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MONTERO AROCA, Juan (2014) La paradoja procesal del siglo XXI.
Los poderes del juez penal (libertad) frente a los poderes del juez civil
(dinero). Valencia: Tirant lo Blanch, 101 pp.

La discusién sobre las potestades de direccién material y procesal de
los jueces en el proceso penal y civil es una temdtica que ha sido objeto de
multiples trabajos e investigaciones por parte de la doctrina procesal del
siglo XX!. A pesar de ello, y por lo mismo, dista mucho de ser un tema
pacifico.

Ofrecemos en esta oportunidad la recensién de una pequena obra
del procesalista espanol Juan Montero Aroca, quien ha concentrado sus
esfuerzos en los Gltimos quince afnos en poner en la palestra este problema
en varios de sus trabajos, tanto monogrificos como en articulos en obras
colectivas?. El presente trabajo, sin mayores pretensiones dogmdticas, tie-
ne el mérito de sintetizar los argumentos para sostener su posicién frente
al tema, formulando las interrogantes que se plantea un amplio sector
de la doctrina cientifica en torno a los poderes atribuidos al juez civil
en contradiccién a los escudlidos poderes del juez penal, teniendo como
pardmetro de comparacién los derechos subjetivos y/o bienes juridicos
involucrados en cada uno de dichos procesos. En esta entrega, Montero

Las posiciones antagdnicas entre la atribucion de potestades de orden probatorio se origina,
salvo yerro nuestro, en el momento en que se concibe al proceso como mecanismo para la
busqueda de la verdad, a objeto que el enjuiciamiento efectuado se base en esta. Por ello, se
torna légico pensar que si es necesario llegar a la verdad mediante el proceso, el juez puede
a falta de la proposicién probatoria de las partes allegar medios de prueba respecto de los
hechos que la requieran. En este sentido, posiciones favorables a la atribucién de mayores
poderes. Confrontese Guasp, Jaime (1943) Juez y hechos en el proceso civil. Barcelona: Bosch,
170 pp., p. 103 y siguientes; CarNacINI, Tito (1953) “Tutela jurisdiccional y técnica del
proceso”. Revista de la Facultad de Derecho de México, N° 12, pp. 97-182; DENTI, Vittorio
(1969) “Evolucién del derecho probatorio en los procesos civiles contempordneos”. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, N° 6, pp. 543-583; Peccur Crocg, Carlos (1975) “La
participacién del juez en el proceso civil”. Boletin Mexicano de Derecho Comparado, N°
24, pp. 855-886, pp. 868-873; PriETO-CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo (1985) Tratado de
Derecho Procesal civil. Proceso declarativo. Proceso de ejecucion. Segunda edicién. Pamplona:
Aranzadi. t. I, 908 pp., pp. 534-537; especialmente p. 535; BaARBOsA MOREIR4, José Carlos
(1984) “Breves reflexiones sobre la iniciativa oficial en materia de prueba”. En VV.AA.: Li-
bro Homenaje a Jaime Guasp. Granada: Comares, pp. 155-160.

Ha sido una preocupacién constante del autor la temdtica, tanto en monografias propias
como coordinador y/o autor de articulos en libros colectivos. Entre las mds recientes se
cuentan: (2006) Proceso civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince en-
sayos. Valencia: Tirant lo Blanch, 438 pp., (de esta obra, se han publicado una edicién en
Chile (2008) Santiago: Editorial Metropolitana, 451 pp.; y otra en Pert (2009) Lima: Edi-
torial San Marcos, 463 pp. (2006) Proceso (civil y penal) y garantia. El proceso como garantia
de responsabilidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 694 pp. (2006) “Ideologia y proceso civil.
Su reflejo en la ‘buena fe procesal”. En VV.AA.: El abuso del proceso: Mala fe y fraude de ley
procesal. Cuadernos de Derecho Judicial. Madrid: CGPJ, pp. 251-319; (2008) Proceso penal y
libertad (Ensayo polémico sobre el nuevo proceso penal). Madrid: Civitas, 525 pp.
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acaba formulando algunas preguntas en torno a la discusién, las que atn
no tienen una respuesta undnime, lo que hace valorable y comentable esta
contribucién y nos permite plantear algunas opiniones al respecto.

Adicionalmente, aunque breve la obra recensionada, nos parece que
su comentario es muy apropiado en torno a los tiempos que corren en
Chile, ad portas de una reforma al sistema procesal civil que ha optado —al
menos conforme el tenor del actual proyecto— por un sistema predomi-
nantemente oral en el que, sin perjuicio de basarse en el principio dispo-
sitivo?, se le atribuyen mayores potestades al juez, situacién que puede
—y debe— ser analizada y comentada a la luz de las observaciones que se
hacen en esta obra por el profesor Montero.

1) LA CONFIGURACION DE LAS POTESTADES DE DIRECCION MATERIAL
Y PROCESAL DEL JUEZ CIVIL

El trabajo que comentamos plantea la siguiente pregunta principal:
spor qué durante el siglo XX se ha justificado por amplios sectores de la
doctrina procesal la atribucién de mayores potestades de direccién ma-
terial al juez civil, y en cambio al juez penal, se le han quitado? Dicha
interrogante se efectda teniendo en consideracién que ante el primero se
ventilan cuestiones de orden privado y en el segundo, bienes juridicos que
interesan a la sociedad en general, lo que podria justificar una mayor atri-
bucién de potestades en el proceso penal, pero no en el enjuiciamiento
civil, proceso precisamente inverso al ocurrido.

Para intentar una respuesta, Montero parte de la configuracién histé-
rica de los principios dispositivo y de aportacién de parte (para el proceso
civil) y acusatorio y/o adversarial (para el proceso penal), en su sentido
mds bdsico y original (pp. 23-27 para el proceso civil; pp. 79-97, para el
proceso penal).

Si partimos de la base que los intereses que se discuten dentro de
un proceso penal son socialmente preponderantes —por ello se trata de
la mayor respuesta del Estado frente a este tipo de conductas— aquello

En el mensaje presidencial que remite el proyecto de Cédigo Procesal Civil (Boletin N°
8197-07) en relacién con el punto: “(...) entendiendo que el proceso civil no es un mero
instrumento para la resolucién de un conflicto intersubjetivo de intereses privados entre las
partes y en el cual al juez solo le cabe un papel de mero observador hasta el momento de
dictar sentencia, el nuevo Cédigo consagra un cambio de paradigma en la concepcién del
rol y poderes del juez respecto del proceso y el sentido tradicional en que se ha entendido
el principio dispositivo o de justicia rogada que inspira nuestro actual proceso civil, sin por
ello derogarlo, sino al contrario, manteniendo su plena vigencia. Asi, por ejemplo, la inicia-
tiva del proceso civil, la determinacién del objeto del mismo, la aportacion de pruebas —salvo
excepciones—y la utilizacion de los medios de impugnacién, corresponde exclusivamente a las
partes” (La cursiva es nuestra).
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justificaria la atribucién de mayores potestades por el juez para la deter-
minacién de la responsabilidad penal del sujeto, y en definitiva, respecto
de la situacién féctica especifica de comisién del ilicito que es objeto del
juicio. Sin embargo, la doctrina procesal ha manifestado que ello no es
posible en este tipo de proceso, vulnerdndose la imparcialidad del 6rga-
no juﬂsdiccional4 si asi se configurara®. En cambio, se acepta en general,
que el juez civil puede y debe incorporar pruebas al proceso, si del relato
fictico de las partes estima que con la proposicién de prueba existente se
deduce algtin hecho de relevancia juridica para el juicio que no queda su-
ficientemente acreditado o derechamente no probado®. He ahf la paradoja
para el autor: tenemos un proceso penal en donde los intereses protegidos
suponen un alto grado de afectacién social en donde el juez se encuen-
tra amarrado en relacién a la proposicién probatoria y un juez civil, con
plenos poderes para hacerlo, en donde los intereses que se ventilan son
de orden privado, y en principio, solo importan a quienes son partes en
dicho proceso.

El origen de esta tendencia, segiin el autor se encuentra en la dicta-
cién de dos cuerpos normativos de corte “autoritario”, que posteriormen-
te han servido de base para la dictacién de otros tantos: la Osterreichische
Zivilprozessordnung de 1895 y el Cédice du Procedura Civile de 1950 (pp.
41-44)’. Dichas codificaciones, rompiendo la ldgica instalada previamen-
te en el proceso civil “liberal”, regularon la distribucién de las cargas de
aportacién de hechos y, particularmente de medios probatorios, de una
forma distinta a lo que se habia venido haciendo. Bajo la concepcién li-
beral, la atribucién era completa a las partes, tanto de la incorporacién de

Piénsese en el Cédigo Procesal Penal chileno, las limitaciones que impone al tribunal de
juicio oral en la declaracién de testigos, en donde solo puede solicitar la aclaracién de sus
dichos previos.

En contra, considerando la posibilidad de otorgamiento de potestades de orden probatorio
al juez penal P1cé 1 Junoy, Joan (2007) “La iniciativa probatoria del juez penal y el princi-
pio acusatorio: un estudio desde el Derecho comparado”. Justicia. Revista de Derecho Proce-
sal. N° 1-2, pp. 39-77, pp. 64-72.

Es por ejemplo la hipdtesis que estd detrds de las medidas para mejor resolver del articulo
159 del CPC; las del articulo 22 de la Ley N° 19.968 sobre Tribunales de Familia; o la del
articulo 453, N° 9 del Cédigo del Trabajo; y la propuesta del proyecto de CPC chileno que
actualmente se discute en Congreso, conforme el inciso 2° del articulo 288 del proyecto.
“Hasta antes del término de la audiencia preliminar, el tribunal, de oficio, podrd ordenar
las diligencias probatorias que estime necesarias para el esclarecimiento de la verdad de los
hechos controvertidos (...)”. El texto del articulo fue aprobado en forma particular por la
Cdmara de Diputados en la 212 sesién celebrada el 7 de mayo de 2014.

7 Para analizar una perspectiva diversa, confréntese PEREZ RAGONE, Alvaro (2014) “El revisio-
nismo garantista en el proceso civil a través de las ideas de Franz Klein y Adolf Wach. Preci-
siones sobre eficiencia y derechos procesales”. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad

Catdlica de Valparaiso, Afio XLII, 1° semestre, pp. 523-552, pp. 527-539.
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hechos y medios de prueba, y como corolario, unos inexistentes poderes
de aportacién de material probatorio del juez®.

La nueva distribucién en el régimen de aportacién de prueba, pro-
duce un quiebre en la comprensién tradicional de lo que el principio
dispositivo encarnaba, ya que la explicacién comprendia tanto la disposi-
cién por los particulares del trdmite como del objeto?, quedando bajo esta
nueva configuracién propuesta en estos codigos, solo relativa al objeto
procesal, al thema decidendi'®, y ya no a los medios de prueba para acredi-
tar los hechos que configuran el objeto y al trdmite procedimental.

Esta atribucién de mayores potestades de orden probatorio se jus-
tifica bajo la comprensién del proceso conjugando no solo la aplicacién
del principio dispositivo en atencién de los intereses involucrados bajo la
maxima iudicare secundum probata et allegata partuim, sino también a raiz
de la necesidad de conciliar tres factores relevantes: la utilizacién de un
mecanismo regulado por el Derecho Puablico con la actuacién de un érga-
no estatal; la necesidad de que este mecanismo actie dentro de un lapso
que permita una tutela efectiva de los derechos privados; y por dltimo, la
generacién de unos costos razonables que deben ser asumidos por las pro-
pias partes, pero también por el Estado!!. Montero es critico en torno a
esta nueva configuracién, la que a través del siglo XX ha ido en aumento
en los sistemas procesales del Civil Law.

Particularmente, el cuestionamiento pasa por la incoherencia que su-
pone por parte de la doctrina cientifica catalogar de atentado a la impar-
cialidad del 6rgano que enjuicia la posibilidad de aportacién de medios
de prueba en un proceso penal, pero no en un proceso civil. La segunda
pregunta que subyace en el trabajo de Montero es ;por qué en un proceso
civil no hay afectacién a la imparcialidad, pero en uno penal si, si el argu-
mento es el mismo?!2.

FAIREN sefiala al respecto “(...) bajo un sistema econémico, social y filoséfico de predominio
de los intereses de los individuos sobre los de la comunidad, sean cada individuo, dos indi-
viduos, las partes, los protagonistas del proceso; ellas lo dominan y determinan su objetivo y
alcance en funcién de la lucha de tales intereses; el juez, aparece sin fuerzas externas, como
observador de tan singular combate. Lo que se obtenga, es cuestién de las partes: el juez no
puede intervenir aportando hechos, ni casi derecho. Se sujeta al marco rigido, de hechos y
derecho que las partes le marcaron”. FAIREN GUILLEN, Victor (1990) Doctrina general del De-
recho procesal. Hacia una teoria y una ley procesal generales. Barcelona: Bosch, 604 pp., p. 48.

9 MONTERO AROCA, Juan y otros (2014) Derecho jurisdiccional I. Parte General. Vigésima pri-
mera edicién. Valencia: Tirant lo Blanch, Versién Kindle, 6505 pp., p. 4629 y siguientes.
Dk 1A Oriva SanTos, Andrés (2005) Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso civil. Ma-
drid: Thomson Civitas, 292 pp., pp. 23-24.

1 PErez (2014) 526.

Esta critica respecto de la pérdida de imparcialidad no es nueva. “(...) en materia probato-
ria, cualquier innovacién que se propugne debe ser cuidadosamente meditada y ponderada,
a fin de evitar que el 6rgano jurisdiccional pueda apartarse de la imparcialidad a que su
actuacion tiene que quedar sometida y convertirse en defensor de uno de los litigantes”.
RoODRIGUEZ SoLaNO Y 0TRO (1950) “El principio de autoridad del juez en el proceso civil y
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Esta critica que el autor efectia nos parece acertada, ya que si tanto
la actuacién del 6rgano judicial como el proceso mismo deben estar en-
vueltos por un conjunto de garantias para el particular que busca tutela,
ello tiene relacién tanto con la naturaleza de la funcién ejercitada —publi-
ca— y con el instrumento que se utiliza para ello, y no con el tipo o na-
turaleza de los derechos/bienes involucrados. De lo contrario, se vuelve a
restar valor al Derecho Procesal como disciplina auténoma y con sustan-
cia propia, volviéndola adjetiva y meramente instrumental al Derecho que
se aplica mediante el proceso particular.

De este modo, las razones para estar a favor o en contra del otorga-
miento de potestades jurisdiccionales en relacién con la prueba en el pro-
ceso deben estar dadas, no por el tipo de derecho que se tutela mediante
el procedimiento en cuestién, sino por la entidad e importancia de los
derechos de orden procesal que se garantizan o se vulneran con dichas
potestades.

2) CRITICA A LA VISION DEL PROCESO JURISDICCIONAL COMO MERO
MECANISMO DE SOLUCION DE CONFLICTOS ENTRE PRIVADOS

La configuracién del proceso civil bajo un nuevo paradigma, radi-
ca en la concepcién de este ya no solo como una via para la solucién de
un conflicto de intereses inter privatos, sino también y al mismo tiempo,
como medio para que el Estado aplique al caso concreto el Derecho!?,
proveyendo la decisidn justa y ajustada —dentro de las posibilidades— a la
verdad materiall4. Bajo esta comprensién, dado que uno de los fines del
proceso es la emisién de una decisién fundada en la verdad, es esencial
que el juez en cada asunto cuente con las herramientas procedimentales
necesarias para obtenerla, pudiendo, por ejemplo, decretar prueba de ofi-
cio o formular preguntas a las personas que declaren en juicio, ya sea en
calidad de testigos, peritos o absolventes!>.

sus limites (presupuestos procesales)”. En Instituto Espafnol de Derecho procesal, Actas del I
Congreso Nacional de Derecho procesal. Madrid: Gréfica Clemares, 439 pp., p. 22.

13 CaLAMANDREL, Piero (1961) “La relatividad del concepto de accién”. En Sentis Melendo,
Santiago (traductor): Estudios sobre el proceso civil. Buenos Aires: Editorial Bibliografica Ar-
gentina, p. 147.

14 Tarurro, Michele (2011) La prueba de los hechos. Daniel Mendonca y otro (trad.). Cuarta

edicién. Madrid: Trotta, 542 pp., pp. 56-87.

En esta concepcién también redunda el neoconstitucionalismo, que destrona a la ley

posicionando a la Constitucién como norma fundamental de los Estados modernos, de-

terminando que en el ejercicio de la funcién jurisdiccional, mds importante de las formas
procesales y sus garantias legales, resulta la tutela de derechos fundamentales —el derecho de
accién como derecho a la tutela judicial efectiva y derecho a la prestacién jurisdiccional en
un plazo razonable—. Sobre la relevancia del derecho de accién como derecho fundamental
y sus contenidos, confréntese MARINONI, Luiz y otros (2010) Fundamentos del proceso civil.
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Es esta manera de caracterizar y entender la tutela jurisdiccional pro-

digada mediante el proceso civil la que Montero critica también en esta
obral®. No es justificacién plausible la atribucién al juez civil de potes-
tades de orden probatorio en un proceso en donde lo que se discute son
intereses privados para la bisqueda de la verdad!’, en donde con el objeto
de alcanzar dicha finalidad, se vulneran normas de orden procesal como
la imparcialidad, la disposicién del objeto, como deciamos. Esta visién
del autor ha sido compartida por varios procesalistas iberoamericanos del
siglo XX!8, y ha sido la visién tradicional de la prictica forense y jurispru-
dencial chilena en atencién a la regulacién del Cédigo de Procedimiento
Civil que actualmente nos rige!”.

612

Hacia una teoria de la adjudicacion. Santiago: Abeledo Perrot LegalPublishing, 484 pp., pp.
188-210.

Esta critica no es nueva en este autor. Por ejemplo (2008) “El proceso civil llamado ‘social’
como instrumento de ‘justicia’ autoritaria’. En Montero Aroca, Juan (coordinador): Proceso
civil e ideologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos. Santiago: Editorial
Metropolitana, pp. 130-165.

En una obra anterior, el autor manifiesta, complementariamente, que la configuracién de
la LEC 1/2000 en relacién con la prueba parte de la renuncia a la busqueda de la verdad,
basada en la articulacién que hacen varias disposiciones en relacién con los hechos alegados
por las partes, los controvertidos estableciendo el deber de verificacién del juez de los hechos
en relacién con la prueba, y no de investigacién, ya que ello vulneraria principios de orden
procesal més relevantes. MONTERO AROCA, Juan (2001) Los principios politicos de la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad. Valencia: Tirant lo Blanch, 189
pp-» pp- 109-111; desarrollando esta idea sobre la verificacién de los hechos como funcién de
la prueba civil, MONTERO AROCA, Juan (2007) La prueba en el proceso civil. Quinta edicidn.
Valencia: Tirant lo Blanch, 637 pp., pp. 41-49. Concordando en este punto con el autor, DE
LA Orva plantea que el proceso tiene un fin mucho mds modesto: la aplicacién del Derecho
al caso concreto con niveles de certidumbre aceptables, pero en ningin caso la busqueda de
la verdad en un sentido etimoldgico, criticando a TARUFFO quien ha defendido a esta como
condicién del ejercicio correcto de la jurisdiccién, lo que justificarfa la dotacién de mayores
poderes. DE 1a Ovriva Santos, Andrés (2012) El papel del juez en el proceso civil. Frente a
ideologia, prudentia iuris. Madrid: Thomson Reuters, Civitas, 140 pp., p. 113 y siguientes.

Al respecto, ALvaRADO VELLOSO, Adolfo (2010) “El garantismo procesal”. En De la Fuente
Paredes, Paulo (coordinador): Estudios de Derecho procesal civil. Santiago: Librotecnia, pp.
61-105; Borto OakLEY, Hugo (2010) “Limites o alcances del debido proceso conforme a
Constitucién, desde la 6ptica de la iniciativa probatoria”. En De la Fuente Paredes, Paulo
(coordinador): Estudios de Derecho procesal civil. Santiago: Librotecnia, pp. 107-158; Pino-
cHET CANTWELL, Francisco (2010) “Facultad del juez de pronunciarse acerca de la pertinen-
cia y eficacia en materia probatoria en el Anteproyecto de Cédigo Procesal Civil chileno”.
En De la Fuente Paredes, Paulo (coordinador): Estudios de Derecho procesal civil. Santiago:
Librotecnia, pp. 283-300.

El mensaje de nuestro CPC, plantea el otorgamiento de mayores potestades de orden
procesal al juez, no de orden material. Sin embargo, a la hora de establecer la regulacién
especifica, el legislador opté por dotar de poderes probatorios limitados al juez, regulando
entre otras, las medidas para mejor resolver en el articulo 166 (actual 159), que constituyen
poderes de direccién material; y escasos poderes de orden procesal, cuestién que ha sido
objeto de multiples reformas, siendo las mds relevantes en este sentido la de la Ley N© 7.760
de 1944; y la N° 18.705 de 1988. Para mayores antecedentes sobre estas reformas, consultar
P1EDRABUENA RicHARD, Guillermo (1989) “La reforma procesal civil. Antecedentes e histo-
ria de la Ley 18.705”. Revista Chilena de Derecho. Vol. 16, N° 3, pp. 639-682.
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Sin embargo, existen voces contrarias. Particularmente interesan-
tes resultan los estudios realizados por Joan Picé i Junoy en torno a esta
temdtica. Este autor ha efectuado un estudio histérico de las fuentes en
donde constan los brocardos latinos en que se sustentd originalmente
la configuracién del principio dispositivo, concluyendo que iudicare se-
cundum probata et allegata partuim, nunca significé que al juez le estaba
vedada la incorporacién y produccién de medios de prueba en el juicio
civil, sino que el juez estd obligado a fallar conforme a los hechos alegados
y probados en el proceso, rechazdndose cualquier conocimiento privado
que de los hechos este tenga?®.

Recordemos, que el principio dispositivo establece que en el proceso
civil son las partes las que configuran el objeto del proceso, este dltimo
determinado por la peticién fundada que el actor somete a conocimiento
del 6rgano jurisdiccional. Dichos fundamentos estin constituidos por
un relato fictico que debe ser objeto de prueba, de ahi que los medios de
prueba hayan sido considerados como una carga para quien haya alegado
el hecho en que funda su peticién.

En contra de esta concepcién tradicional, se ha dicho que la prictica
de la actividad probatoria no atafie o no altera la configuracién del objeto
del proceso, por lo que la aportacién de parte o la investigacién oficiosa res-
ponden a una eleccién motivada por criterios técnicos, a diferencia de lo que
ocurre con la aportacién fictica que forma parte de la causa de pedir exami-
nada en el juicio?!, posicién que la obra comentada critica (pp. 47-50).

3) EL PROCESO PENAL BAJO EL PRINCIPIO ACUSATORIO

Como se puede deducir de lo dicho hasta ac4, la critica de fondo
del autor es la relativa a la configuracién de los poderes del juez (civil o
penal) para encontrar la verdad de los hechos en el proceso y decidir con-
forme a ella.

Para referirse ahora al proceso penal, Montero describe la regulacién
espafola, configurdndola bajo el principio acusatorio (p. 63 y siguientes).
Descarta de plano la existencia tedrica de un “proceso inquisitivo”, ya que
cuando el mismo dérgano es el que juzga e investiga, no se puede plantear
la existencia de un proceso jurisdiccional propiamente tal. De este modo,

20 P1co 1 Junoy, Joan (2007) El juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcion del brocardo

iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusion
actual. Barcelona: Bosch, 304 pp., pp. 23-24.

Diaz CaBIALE, José (1996) Principios de aportacion de parte y acusatorio: la imparcialidad del
juez. Granada: Comares, 578 pp., p. 119.
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con el objetivo de dividir las funciones juzgadoras e investigadoras, el
principio acusatorio entrega estas a dos drganos estatales diversos??.

A efectos de comparar lo senalado para el proceso civil, debemos
sefialar que la investigacién efectuada por el Ministerio Publico —en cual-
quier pais en donde el modelo acusatorio se aplique—, tiene por objeto
en el proceso penal determinar los hechos que configuran el objeto del
juicio, esto es, la existencia de una conducta tipificada en la ley como
delito y de los sujetos a quienes se les puede atribuir la comisién de dicha
conducta, a efectos de imponerles una pena. Esta funcién de aportacién
de hechos y medios de prueba estd entregada a un érgano estatal, pero
distinto del que enjuicia, ello con el objetivo de garantizar la imparciali-
dad del érgano que juzga. Adicionalmente, se ha senalado de relevancia la
existencia de la presuncién de inocencia, ya que el enjuiciamiento de un
juez prejuiciado por el contenido de su actividad investigativa previa —en
los “procesos inquisitivos”— romperia con esta presuncién y con la impar-
cialidad.

Luego, el autor se encarga de describir en términos teéricos el siste-
ma adversarial o acusatorio, y critica descarnadamente la aplicacién que
del mismo se hace en EE.UU., concluyendo que en los hechos, se hace
una aplicacién inquisitiva de las penas —por lo tanto, no hay aplicacién
procesal del Derecho penal—, con prescindencia de la importancia de la
verdad en el enjuiciamiento. Ello, nos conduce a pensar que la critica ori-
ginal se desvirtda, porque en este punto no tiene relacién con las potesta-
des del juez en relacién con los hechos y la prueba del caso —como se re-
fiere en el proceso civil-, sino mds bien con las limitaciones a los poderes
de decision del juez penal impuestas por la posibilidad de que las partes
acuerden cuestiones relativas al mérito fictico o juridico (p. 87). En este
sentido, creemos que hay una confusién entre el contenido del principio
acusatorio y el principio del consenso de partes en el proceso penal?3.

De este modo la critica original, que nos permite centrar nuestra
atencion en aquellos elementos que permitan evitar la afectacién de ga-
rantias procesales con el otorgamiento de mayores potestades al juez en
general, parece perder sentido.

22 Sin perjuicio de esta caracterizacién bdsica, la configuracién de este principio segtin Mon-

TERO tiene cuatro contenidos: 1) Separacién de funciones entre juez instructor y juez
decisor; 2) Distincién entre juzgador y parte, es decir, no hay juicio oral sin acusacién; 3)
Correlacidn entre acusacion y sentencia; y 4) Prohibicién de reformatio in peius (p. 92).

23 Sobre este punto, a propésito del principio del consenso de partes como incriminatorio y de
colaboracién en la persecucién penal constltese DEL Rio FErrerTI, Carlos (2008) “El prin-
cipio del consenso de las partes en el proceso penal y enjuiciamiento jurisdiccional: aclara-
ciones conceptuales necesarias”, Revista Chilena de Derecho, vol. 35, N° 1, pp. 157-182.
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4) ;LA PARADOJA?

En las dltimas pdginas del trabajo, el autor retoma como pregunta la
critica subyacente en el trabajo, y la enuncia: ;por qué la verdad importa
en el proceso civil en donde estd en juego el dinero y por qué no resulta
relevante en el proceso penal en donde estd en riesgo la libertad de las
personas?

En esta aproximacién, no deja de ser cierto que resulta, a lo menos
curioso, este alejamiento entre un proceso y otro, solo por el objeto mate-
rial enjuiciado.

El perfeccionamiento de los poderes procesales ejercitados por la
funcién jurisdiccional con la finalidad de promover una aplicacién del
Derecho objetivo con mayor eficiencia y prontitud, resolviendo los con-
flictos de intereses que eventualmente subyacen, no debiera estar con-
dicionado a la naturaleza del derecho sustantivo que permita resolver la
cuestién, y se debiera propender a ello en cualquier proceso, respetando el
derecho de defensa de las partes y otras garantias de orden procesal.

En este sentido, resultan valorables estos cuestionamientos de Mon-
tero, aunque hayan y siguen siendo desvalorados por la doctrina proce-
sal?4, porque plantean una visién enfocada en la importancia de las nor-
mas de contenido procesal que pueden ser vulneradas con la generacién
de un desequilibrio entre las cargas de los litigantes y las potestades del
6rgano judicial en relacién con los materiales probatorios aportados. Mds
alld de la decisién legislativa concreta que adopta cada ordenamiento juri-
dico, no deja de ser cierto que la configuracién de mayores potestades del
juez debiera llevar aparejadas también mayores responsabilidades por su
no ejercicio o ejercicio incorrecto, cuestién que no ha sido abordada por
la doctrina procesal que aboga por esta posicién?>.
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24 Pgrez (2014) 544.

25 DE ra Oriva (2012) 120 y siguientes.
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