos poderes de iniciativa de instruccion. Naturalmente estos poderes pueden ser
MAas 0 menos numerosos y mas o menos amplios, seglin cada caso. Surge, sin embargo,
una tendencia bastante clara al incremento de los poderes de instruccion del juez que
se manifiesta también en Italia, p.e. con la reciente introduccion dz8tere.

Sobre la naturaleza autoritaria 0 no autoritaria del proceso civil italiano no es el caso
extenderse en esta sede. Queria sélo remarcar la opinion que expresé Hjoe @imme
parece todavia oportuna, segun la cual el codigo de procedimiento civil italiano no fue para
nada un codigo «fascista», salvo algunas apariencias retéricas que —quizas inevitablemente,
puesto que se dio en 1940— estuvieron presentesReldaion&* . Frente al principio de
disponibilidad de las pruebas establecidas en el art. 115, y de la realizacion del principio
dispositivo de las partes en normas como los arts. 99, 101 y 112, la atribucion al juez de
algunos poderes de instruccion fue modesta, limitada, y ciertamente no como para hacer al
juez eldominusabsoluto y autoritario de la comprobacion de los hechos como la experiencia
aplicativa de las décadas siguientes ha demostrado claramente. En cuanto a reformas mas
recientes, como la que ha introducido en 1998 ePa8it:ter, no se puede decir ciertamente
que ellas hayan perturbado el sistema procesal, vulnerando los derechos de las partes y dejandolas
en manos de un juez inquisidor.

El juez aleméan esta tradicionalmente dotado de una gama bastante amplia de poderes
relativos a la prueba de los hechos. Ante todo, él tiene que discutir y aclarar con las partes, que
son tenidas a proveerle informaciones completas y verdaderas, todos los hechos relevantes de

39 En realidad, en Italia esta tendencia se manifiesta de modo bastante esporadico y con efectos escasamente
relevantes. Observa justamente COMOGILH@ca e tecnicagit., p. 189; ID. Riforme processualgit., p. 62,
que las reformas del 1990-91 y el 1995 no han seguido esta tendencia, que tuvo en cambio una relevante
confirmacion con la reforma del proceso del trabajo.

4 Cfr. TARUFFO,La giustizia civilecit., pp. 255 y s., 286 y ss.; analogamente cfr. VERREdeologie del
processo civilecit., pp. 680, 683, quien cree que el cédigo es moderadamente autoritario, pero ciertamente no
totalitario.
[N. del Trad.] La Relazion& puede ser considerada la exposicién de motivos del codigo de procedimientos
civiles italiano.

41 Not6 justamente SATTAIN difesa del codice di procedura civilen Foro it., 1947, IV, c. 47, que fascista
pudiera ser I&Relazionegpero no el cédigo. Para un reciente y esmerado analisisRigalzione orientado a
demostrar que en ella hubieron afirmaciones de tono fascista pero que no encontraron correspondencia en el
cadigo, cfr. PARRA QUIJANOgp. cit.,p. 51y ss. En sentido anélogo cfr. también OTEIEA cit.,p. 217 y
s. También CIPRIAN(Piero Calamandrei, la relazione al re e I'apostolato di ChioveregalD.,ldeologie e
modelli del processo civil&Japoli, 1997, p. 57 y ss.) pone en evidencia el caracter fascista del lenguaje usado
en laRelazionepero con la finalidad déemostrar la influencia del régimen de la época. Esto no demuestra,
sin embargo, que tal influencia se haya manifestado méas all&e¢aldoney sobre los contenidos de la
codificacion procesal.
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la causa, dando a las partes las oportunas indicaé¢toeemas, él puede contar
sustancialmente de oficio con todos los medios de prueba, con la sola excepcién de la prueba
testimoniat®. En el caso en que las partes no hayan deducido una prueba testimonial que el
juez considera relevante, él puede sin embargo preguntar a las partes si han considerado esta
posibilidad y por qué no la han aprovechfado que puede inducir facilmente a las partes a
ofrecer el testimonio que omitieron indicar.

Los poderes de instruccion del juez aleman han sido incrementados significativamente en
el 2001—con la introduccion en el §142 dalilprozessordnung-del poder de ordenar de
oficio a las partes y a los terceros la exhibiciéon de documentos a la que una parte haya
hecho referencia y—en el § 144— del poder de disponer la inspeccion de‘€oBhfuez
alemén viene pues a tener un poder casi general de iniciativa de instruccion. Se trata por lo
tanto de un juez que desarrolla un papel muy activo, tanto en la direccion del proceso como en
la gestion de la fase de instruccion. Esta funcion del juez aleman ha ido progresivamente
extendiéndose y fortaleciéndose en virtud de muchas reformas que han sido introducidas a lo
largo de todo el curso del siglo XX. Tales reformas estaban dirigidas a reducir progresivamente
el exclusivo monopolio de las partes sobre el proceso y sobre las pruebas, previsto en la
formulacion originaria deZivilprozessordnungle 1877, y a confiarle al juez la tarea de
administrar el proceso de modo eficiente, atribuyéndole los necesarios ffoderes

No es aqui posible recorrer la compleja historia de las reformas procesales alemanas. Vale
la pena subrayar como ellas no han sido actuadas bajo la influencia de la ideologia nacional
socialista. Es verdad, en efecto, que el nazismo le atribuy6 al juez un rol central en la ideologia
del Estado, pero también es verdadero que no influyé de modo directo y preciso en el tema de
los poderes de instruccién del juez en el proceso civil. Tampoco la reforma de 1933, que

42 Cfr. los §8 138 y 139 (este Gltimo dado de baja en el 200Z)vgrozessordnungCfr. por Gltimo PRUTTING,

Die materielle Prozessleitungn Festschr-MusielakMiinchen, 2004, p. 397 y ss.; MURRAY-STURNER,
German Civil JusticeDurham, N.C., 2004, p. 166 y ss.

4 Cfr. p.e. MURRAY-STURNERYp. cit. p. 264. Para una mas reciente pero amplia exposicion cfr. BRUGGEMANN,
Judex statutor und judex investigator. Untersuchungen Abgrenzung zwischen Richtermacht und
Parteienfreiheit im gegenwartigen dsahen Zivilprozes&ielefeld, 1968, pp. 350 y ss., 373y ss.

4“4 Cfr. los 88 273(2)(4) y 373 dElvilprozessordnungobre el cual cfr, por ejemplo, BAUMBACH-LAUTERBACH-
ALBERS-HARTMANN, Zivilprozessordnundg3, Aufl., Miinchen, 2005. pp. 1075 y,s8177 y ss.

4 Cfr. MURRAY-STURNER,0p. cit.,pp. 242 y ss., 244 y sSSAUMBACH-LAUTERBACHALBERS-
HARTMANN, op. cit.,pp. 724y ss., 730 y ss.; WALTERhe German Civil Procedure Reform Act 2002: Much
Ado About NothingZnThe Reforms of Civil Procedui., p. 75y ss.; HANNICH-MEYER-SEITZ-ENGERS,
ZPO-ReformKiiln, 2002, p. 190 y ss. Sobre la historia de la reforma del 200¢icfr. 37 y ss.

46 Para exposiciones resumidas de esta evolucion histérica, que tiene sus primeros pasos importantes en las reformas
del 1902 y el 1909, cfr. GOTTWALDCIvil Justice Reform: Access, Cost and Expedition. The German
Perspectiveen Civil Justice in Crisiscit.,, p. 226 y ss.; WALTERopp. cit., p. 67 y ss. Cfr. también
BRUGGEMANN, op. cit.,pp. 53 y ss., 61y ss.
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incidia de modo importante sobre la estructura del proceso civil, implicé una novedad relevante
bajo este punto de vista, y fue, en todo caso, el fruto de tendencias de politica legislativa
precedentes, antes que de la ideologiahddo se puede decir, pues, que el nazismo haya
determinado el paso de una concepcién «pasiva» (es decir «liberal») a una concepcion «activa»
(y por lo tanto «autoritariasgel papel del juez, puesto que esta transformacién ya habia
ocurrido, en amplia medida, con las reformas del periodo liberal, en la época precedente
a la instauracion del régimen nazi. Tampoco se puede decir, mas especificamente, que el
nazismo haya provocado una ampliacidn de los poderes de instruccién del juez en el
proceso civité,

De otra parte, para referirnos a épocas mas recientes, debemos preguntarnos si la
Alemania del 2001 (en la que la ultima reforma amplia significativamente estos poderes)
es un régimen autoritario que aspira a que el juez civil skagh manugle un poder
dictatorial en el proceso, casi como sFéhrerprinzipno hubiera sido superatio

A propdsito de los ordenamientos democraticos que atribuyen al juez algunos poderes de
iniciativa de instruccién, es oportuno ir, por un momento, mas alla de los confines édropeos
para hacer referencia a un ordenamiento importante (también bajo la perspectiva de la ideologia
politica) como el estadounidense. En efecto, vale la pena de recordaRqlebibd(a) de las
Federal Rules oEvidencele atribuye al juez el poder de ordenar de oficio pruebas
testimoniales no deducidas por las partes, mientrRsills614(b) le atribuye el poder de
interrogar a los testigos, ofrecidos por las partes o de oficio por el mismo juez. Ad&uées, la
706 le atribuye el poder de ordenar de oficio consultorias técnicas, nombrando a%xpkrtos
primero de estos poderes raramente es ejéfciganque ocurre que los jueces lo utilizan
cuando un conocedor cuenta con informaciones relevantes y ninguna de las partes lo llama a
testimoniar, o bien cuando el juez no quiere limitarse a la indicaciones que las partes han dado

47 Sobre estos aspectos de las relaciones entre nacional socialismo y proceso civil v. IROtés50
civile e ideologia nello stato nazionalsocialistead. it. enRivista trimestrale de diritto y procedura civile
2004, pp. 623y ss., 627 y ss., 639.

4 En sentido analogo cfr. BARBOSA MOREIR®p. cit.,p. 15.

49 Una duda analoga podria formularse a propésito de las reformas que tuvieron lugar en el 1902, 1909 y 1924
(sobre el cual v. GOTTWALDgp. cit.,p. 227 y s.; WALTERop. cit.,p. 68 y s.), 0 sea en épocas anteriores a la
instauracién del régimen nazi.

50 Vale en todo caso la pena sefialar que en ordenamientos procesales extraeuropeos surge la tendencia a una
extension de los poderes de instruccion del juez, completamente fuera de cualquiera opcion ideoldgica en sentido
autoritario. Es p.e. el caso del Brasil, (sobre el cual v. BARBOSA MOREIRAitgp. 19) y de otros sistemas
de América Latina (sobre el cual cfr. PARRA QUIJANS, cit.,pp. 67 y ss., 93y sS.).

51 Sobre estas normas cfr. p.e. GRAHARderal Rules of Evidenc8t. Paul, Minn., 2003, pp. 302y ss., 363 y
ss.; SALTZBURG-MARTIN-CAPRAFederal Rules of Evidence Manu2002, 3, pp. 614-2, 706-3 y ss.

52 Se afirma mas bien que los jueces s6lo deberian ejercerlo en casos excepcionales, para no interferir con las actividades
probatorias de las partes: cfr. p.e. GRAHAI, cit.,p. 302; SALTZBURG-MARTIN-CAPRApp. cit.,3, p. 614-3.
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de la controversfa El poder de disponer de consultorias técnicas mas a menudo es usado,
sobre todo con el objetivo de corregir las distorsiones que pueden ser provocadas por el empleo
de los consultores técnicos de p#rt&n todo caso, se trata de poderes de instruccion de
notable importancia. No hay duda, sin embargo, que el proceso estadounidense ha mantenido
su intrinseco caracter adversafiale este modo no parece que en 1975 —afio de introduccion

de losFederal Rules oEvidence —e en los decenios siguientes, los Estados Unidos se hayan
convertido en un sistema politico autoritario.

c) Hay, finalmente, —y éste es el tercer modelo que sera aqui considerado—
ordenamientos en los que no estan previstos casi expresamente reales poderes de
iniciativa de instruccion del juez; sin embargo, el juez desarrolla un papel activo en la
adquisicion de las pruebas. Los ejemplos relevantes en este sentido son sobre todo
dos: el inglés y el espafiol.

En Inglaterra la tradicion plurisecular consentia que el juez no ordenara casi nunca pruebas
por su propia iniciativa, pero que indicara a las partes las pruebas que creyera oportufid deducir
Las Civil Procedure Rulede 1998 radicalmente transformaron el sistema del proceso inglés,
atribuyéndole al juez amplios e intensos poderes de direccion del pfopesm, en cuanto
concierne la adquisicion de las pruebas, no se han alejado de la tradicion. Paraddjicamente,
pues, se podria hablar de un sistema procesal que se ha vuelto «autoritario», pero no le ha
atribuido al juez poderes autbnomos de iniciativa de instrucciéon. Rullesen realidad, no
hay ninguna norma que le permita al juez ordenar pruebas de oficio. Sin embargo, segun la
Rule32.1 el juez puedeontrol the evidenténdicando a las partes las cuestiones de hecho
sobre las que solicita que sean deducidas pruebas, precisando el tipo de pruebas que deben ser
deducidas y el modo en que ellas deben ser producidas effjdidemas, segun Rule32.4

% Cfr. SALTZBURG-MARTIN-CAPRA,op. cit.,3, p. 614-2 y s.

5 Cfr. GRAHAM, op. cit.,p. 364 y ss.; SALTZBURG-MARTIN-CAPRA, op. cit., 3, P06-3.

% Enrealidad el caracter adversarial del proceso estadounidense depende de actitudes intensamente arraigadas en
la cultura juridica y social norteamericana, que empapan todos los sectores del derecho. Acerca de esto cfr. en
particularKAGAN, Adversarial Legalism. The American Way of L&ambridge-Mass.-London, 2001,
pp. 3y ss.,9yss., 14yss, 34y ss, 44y ss. En particular sobre el caracter adversarial de la justicia civil
estadounidense, y sobre los inconvenientes que de ello se derivamp.\89 y ss.

%  Cfr. VARANO Organizzazione e garanzie della giustizia civile nell'Inghilterra modewikano, 1973, p. 255,
que recuerd@vi, p. 252) qué el juez inglés cuenta con el poder de contar de oficio con la adquisicion de testimonios,
aungque muy raramente se usa. Se dice generalmente que el juez pueda llamar a un testigo por su propia iniciativa,
pero sélo si las partes lo permiten: cfr. CROSS & TAPREREvidencell.ondon, 2004, p. 308.

57 Cfr. PASSANANTE,La riforma del processo civile inglese: principi generali e fase introdutéwndRivista
trimestrale de diritto y procedura civil000, p. 1363 y ss.; ZUCKERMAIGjvil ProcedurelLondon, 2003,
p. 34y ss.; ANDREWSA New Civil Procedural Code for England: Par@entrol « Going, Going, Gone»,
en 19CJQ, 2000, p. 19 y ss.; IDEnglish Civil Procedure. Fundamentals of the New Civil Justice System,
Oxford, 2003, p. 333y ss.

58 Cfr. ZUCKERMAN, op. cit.,pp. 375y ss., 604, 663 y ss.; ANDREVEBglish Civil Proceduregit., p. 778.

108 RevisTa lusET PrAXIS - ARO 12 -N° 2



Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa

el juez puede establecer si es que pueden ser producidas declaraciones testimoniaf@s escritas
y de qué manera; segunRale32.5 puede autorizar luego al testigo a ampliar el objeto de su
citacién. Otras normas parecen definir el papel del juez: asi, jReleB8.1(1) admite que el

juez pueda ordenar a las partes proveer explicaciones e informaciones ulteriores, incluso sobre
materias no contenidas erseétement of ca&t laRule35.9 le permite al juez ordenar a una

parte proveer informaciones que la otra parte no dispon&yda5.15 le permite al juez de
nombraradsessorgxpertos cuando se trata de decidir sobre materias en las que hacen falta
conocimientos especificts

El juez inglés cuenta pues con muchos poderes que se pueden definir como «de direccion
y de control» sobre la adquisicion de las pruebas, de intensidad sustancialmente no menor con
respecto de los poderes de los que dispone la mayor parte de los jueces continentales. Ademas,
estos poderes le han sido otorgados sobre la base de la tradicion inglesa, pero en el ambito de
un verdadero y justo cAdigo de procedimiento civil que ha puesto al juez en el centro del
funcionamiento del proce%pincluso garantizando de modo riguroso la tutela de los derechos
de las parté& Habria, pues, que preguntarse si de repente —y sin que nadie se haya enterado—
en 1998 Inglaterra se ha convertido en un régimen politico autoritario, bajo la guia de un
peligroso idedlogo como Lord Harry Woolf.

También Espafia representa, por muchos aspectos, un «caso» interesante. De un lado, un
codigo tipicamente «liberal» comadlay de Enjuiciamiento Civile 1881 previ6 en el art. 340
las llamadasliligencias para mejor proveeg sea un poder de iniciativa de instruccion que
pudo ser ejercido por el juez, antes de la decision, en caso de que creyera necesario integrar las
pruebas ofrecidas por las pafteta actualLey de Enjuiciamiento Civiintroducida en el
2000, ha eliminado este poder —reduciendo asi el ambito de iniciativa del juez—y prevé en el
art. 435 solo una diligencia final en la que el juez puede ordenar de oficio la renovacién de
pruebas ya asumidas si su resultado no ha sido satisféctBnbembargo, esto no implica

% Cfr. ZUCKERMAN, op. cit.,p. 603.

60 Cfr. ZUCKERMAN, op. cit.,p. 219; ANDREWSpp. ult. cit.,p. 41.

61 Cfr. ZUCKERMAN, op. cit.,p. 640.

62 Cfr. ZUCKERMAN, op. cit.,p. 34 y ss.ID., Court Control and Party Compliance The Quest for Effective
Litigation ManagemengnThe Reforms of Civil Procedurei., p. 148 y ss.

8 Cfr. ZUCKERMAN, Civil Procedureit., pp. 51y ss., 95y ss., 101y ss.

&  QObserva justamente FAIREN GUILLE(a ley de enjuiciamiento civil de 1881, invariante espafiola (1881-
2000),enLey de enjuiciamiento civil 188Milano, 2001, p. XXIX y s.) que se tratd de un proceso tipicamente
liberal, en el que se atribuy6 al juez un rol muy reducido, pero con un «tracto inquisitivo final», representado
por lasdiligencias para mejor proveer.

65 Cfr. Los Poderes del Juez Civilit., p. 105 y ss.; PICO | JUNOY,0s principios del nuevo proceso civil
espafiolenRev. Per. Der. ProcVIl, 2003, p. 418; VASQUEZ SOTELQas diligencias finalegnlInstituciones
del Nuevo Proceso CiviBarcelona, 2000, II, p. 549 y ss., el que critica decididamente el corte restrictivo de la
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sino que el juez espafiol haya sido reducido de veras a un estado de total pasividad por cuanto
concierne la adquisicion de las pruebas. En efecto, el art. 429 del LEC le atribuye el poder de
sefialar a las partes las pruebas que cree conveniente para su adquisicion, cuando cree que las
pruebas deducidas por las partes pueden resultar insuficientes para la comprobacion de los
hecho&. En tal caso el juez indica a las partes los hechos sobre los que cree que las pruebas
son insuficientes, y también puede indicar —sobre la base de lo que surge de los actos
procesales— qué pruebas deberian ser deducidas. Esta norma parece el fruto de un compromiso
entre tendencias diferentes relativas a la definicion del papel del juez en el proc&spesivil

es en todo caso interesante: es cierto que se prevé solamente un tipo de sugerencia que el juez
dirige a las partes, pero también es evidente que esta sugerencia esta dotada con una notable
fuerza persuasi¥a El juez espafiol, pues —como el inglés y el aleman— tiene la posibilidad

de hacer que sean deducidas por las partes las pruebas que considera relevantes para su decision.
Es absolutamente evidente que la LEC del 2000 no es el fruto de una vision autoritaria del
proceso civil®, tal y como parece absurda la hipétesis de que estaria vigente un régimen politico
autoritario en la Espafia del 2000.

3. Implicancias ideoldgicas

Por cuanto se ha observado hasta ahora se demuestra, sobre cada duda razonable, que no
existe alguna conexion entre la atribucion al juez de mas o amplios poderes de iniciativa de
instruccion y la presencia de regimenes politicos autoritarios y antidemocraticos. El analisis
comparativo ensefia, en efecto, que en los principales ordenamientos europeos —sobre el
caracter democratico de los que no son sensatamente posibles tener incertidumbres— se
configura un papel activo del juez en la adquisicién de las pruebas relevantes para la decision
sobre los hechos. Se podra decir que estos ordenamientos no se inspiran en una ideologia de
tipo liberal clasico, o sea del tipo del siglo XIX, puesto que en muchos de ellos el Estado
asume un papel activo en numerosos sectores de la vida social, pero éste es otro problema y

norma en cuestion; en sentido igualmente critico. cfr. DIAZ FUENTESyrueba en la nueva Ley de
enjuiciamiento civilBarcelona, 2004, p. 108 y ss., que habla de un paso atras de la legislacion cumplida con la
eliminacion—debido a una exageracién del principio dispositivo— dastituto procesal eficiente, y con
la transformacion del juez en una «esfinge inerte».

66 Cfr. Los Poderes del Juez Ciuit., p. 43y ss.PICO | JUNOQOY,0p. cit.,p. 419y ss.; GUZMANop. cit.,p. 165
y Ss.

67 Cfr. Los Poderes del Juez Ciwit., p. 33. No es dudoso, sin embargo, que el nuevo proceso civil espafiol actia
plenamente el principio dispositivo: v. PICO | JUN@Y, cit.,p. 412 y ss.

&% En el sentido que la norma prevea un real poder de instruccién del juez cfr. PICO | BgNeXY,p. 419y ss.,
quien critica la opinion predominante en la doctrina espafiola, segun la cual no se trataria de una iniciativa de
instruccién en sentido estricto.

8 Al contrario, se afirma que ella es la expresién de una concepcién «liberal y garantista»: cfr. MONTERO
AROCA, Los principios politicosgit., p. 57 y ss. En particular, debe ser excluido que el art. 429 sea el fruto de
una vision autoritaria, de que se ha sefialado en el texto: cfr. en estelsenRdderes del juez ciwiit., p. 35.
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muy diferente, que atafie en general al papel del Estado, tal como ello ha venido definiéndose
en todos los ordenamientos modernos. Una vez mas, sin embargo, surge la exigencia
fundamental de evitar confusiones conceptuales e ideoldgicas: un sistema puede no inspirarse
en la ideologia del liberalismo del siglo XIX, sin dejar de ser democratico con esto, y sobre
todo sin convertirse en autoritario o totalitario sélo porque le atribuye al juez un papel activo
en la adquisicion de las pruebas.

También a este proposito es oportuno un empleo esmerado y riguroso de los conceptos:
una cosa es el juez potencialmente «activo» al facilitar las iniciativas probatorias de las partes,
pero insertas en un contexto procesal en el que son aseguradas las garantias de las partes en el
ambito de un sistema politico democratico, mientras que otra cosa completamente diferente es
el juez inquisidor integrado en un sistema politico y procesal de molde aut8ritarjorimera
situacion es la que se presenta —como se ha visto— en los ordenamientos procesales modernos,
en los que el principio dispositivo y las garantias de la defensa y el debate son actuadas; en las
gue el juez cuenta con poderes mas o amplios de iniciativa de instruccion. La segunda situacion
no se da, en realidad, en ninguno de los ordenamientos europeos, ni en la mayor parte de los
ordenamientos extraeuropeos. La diferencia entre juez «activo» y juez «autoritario» es
confirmada por la circunstancia que la funcién «activa» del juez en orden a la adquisicion de
las pruebas se configura claramente como complementaria y supletoria con respecto de la
actividad probatoria de las partes, con la consecuencia que cuando éstas ejercen cumplidamente
su derecho de deducir todas las pruebas disponibles y, por lo tanto, proveen al juez elementos
las suficientes para la comprobacion de los hechos —como a menudo ocurre en la practica—
no hay ninguna necesidad que el juez ejerza sus poderes. Absolutamente considerable seria
una funcion inquisitoria y autoritaria de un juez que adquiriera las pruebas de oficio, por su
propia iniciativa y expropiando a las partes los derechos y las garantias que les corresponden
en el ambito del proceso. De semejante funcion, no obstante, no hay huella en alguno de los
ordenamientos modernos.

Todo esto no demuestra, sin embargo, que la atribucién al juez de poderes de
instruccion sea el fruto de una opcion exclusivamente «técnica» y carente de implicaciones
ideologicag. Al contrario: la decision de si todos los poderes de iniciativa de instruccion
tengan que ser otorgados exclusivamente a las partes, o si poderes mas amplios de iniciativa
instruccion puedan o tengan que también ser atribuidos al juez, deriva de una eleccién de
caracter sustancialmente ideoldgico. Sin embargo, las ideologias que estan en juego aqui
no son las que inspiran las concepciones politicos generales dominantes en los sistemas
en que en su momento el legislador se ocupa de la cuestion. En particular, no se trata

70 Cfr. p.e. SIMONS PINOgp. cit.p. 825y ss.
7t Para un examen critico de esta opinién cfr. CAVALLOMNIE, cit.,p. 184 y ss.
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vagamente del contraste entre ideologias «liberales» e ideologias genéricamente «autoritarias».
El problema, en cambio, esta ubicado en un contexto ideolégico bastante confuso, que atafie
especificamente a las ideologias de la funcion del proceso civil y la decision que lo concluye.

Si se parte de la premisa, que deriva de una precisa eleccién ideolégica, que la funcion del
proceso civil sea exclusivamente aquella de solucionar controversias poniendo punto final a
los conflictos entre los privadBs pueden llevar a varias consecuencias. Una consecuencia es
que parece razonable dejar exclusivamente a las partes la tarea de administrar como quieren la
competencia procesal, y en particular la deduccién de las pfugimdo tanto el juez viene
a encontrarse en la condicion de ser un arbitro pasivo, que tendra que juzgar, al final de un
proceso administrado acaparadoramente por las partes, exclusivamente sobre la base de los
elementos de conviccion que las partes le han préviStoa consecuencia es que no se preocupa
de la calidad de la decision final: si lo que se quiere es que ella sea el fruto directo de la
confrontacion individual de las partes, que ponga, en todo caso, fin a la controversia, no importa
el contenido de la decision, tal como no importan los criterios segun los que es fofinulada
Encuentra confirmacion en el &mbito de las teorias de la llapradadural justicesegun
las que el proceso es esencialmente justo en cuanto se basa en el libre juego de las partes
en el ambito de la contienda procesal, mientras la justicia «procesal» prescinde del
resultado del procedimiento, 0 sea de la justicia «sustancial» de la decision final mas
bien, la justicia de la decision depende exclusivamente de la correccion del procedimiento
gue la preced®& Ya que estas teorias colocan solamente en el proceso el criterio de justicia de
la solucion del conflicto, asi que cada decision es exclusivamente justa en cuanto responda a
un proceso ecuanime (siendo ecuanime solamente el proceso en que las partes tienen todas las
iniciativas y el juez no toma alguna) procede que no existen criterios autbnomos y especificos
para establecer, por ejemplo, si una decision es o0 no es justa en si, o sea en funcion de los
criterios segun los cuales se ha resuelto el corffli&a otras palabras, no existen —o no son
validos— criterios auténomos, independientes de las caracteristicas del procedimiento, en
funcion de los que se pueda establecer si la decisién contiene una solucion justa o injusta del
conflicto entre las partes. Por consiguiente, no existe la posibilidad de establecer si ella deriva

e Sobre esta concepcioén del proceso cfr. ampliamente DAMASKAGit.,p. 173 y ss. Cfr. también FISBhe
Law as It Could BelNew York-London, 2003, pp. 21y ss., 51y ss.

s Cfr. DAMASKA, op. cit.,p. 207 y ss.

“ Cfr. DAMASKA, op. cit.,pp. 211, 233y ss., 235y ss.; FI8§, cit.,p. 20.

s Cfr. DAMASKA, op. cit.,p. 239.

"  Esta es la base fundamental de la busqueda de psicologia de justicia del procedimiento que se han desarrollado
en las Ultimas décadas, sobre todo en los Estados Unidos. Una Util resefia de estas blsquedas se encuentra en
LIND-TYLER, The Social Psychology of Procedural Justew York-London, 1988, en particular pp. 30 y
ss., 39yss., 110y ss. Cfr también los ensayos recogidos en el vBliwoedural Justicesd. by K.F. Rohl and
S.Machura, Darthmouth, 1997.

m Ocurre en este sistema la misma cosa que ocurre en el duelo: quien vence merecia vencer (cfr. E3titiidRE,
de Derecho Procesal CiviBuenos Aires, 1989, |, p. 310). Analogamente cfr. GUZMAN;IQ.p. 153.
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de una correcta aplicaciéon de la ley a los hechos de la causa, ni si estos hechos han sido
verificados correctamente, ni si los intereses y los derechos de las partes han sido tomados
adecuadamente en consideracion. También con respecto de la finalidad fundamental, que es
poner en todo caso punto final a la controversia, la calidad de la decision es irrelevante: las
partes pueden decidir no continuar la pelea no en cuanto la decision sea justa, o sea percibida
como tal, sino por las razones mas variadas, sobre todo cuando creen —o cuando una de ellas
cree— haber agotado en la controversia todos los recursos y las energias disponibles. Puede
ocurrir pues que a la controversia también se ponga punto final cuando la decision es injusta y
errdnea, y como tal es percibida por las partes, si ésta no tiene la voluntad o la posibilidad de
reaccionar contra ella. También puede ocurrir que la controversia se cierre con un acuerdo que
para una de las dos partes es sustancialmente injusto, si esta parte no tiene la posibilidad
concreta de continuar el proceso para imponer sus defechos

Si partimos de una concepcion segun la cual no importa la calidad de la decision que
concluye el proceso, ya que se prescinde de los valores y las exigencias que se toman en
consideracion, una conclusion a la que se puede llegar es que la comprobacion de la verdad de
las hechos tiende a ser considerada como una cosa irrelevante como un objetivo imposible por
alcanzar, o hasta como una eventualidad desagradable o contraproducente. «Un proceso dirigido
a maximizar el objetivo de la resolucién de los conflictos no puede [...] aspirar al mismo
tiempo a maximizar la exactitud de la comprobacion del hecho» afirma uno de los mayores
estudiosos de estos problerfiaBe otra parteel proceso de resolucion de los conflictos
es indiferente a cuan efectivamente sean las cosass iy tanto, no esta interesado en
conseguir una comprobacion verdadera de los hechos de I1&.causa

Existen numerosos sujetos que —mas 0 menos conscientemente— adoptan algunas
variantes de esta actitud: se ve al abogado escéptico al absolutista decepcionado y al nihilista
filosofico, con muchas manifestaciones segln la cultura juridica o filoséfica que se tome en
consideraciof. Un aspecto importante de esta actitud concierne especificamente al tema de
los poderes de instruccién del juez. Siendo notorio, e histéricamente conffnugeoel
modo eficiente para descubrir la verdad de los hechos en juicio es restablecer exclusivamente
a las partes las iniciativas probatorias. Resulta obvio que quien asume una posicion de absoluta
indiferencia con respecto a la comprobacion de la verdad también es propensa a adoptar un

78 Acerca de esto cfr. el hoy clasico ensayo de Owen R§8nst Settlemenahora erD., op. cit.,p. 90 y ss.

& Cfr. DAMASKA, op. cit.,p. 212.

80 Cfr. DAMASKA, op. cit.,p. 213.

81 Para un analisis mas amplio de estas actitudes cfr. TARUE-rpva dei fatti giuriditri. Nozioni generali,
Milano, 1992, p. 7 y ss.

82 Cfr. LANGBEIN, The Origins of Adversary Criminal TriaDxford-New York, 2003, p. 332y ss.
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sistema en que las partes dispongan en via exclusiva de todas las iniciativas de instruccion, sin
gue al juez sea atribuido ninglin poder. La teoria segun la que el proceso esta exclusivamente
dirigido a la resolucién de los conflictos se basa en una vision individualista que refleja un
«sociologically impoverished universsen el que cuentan solamente los intereses y los objetivos
privado$®. Por cuanto culturalmente y sociolégicamente pobre, sin embargo, esta vision lleva

a sustentar que solamente los individuos privados pueden y deben desarrollar un papel activo
en el proceso civil, y eso también vale a proposito de las iniciativas probatorias.

Por el contrario, es interesante subrayar que cuando se parte de la premisa ideolégica por
la cual no deberian atribuirle al juez poderes de iniciativa de instruccién, esto lleva a concluir
gue hace falta renunciar a la idea de que pueda ser en el proceso conseguida —o tenga que ser
investigada— la verdad de los hechos. No al azar uno de los autores que afirma la naturaleza
autoritaria de los sistemas que le atribuyen al juez estos poderes con mayor énfasis, y, por lo
tanto, es favorable a su eliminacion, también afirma que necesita «<humildemente» renunciar a
la verdad en el ambito del proc&s&n sintesis: si la comprobacién de la verdad de los hechos
no interesa, entonces no hay necesidad de proveer al juez de poderes de instruccion autbnomos
para permitirle verificarla cuando para este objetivo las iniciativas de las partes resultan
insuficientes; reciprocamente, si se comparten las razones ideoldgicas por las que se cree que
el juez no tenga que ser dotado con estos poderes, entonces es coherente creer que el proceso
no pueda, y en todo caso no deba, ser orientado hacia la comprobacion de la verdad de los
hechos.

Estas orientaciones pueden ser objeto de numerosas criticas que aqui no puede ser discutidas

analiticament& En todo caso, ellos arriesgan —como se suele decir— probar demasiado. Si

la comprobacion de la verdad no interesa y, por lo tanto, el proceso no tiene que ser orientado
hacia este objetivo, y si tampoco interesa la calidad de la decisién, entonces es dificil comprender
porque las partes y el juez deben perder tiempo en ofrecer y en admitir las pruebas. Si se cree
gue el verdadero y exclusivo fin del proceso y la decision es ponerle fin a la controversia,

entonces hay otros modos, mas rapidos y eficaces, de alcanzar el objetivo: lo fueron las ordalias,
gue pusieron sencillamente fin al proceso eliminando a una de las partes, y también lo seria

8 Cfr. FISS,0p. cit.,pp. 33y ss., 35, 51y ss.

84 Cfr. MONTERO AROCA Los principios politicosgit., p. 109; ID.,La prueba en el proceso civjadrid,
2002, pp. 244, 248.

8  Particularmente eficaces son las criticas desarrolladas por Owen FISS, quien subraya como la teoria del
proceso como resolucion de los conflictos se basa en un individualismo radical inaceptable en la sociedad
moderna, y sobre la «privatizaciéon» de los valores en juego en la administracién de la justicia.@pfr. ID.,
cit., pp.34yss, 51y ss, 55y ss. Igualmente eficaz es la critica de OT&HZAL, pp. 222, 233, segun la cual
el proceso liberal, en el que todos los poderes son otorgados a las partes, descuida completamente el valor de
la igualdad.
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echarlo a la suerte, como, por otra parte, alguien sugiere, al menos para los casos m&s dificiles

o bien el lanzamiento de una morfédgn esta perspectiva, la instruccion probatoria —asi
como todo el proceso—desarrollaria solamente una funcién marginal y simbdlica: no seria
otra cosa que un tipo de representacion fiuqlie es celebrada no porque se trata de un
instrumento institucional dirigido a administrar la justicia, sino porgque sirve para hacer creer,

a las partes y a la sociedad generalmente, que la justicia es hecha, con la esperanza de que, en
tal modo, las partes se induzcan a concluir la controversia y la paz social sea rehecha. En
sustancia, el ritual procesal serviria sencillamente para legitimar la d8ciséiéndola parecer

como aceptable, sin que la naturaleza o el contenido de ella tengan ninguna importancia: el
proceso, y en particular la adquisicién de las pruebas, seria destinada sencillamente a hacer
que cualquier decision, independientemente de su justicia intrinseca y de su relacién con los
hechos reales de la causa, sea aceptada por sus destinatarios.

El panorama cambia completamente si se parte de una opcion ideoldgica diferente y que
Jerzy Wroblewski ha definido como «ideologia legal-racional» de la decision jfdEsa
ideologia pone al centro del problema de la administracion de la justicia la calidad de la decision,
subrayando que ella tiene que estar fundada en una aplicacidon correcta, y racionalmente
justificada, del derecho. En la misma direccién se ubican otras concepciones segun las que la
administracion de la justicia no se resuelve en la controversia entre individuos privados, sino
gue tiene que ser orientada a la realizacigrudidic value®' o a la consecucion de decisiones
justas? En este orden de ideas, una de las condiciones para que el proceso conduzca
juridicamente y de modo racional a decisiones correctas, y por lo tanto justas, es que éste sea

86 Cfr. DUXBURY, Random justice: on lotteries and legal decision-makivgprd, 1999.

87 Cfr. FISS,op. cit.,p. 52.

8  El proceso presenta evidentes aspectos rituales, que han sido puestos a menudo en evidencia (cfr. por Ultimo
CHASE,Law, Culture and Ritual. Disputing Systems in Cross-Cultural ComNext,York-London, 2005, pp. 114
y ss., 122 y ss. Cfr. también BALThe Play’s the Thing; An Unscientific Reflection on Courts Under the Rubric
of Theateren 28Stanf L. Rev1975, p. 100 y ss.; TARUFF® processo civile «adversaryeit., p. 294 y ss.). El
problema no es el de la existencia de estos aspectos, pero si establecer si la funcién ritual es la Unica funcién que el
proceso y la asuncién de las pruebas pueden desarrollar. Al respecto parece fundada la opinion de CHASE (ivi, p.
122y ss.), segun la cual el proceso desarrolla una doble funcién: la de solucionar controversias y la simbdlica.

89 En este sentido cfr. en part. LUHMANNegitimation durch Verfahremeuwied a. Rh., 1969, p. 57 y ss. Cfr.
ademés PETER®\djudication as Representaticeny 97Col. L. Rev.1997, p. 312y ss.

90 Cfr. WROBLEWSKI, Il sillogismo giuridico e la razionalita della decisione giudiziariegd. it. enL’analisi
del ragionamento giuridicagl cuidado de Comanducci e Gtiai, Torillo, 1987, p. 284; ID.Theoretical
and ldeological Problems of Controlling Judicial Decisioes, ID., Meaning and Truth in Judicial
Decisiort, Helsinki, 1983, p. 127 y ss.; IDldeologia de la aplicacion judicial del derechen ID.,
Sentido y hecho en el @eho,México, 2001, p. 67 y ss.

9t Cfr. en part. FISp. cit.,p. 30. Sobre las caracteristicas del proceso orientadas a la realizgmdinigscfr,
en general, DAMASKApp. cit.,p. 249 y ss.

92 En particular, sobre las muchas condiciones de justicia de la decision judicial, cfr. TARBIFEORfini cit.,
p. 219y ss.
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orientado a establecer la verdad en orden a los hechos relevantes de la causa. Para esto
podrian invocarse varias justificaciones pero dos de ellas parecen particularmente relevantes.
La primera es que, especialmente en el ambito de la administracion de la justicia, y también
de la justicia civil, se advierte la «necesidad de la verdad» que un acreditado filésofo indica
como un aspecto esencial del pensamiento y la cultura moderna, mas alla de un caracter
esencial de las sociedades democréticha segunda justificacién, en alguna medida mas
especifica, es que ninguna decisién judicial puede considerarse legal y racionalmente correcta,
y por lo tanto justa, si se basa en una comprobacion erronea y no verdadera de los hechos a
los que se refiefe

La afirmacion que la justicia de la decision también depende de la veracidad de la
comprobacion de los hechos puede parecer obvia, y no por azar esta presente en varias culturas
juridicas, y también en Itaffa Hay sin embargo algunas razones por las que no puede
considerarse deducida. Por un lado, en efecto, a menudo surge la desgastada pero nunca
desechada objecion escéptica por la cual la verdad no seria nunca al€aterablenenos en
el proceso, y, por lo tanto, no seria posible hablar sensatamente de comprobacion verdadera de
los hechos. Por otro lado, no deben ser descuidadas las argumentaciones —ya referidas— de
quien cree que en todo caso la busqueda de la verdad en el proceso sea inatil, si no
contraproducente, con respecto a la finalidad fundamental del proceso que es reconocida en la
solucion de las controversias. Parece pues Util desarrollar, incluso en términos sintéticos, algunas
implicancias de la orientacion segun la que la comprobacion verdadera de los hechos es un
objetivo que también debe ser perseguido en el proceso civil.

Ante todo, vale la pena subrayar que en esta perspectiva el proceso no deja de ser el

93 Cfr. WILLIAMS, Truth and Truthfulness. An EssalyGenealogyPrinceton Oxford, 2002, p. 1. Particularmente
interesante es el analisis que Williams dedica al papel que la verdad desarrolla en la sociedad libieiei cfr.
p. 206 y ss. (sobre este aspecto del pensamiento de Williams cfr. LV&i& e poteregnLa venia Scienza,
filosofia e societal cuidado de Borutti e Fonnesu, Bologna, 2005, p. 159 y ss.; CAREER, e potere in
Williams e Lukes, ivip. 177 y ss.

% Cfr, mas ampliamente TARUFFOp. ult. cit.,p. 225y ss.; IDL.a provacit., p. 43 y ss. En sentido analogo es
el pensamiento de varios autores, entre los que estan: ATIYAH-SUMMERS, and Substance in Anglo-
American LawOxford, 1987, p. 157 ss.; FRANKGourts on Trial. Myth and Reality in American Justice,
Princeton, 1950, p. 95y ss.; PICO | JUNQ, cit.,p. 416.

%  Cfr.en efecto, p.e., CALAMANDRELa genesi logica della giustizia civilen 1D.,Opere giuridichel, Napoli,

1965, p. 25.

%  No es el caso de afrontar aqui los problemas de orden filoséfico que conciernen a los varios conceptos de
verdad. Indicaciones muy utiles para un panorama actual de estos problemas se encuentran en los ensayos de
CASTELLANI, MASSIMI, PARRINI y BORUTTI, publicados eha verita,cit., pp. 13y ss., 35y ss., 63
yss., 121y ss.

97 Sobre esta objecion, a menudo recurrente en los discursos que se hacen alrededor de la prueba y a la decision
judicial, v. mas ampliamente TARUFFQa prova,cit., pp. 8 y ss., 24 y ss. Para un ejemplo reciente de esta
actitud cfr. MONTERO AROCAsupra,nota 84.
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instrumento institucional para la resolucion de las controversias, pero se vuelve relevante la
calidad de la decisién con que la controversia es solucitinBdasustancia, cada decision no

es «buena» s6lo porque pone punto final al conflicto; la decision es «buenax» si pone punto
final al conflicto siendo fundada en criterios legales y racionales, entre los que asume importancia
particular la veracidad de la comprobacidon de los héthr otro lado, la ideologia seguida

por la cual el proceso tiene que tender a concluirse con decisiones justas parece coherente con
una interpretacion no formal y no meramente repetitiva de la clausula constitucional del «justo
proceso»: ella deberia en efecto ser referida a un proceso que puede ser «justo» en cuanto esta
orientado a la consecucion de decisiones jtf&tAsiemas, se podrian valorar las calidades y

los defectos de los varios sistemas procesales en funcion de su capacidad de conducir a decisiones
justas, 0 sea —por cuanto aqui interesa— a decisiones basadas en una comprobacién verdadera
de los hechos: por ejemplo, un proceso en el que existan varias reglas de prueba legales y
muchas reglas de exclusion de pruebas relevantes apareceria como singularmente inadecuado
para permitir la formulacion de decisiones justas, mientras que apareceria méas funcional a este
objetivo un proceso en el que todas las pruebas relevantes que se asumieran fueran valoradas
por el juez segun criterios racionalmente vélidos.

La orientacion favorable a la atribucion de poderes de instruccion al juez, que se manifiesta
—como se ha visto— en numerosos ordenamientos, se basa evidentemente en elecciones
ideoldgicas en funcién de los que la calidad de la decisién que cierra el proceso no es para nada
indiferente e irrelevante, y tiene que tender en cambio a basarse en una comprobacién verdadera
de los hechos de la catf8aPara que esta finalidad sea conseguida hace falta que se realicen
varias condiciones: una de estas condiciones es que el juez pueda integrar las iniciativas

% Cfr. p.e. FISSpp. cit.,p. 25.

% Es oportuno evitar ocuparse en esta sede de las rancias y a menudo inutiles discusiones relativas a la distincién
entre verdad absoluta y verdad relativa. Basta recordar que de verdades absolutas se hablan ya sélo en el ambito
de alguna religién o alguna metafisica, mientras todas las otras verdades no son sino relativas. Por consiguiente,
también la verdad que se consigue en el proceso no puede sino ser relativa, o sea dependiente del contexto
procesal y de los datos probatorios sobre los que se basa. Esto no implica, sin embargo, que de verdad se pueda
y se tenga que hablar en el proceso, en el que la verdad constituye un necesario ideal regulativo que orienta la
actividad probatoria y la comprobacién de los hechos. Para mas amplios desarrollos de estos problemas cfr.
TARUFFO, La prova,cit., pp. 58 s., 143 y ss. En patrticular, sobre la verdad como concepto dotado de valor
regulativo, cfr. PARRINIVerita e realtdenLa verita,cit., p. 92 y ss. Sobre el problema de la verdad en el
proceso, y en particular para la critica al tradicional cuanto infundada distincién entre verdad formal y verdad
material, cfr. FERRER BELTRANPrueba y verdad en el dereciadrid-Barcelona, 2002, espec. pp. 41y ss.,
68y ss.

10 Para una indicacion en este sentido cfr. CHIARLONpresente come storia: dai codici di procedura civile
sardi alie recentissime riforme e proposte di riformaRivista trimestrale de diritto y procedura civi2004,

p. 471. En la amplia literatura sobre el «justo proceso» cfr. en part. COMOHE!id® e tecnica del «giusto
processox¢it., passimtambién para ulteriores indicaciones bibliogréficas.

1 En este sentido cfr. p.e. PARRA QUIJANGp. cit.,p. 9y ss.; OTEIZApp.p. 227.
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probatorias de las partes cuando ellas parecen insuficientes o inadecuadas para permitir la
adquisicion de todas las pruebas que hacen falta para formular una decision que verifica la
verdad de los hechos. Parece de otra parte insostenible la opinion —a veces recurrente en
particular en la doctrina norteameric&#a- segun la cual un proceso podria ser orientado

hacia la busqueda de la verdad de los hechos, y sin embargo deberia estar basado en el exclusivo
monopolio de las partes de las iniciativas probatorias. La historia del procesmdan law

ensenfa, en efecto, que el proceso integralmente adversarial no ha sido orientado nunca hacia la
basqueda de la verd&tl y que la libre controversia de las partes no es un buen método para
alcanzar una comprobacién verdadera de los h&&hies todos los procesos hay al menos

una parte —la que sabe que se equivoca— que no tiene ningun interés en que se descubra la
verdad; de otro lado, los defensores no son cientificos que persiguen una basqueda imparcial y
desinteresada de la verdad, y tienen interés en hacer emerger la version de los hechos que mas
le conviene a su cliente, antes que la véfélad

Es sobre la base de consideraciones de este género que todos los grandes ordenamientos
europeos se han orientado en el sentido de atribuirle al juez un papel activo en la adquisicion
de las pruebas. Un caso particularmente interesante, desde este punto de vista, es el de Inglaterra,
donde la tendencia a hacer que el proceso civil pueda conseguir resultadbsteative
justice basandose en la maxima aproximacién posible a la verdad de los hechos, ha inducido
a reforzar decididamente los poderes del juez invirtiendo la orientacion tradicional de aquel
sistema procesdt. Como se ha visto antes, los diversos ordenamientos procesales han usado
técnicas normativas diferentes y se han inclinado, mas o menos, por la ampliaciéon de los
poderes de instruccion del juez: un dato constante que surge de la investigacion comparativa
es que, en todo caso, ningln ordenamiento procesal moderno renuncia a orientarse hacia la
busqueda de la verdad de los hechos, y ningln ordenamiento procesal moderno confia
exclusivamente en la iniciativa de las partes para conseguir este objetivo. También sera util
notar que sobre ninguno de estos ordenamientos pende la sombra de Torquemada, y en ninguno
de ellos aflora el fantasma del juez cderga manusle Hitler, de Mussolini o de Stalin. Se

102 Cfr. p.e. LANDSMAN, The Adversary, System. A Description and DeféNsshington-London, 1984, p. 5,
36; WALPIN, America’s Adversarial and Jury Systems: More Likely To Do Justic26Harv. J. Law & Publ.
Pol .,2003, p. 175y ss.
103 Cfr. LANGBEIN, op. loc. cit.
104 Cfr. JOLOWICZ,Adversarial and Inquisitorial Models of Civil ProceduesIint. Comp. L.Q.2003, p. 2y ss.
105 Sobre la obvia «conmocion» del abogado, que siente la parcialidad con respecto al empleo de las pruebas y a la
reconstruccion de los hechos, v. mas ampliamente TARURFQyement and Detachment in the Presentation
of EvidenceenThe Eyes of Justiced. by R. Kevelson, New York et al., 1993, p. 267 y ss.
106 Cfr. p.e. JOLOWLCZ,The Woolf Report and the Adversary systemCJQ, 1996, p. 199s.En sentido
analogo cfr. ZUCKERMANCIvil Procedurecit., p. 6, quien subraya que el objetivo de permitir la comprobacion
de la verdad ha estado entre las razones fundamentales de la reforma procesal inglesa, y recuerda que la concepcién
de la verdad como condicion de la justicia de la decision es recurrente en la cultura juridica inglesa.
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presenta bastante la figura, mucho mas modesta y razonable, de un juez que asiste al «juego de
las partes» e interviene cuando se entera que este juego amenaza llevar a decisiones injustas
porgue se basa en una comprobacion inadecuada de los hechos, en cuanto las partes no han
producido en juicio todas las pruebas disponibles.

La experiencia de los ordenamientos procesales europeos exhiben también la inconsistencia
de una premisa de la que a menudo se cogen los movimientos —implicitamente o
explicitamente— cuando se discute sobre los poderes de instruccion del juez. Llamaria a esta
premisa «teoria de la tarta», ya que consiste en concebir el conjunto de los poderes de iniciativa
de instruccién como una tarta que el legislador en su momento divide entre las partes y el juez,
con la consecuencia que en cuanto mas poderes de instruccion le son atribuidos al juez, eso
implicaria una proporcional reduccién de los poderes probatorios de la¥p8tesi fuese,
haria falta concluir que en el proceso francés las partes ya no tienen ningn poder de iniciativa
de instruccién, puesto que el art. 10 atribuye la «tarta» entera al juez otorgandole —como se ha
visto anteriormente— un poder general de disponer pruebas de oficio. Analogamente, haria
falta concluir que en el proceso aleman a las partes no queda otra cosa que una «rebanada»
muy reducida e incierta, constituida por el poder de deducir pruebas testimoniales: esta
«rebanada» no estaria ni siquiera reservada a la completa disponibilidad de las partes, puesto
gue el juez puede inducirla a deducir testimonios que ellas no dedujeron de espontanea voluntad.
Todo ello es evidentemente absurdo, tratandose de ordenamientos en los que no es dudoso que
sean actuadas las garantias de la defensa, y que el derecho a la prueba que corresponde a las
partes sea reconocido y asegutéidba «teoria de la tarta» es pues inconsistente e infundada.

Ahora, en cambio, no es posible seguir considerando la atribucion de poderes de instruccion
al juez y su ejercicio como un tipo de proporciatezhinutiode las posiciones procesales de
las partes y como una violacion de sus garantias fundamentales. La experiencia de los
ordenamientos europeos, y en particular del ordenamiento francés, se orienta, por el contrario,
en el sentido que sea posible maximizar en el mismo momento el derecho a la prueba de las
partes, la garantia del debate y la atribucion al juez de amplios poderes de instruccién. De otra
parte, es evidente que cuando el juez ejerce uno de sus poderes de instruccidon no usurpa ningdn
poder de las partes ni invade un territorio a ellas reservado. Esto podria darse solamente en un
sistema en el que las partes no gozaran de ninguna garantia, pero —ademas del hecho que ello
no ocurre en ningln ordenamiento procesal desarrollado— ello concierne directamente a la
configuracion de los derechos y las garantias de las partes, antes que a los poderes del juez. De
otra parte, como también se ha visto, los diversos ordenamientos no prevén que el juez se

107 Para un ejemplo de esta concepcion cfr. MONTERO ARQ®A principios politicosgit., p. 55.
18 Para un panorama comparativo al respecto cfr. PERREOdioit & la preuveen Effektiver Rechtsschutz und
verfassungsmassige OrdnuiBielefeld, 1983, p. 91y ss.
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enterquea priori y solo a la basqueda de las pruebas, sino solamente que él ejerza poderes de
control e iniciativa que son configurados claramente como accesorios, y sustancialmente
residuales, con respecto a los poderes de iniciativa de instrucciéon que corresponden a las partes.
Ademas, en los sistemas que actlan de veras las garantias de la defensa, estos poderes deben
ser ejercidos en pleno debate de las partes, con el derecho a este de objetar con respecto a las
iniciativas del juez y de deducir las pruebas que estas iniciativas hagan necesarios. Basta
observar, de otra parte, que el juez itali@xart. 281-ter llama de oficio a un testigo a la que

una parte ha hecho referencia o el juez inglés, espafiol o aleman que sugiere a las partes deducir
una prueba, no invaden un campo de las partes privandolas de alguna prerrogativa: estos jueces
estan desarrollando sencillamente una tarea especifica que es hacer que la decision final se
base en todas las pruebas disponibles, y, por lo tanto, sea aproximada lo mas posible a la
verdad de los hechos.

4. Consideraciones finales

El analisis de los principales ordenamientos europeos, que se ha bosquejado, sugiere
desarrollar, a titulo de conclusion, alguna sintética consideracion relativa al argumento que es
generalmente usado para contrastar o criticar la atribucion al juez de auténomos poderes de
iniciativa de instruccién. Este argumento esta bastante difuffflidalice sustancialmente
gue en el momento en que el juez ejerce estos poderes pierde la imparcialidad misma, porque
ésta acaba favoreciendo a una u a otra parte, y también pierde la independencia, porque acaba
valorando de modo desequilibrado las pruebas que él ha dispuestd*&asumir

Acerca de esto se puede observar ante todo —aparte de la dudosa autenticidad de las
ingenuas nociones psicolégicas sobre las que este argumento se basa— que si ello fuera valido
deberiamos concluir que todos los legisladores procesales europeos —cada uno a su modo—
han sido asaltados por un viento de locura que los ha inducido a atribuirle al juez un papel

19 En la doctrina italiana cfr., en particular, LIEBMARpndamento del principio dispositiven ID.,Problemi
del processo civildNapoli, 1962, p. 12, que afirma que «hace falta, para que el juicio sea cumplido rectamente,
también asegurar psicolégicamente la imparcialidad de la persona fisica que ha confiado en el proceso». Se
trata, sin embargo, de una opinién a la que a menudo se recurre en la doctrina italiana: cfr. p.e. FAZZALARI,
L'imparzialita del giudice civileenRiv, dir. proc.,1972, p. 193 y ss.; MONTESANQg prove disponibili
d'ufficio e I'imparzialitd del giudice civileenRivista trimestrale de diritto y procedura civile978, p. 189 ss.
También en la doctrina norteamericana esta tesis representa un tipo de lugar comUh:AROSAMAN, op.
cit., pp. 2y ss., 37; SALTZBURGT he Unnecessarily Expanding Roletled American Trial Judgen 64
Virg. L. Rev.1978, p. 17; FULLERThe Adversary Systeem ID.,Talks on American Lawew York, 1961, p.
39yss.

10 Cfr.,, en particular, LIEBMANpp. cit.,p. 13, quien cree que no se pueda dudar «que la imparcialidad del juez
arriesga verse comprometida cuando él tenga que juzgar una prueba por él mismo elegida y buscada y por su
iniciativa adquirida al proceso».
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activo en la adquisicion de las pruebas, sin darse cuenta que en tal modo habrian puesto en
riesgo el valor fundamental de la imparcialidad y la independencia del juicio del mismo juez.
Ya que no hay pruebas creibles de esta locura colectiva, deberiamos concluir que la experiencia
comparativa ensefia la falta de fundamento del temor que el juez, ejerciendo un papel activo,
se vuelve, por ello mismo, parcial e incapaz de valorar correctamente el material probatorio
gue ha sido adquirido también al juicio sobre la base de su initiativa

Se puede observar luego que en realidad el juez «toma partido» a favor de una parte y
contra la otra en cada momento del proceso, o0 sea todas las veces que provee o decide algo en
relacion al procedimiento, o soluciona cuestiones preliminares o prejudiciales, pero nadie piensa
gue por esta razon, y a cada momento, él pierde su imparcialidad. Ya queadijleerasay
absolutamente pasivo no existe, y en todo caso no puede existir en el curso del proceso,
deberiamos concluir que el juez no es nunca imparcial: con esto, sin embargo, cualquier discurso
sobre el proceso estaria privado de sentido. No se entiende, de otra parte, porque el juez se
convierte en parcial cuando dispone una prueba de oficio o sugiere a las partes deducir una
prueba, y no la desarrolla, por ejemplo, cuando admite o excluye una prueba deducida por una
parte, o cuando reduce las listas testimoniales o cuando cierra la instruccion prekattria
209 c.p.c.

En general, ademas, seria oportuno aclarar la imagen del juez a la que se ha hecho
referencia. Si se piensa en un «buen» juez, capaz de ejercer correctamente y racionalmente sus
poderes, no hay razén de temer que él se vuelva parcial, e incapaz de valorar las pruebas, por
el s6lo hecho de haber dispuesto o sugerido su adquisicion. Sélo si se piensa en un juez incapaz
y psiquicamente débil se puede temer que él pierda su propia imparcialidad en el momento en
gue decide sobre la oportunidad que una prueba ulterior sea adquirida, 0 que no sea capaz de
solo valorar una prueba de modo equilibrado porque ha sido por él dispuesta. Un juez «<normal»

1l La «incompatibilidad psicolégica entre busqueda y decisiéon» de la que habla p.e. LIEBMAN, p. 13, no
s6lo no es demostrada, sino —si fuera verdadera— pondria en crisis todos los sectores de busqueda cientifica, en
el que es normal que quien desarrolla bisquedas presenta los resultados como validos en cuanto son confirmados
por su busqueda. No se puede pensar, en realidad, que el resultado de busquedas o experimentos sea invalidado por
el mero hecho de ser formulado por las mismas personas que han desarrollado las busquedas o efectuado los
experimentos. La validez de un descubrimiento cientifico no depende de la circunstancia que su resultado sea
formulado por personas diferentes por las que han desarrollado las relativas blsquedas, sino de las razones y de las
pruebas que sustentan la autenticidad del descubrimiento. No estan claras las razones por las cuales lo que vale
para cualquier sujeto que lleva conclusiones de informaciones por él mismo buscadas y descubiertas, no puedan
valer en cambio para el juez que valora la autenticidad de una prueba dispuesta de oficio.
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esta en capacidad de establecer si un testimonio, por él considerado Ltil, es creible o no, de
misma manera con la cual valora la credibilidad de un testimonio ofrecido por una parte:
sostener la hipétesis que el juez considera atendible un testimonio que no lo es, sélo porque ha
dispuesto de oficio su audicion, presupone que aquel juez sea considerado «no normal».
Naturalmente existe el riesgo que el juez esté condicionado por el ll@adgdias (o
confirmation bia$, o sea por la inclinacion a creer atendibles las propias primeras impresiones
sobre los hechos de la causa, y a investigar en las pruebas las confirmaciones del propio pre-
juicio, subvalorando las pruebas que contrastan con ello. Sin embargo, el modo para afrontar
esta eventualidad no es ciertamente la exclusion de los poderes de instruccién del juez, puesto
que ella también puede verificarse cuando el juez no cuenta con estos poderes o en todo caso
no los ejerce: bien puede ocurrir, en efecto, que también un juez «pasivo» se apegue
excesivamente a una cierta version de los hechos de la causa, y, por lo tanto, oriente las decisiones
posteriores, incluso la decision final, sobre la hipétesis que tal version de los hechos sea digna
de ser considerada como verdadera. De otra parte, no hay necesidad de largas argumentaciones
para ensefar que los remedios contra el prejuicio del juez son otros, y consisten en la plena
realizacion del debate de las partes, también a obra del mismo juez, y en la necesidad que €l
redacte una motivacion analitica y completa, racionalmente estructurada sobre la base de
justificaciones controlables, de la decisién sobre los h&éhos

Evidentemente, los ordenamientos que le han atribuido al juez un papel activo en la
adquisicion de las pruebas han creido que tales poderes les eran otorgados a jueces capaces de
desarrollar correctamente y racional su funcién de estimulo, de control y de iniciativa probatoria,
sin que ello pusiera en peligro los valores fundamentales del proceso civil. Segun cuanto es
dado a entender de la experiencia de estos ordenamientos, no parece que esta hipotesis haya
sido contradecida en la practica. Esto deberia permitir reconducir el problema de los poderes
de instruccion del juez dentro de los confines de una correcta discusion cientifica y desechar
polémicas ideol6gicas nebulosas e indtiles.

12 Sobre el debate y sobre la motivacion como métodos por un control racional sobre la valoracion de las pruebas

v. mas ampliamenteARUFFO, La prova,pp. 401y ss., 408y ss.
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