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RESUMEN. En este trabajo el autor analiza el tema de los poderes de instruccion del juez en los prin-
cipales ordenamientos europeos. Para ello, muestra en primer lugar las perplejidades a las que
conduce la posicion de quienes sostienen que la atribuciéon de dichos poderes implica la acepta-
cién de una politica antiliberal y autoritaria. Posteriormente, el autor realiza una tipologia de los
poderes de instruccion del juez, limitando su analisis a los principales ordenamientos europeos.
Finalmente, sefala que la atribucién de poderes de instruccion al juez es una eleccién ideoldgica
que atafie a las funciones del proceso civil y a la decisién que lo concluye, propugnando que es
posible «maximizar al mismo tiempo el derecho a la prueba que le corresponde a las partes, la
garantia del principio de contradiccion y la atribucion de amplios poderes de instruccion al juez».
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ABSTRACT. In this work, the author analyses the question of the judges’s power to take procedural
steps in the main European legal systems. To do so, he first shows the confusion caused by the
position of those who hold that the conferring of these powers implies the acceptance of an anti-
liberal and authoritarian policy. He then carries out a typology of the judges’s powers to take proce-
dural steps, limiting his analysis to the main European legal systems. Finally, he points out that con-
ferring such powers is an ideological choice which concerns the functions of civil procedure and the
decision that concludes it, supporting the possibility of «maximizing at the same time the parties’s
right of proof, an adversary procedure and the conferring upon the judge of extensive powers to take
procedural steps».
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1. INTRODUCCION

n andlisis adecuado del tema de los poderes del juez en los ordenamien-

tos procesales europeos no puede realizarse en el breve espacio de un ar-

ticulo. La exposicién que sigue debe, por tanto, limitarse a destacar algu-

nos de los aspectos mds relevantes en determinados ordenamientos,

presentando algunas consideraciones introductivas' y algunas considera-
ciones a modo de conclusién.

Una primera observacién es de caricter terminolégico y se refiere al uso del tér-
mino “inquisitorio”. Este término est4 tan cargado de implicaciones retéricas que
puede convertirse en un término confundente o —en el mejor de los casos— inutil.
Las implicaciones retdricas se producen por ser utilizado habitualmente —evocando
de manera mds o menos explicita el espectro de la Santa Inquisicién, en cuyos pro-
cesos la persona investigada no tenia ningtin poder de defensa frente a un tribunal
omnipotente— con la finalidad de generar una valoracién negativa sobre todo aque-
llo a lo que viene referido. El término “inquisitorio” es, pues, confundente porque
nunca ha existido, no existe tampoco en la actualidad en ningtin ordenamiento un
proceso civil que pueda considerarse verdaderamente como inquisitorio: esto es, en
el que las partes no tengan derechos o garantias y todo el proceso sea llevado de oficio
por el juez. Por otra parte, no es casual que la tradicional contraposicién entre pro-
ceso adversarial y proceso inquisitorial se considere carente de validez en el plano de
la comparacién entre modelos procesales?. Por estas razones parece particularmente
Gtil una operacién de terapia lingiiistica a fin de dejar de utilizar el término “inquisi-
torio”, al menos para referirse al proceso civil. Conviene hablar, mas bien, de 7ode-
los mixtos para referirse a aquellos ordenamientos procesales —que actualmente son
bastante numerosos— en los que se prevén poderes de instruccién mas o menos exten-
sos del juez, junto con la plena posibilidad de las partes de aportar todas las pruebas
admisibles y relevantes para la determinacién de los hechos’.

Otro punto preliminar particularmente importante se refiere a la cuestion de si
los poderes de instruccién del juez pueden considerarse como un problema politico;

! Algunas consideraciones de fondo, asumidas como premisas del discurso que se ird desarrollando,
pueden sélo formularse en términos sintéticos, sin que sea posible discutir ni justificar en este lugar su fun-
damento. Una de estas consideraciones se refiere a la ausencia de implicaciones necesarias entre la adopcién
del principio dispositivo en sentido propio, o sustancial, y la opcién consistente en no atribuir al juez ningtn
poder de instruccién auténomo. En efecto, existen numerosos modelos de proceso (sobre ellos vid. infra apar-
tado 2) que cumplen a cabalidad con el principio dispositivo y, por consiguiente, que atribuyen a las partes
el poder exclusivo para iniciar el proceso y determinar su objeto, pero que, a pesar de ello, confieren al juez
importantes poderes de iniciativa instructoria. Una consideracion adicional se refiere a la conocida distincion
entre concepcién “publicista” y concepcidén “privatista” del proceso civil. Al margen de que parece que pre-
domina la primera de dichas concepciones en todos los ordenamientos modernos, se trata de una distincion
que parece irrelevante en lo que se refiere al tema de los poderes de instruccién del juez. Ciertamente, si tni-
camente se entendiera el proceso civil como un método de resolucién “privada” de las controversias, podria
preferirse siempre un modelo de proceso inspirado en la ideologia legal-racional de la justicia (al respecto vid.
infra. apartado 3) a una ideologia segin la cual el libre enfrentamiento entre privados fuese el tnico criterio
aceptable para la resolucién de los conflictos.

2 Cfr. en particular, DAMASKA, 1991: I volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo,
tr. it. Bolonia, p. 34; TARUFFO, 2002: Suz confini. Scritti sulla giustizia civile, Bolonia, pp. 73 y ss.

3 Asi, por ejemplo, COMOGLIO, 2004: Etica e tecnica del “giusto processo”, Turin, pp. 185 y ss., 350 y ss.;
COMOGLIO, 1996: Riforme processuali e poteri del giudice, Turin, pp. 59 y ss.
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es decir, si la atribucién de poderes de iniciativa instructoria implica la aceptacién de
una ideologia politica antiliberal y sustancialmente autoritaria o incluso totalitaria. La
cuestién no es nueva‘ y ha sido objeto de discusiones recurrentes en la doctrina del
proceso civil. Sin embargo, recientemente ha tenido un revival, especialmente en Italia’
y Espafa®, pero también en otros lugares’, por lo que resulta oportuno realizar algu-
nas consideraciones al respecto. No es posible examinar aqui todas las versiones y
variantes de la tesis en cuestion: sustancialmente, dicha tesis afirma que la presencia
de un juez dotado de poderes de instruccién auténomos seria uno de los indicadores
seguros de que nos encontramos en un sistema autoritario, mientras que un sistema
auténticamente liberal no deberia atribuir al juez ningtin poder de iniciativa instruc-
toria. No est4 claro, en los términos en que usualmente se afirma esta tesis, si se entiende
que seria autoritario y antiliberal e/ proceso en el cual el juez dispusiera de poderes de
instruccién, o si se debe considerar como autoritario, totalitario y antiliberal también
el sistema politico en el que tales poderes estuvieran atribuidos al juez civil. En la pri-
mera hipétesis, todo el discurso corre el riesgo de reducirse a un juego circular de
definiciones: ciertamente, se puede estipular convencionalmente llamar “autoritario”
al proceso en el cual el juez tenga poderes de instruccién, y llamar “liberal” al pro-
ceso en el cual el juez esté privado de tales poderes®. Este segundo uso lingiiistico es
bastante comun, aunque puede sonar incongruente definir de una manera simplista
como “liberal” un proceso caracterizado por el monopolio de los medios de prueba
por las partes, dado que un proceso de estas caracteristicas podria ser “antiliberal”
desde otros puntos de vista, al no asegurar, por ejemplo, la independencia del juez’.
El primer uso lingiiistico es todavia mas incongruente porque un proceso en el que el
juez disponga de poderes de instruccién no implica un “autoritarismo” procesal, siendo
posible configurar tales poderes como puramente supletorios y complementarios res-
pecto a los de las partes, y pudiendo el juez desempefar un papel secundario, o mar-
ginal, en la recoleccién de las pruebas!’. Por otro lado, como ocurre a menudo, el juez

* Cfr, en efecto, CAVALLONE, 1991: I/ giudice e la prova nel processo civile, Padua, pp. 44 y ss., 83 y ss.

> (fr, en particular, CIPRIANI, 1995: «Nel centenario del regolamento di Klein (Il processo civile tra
liberta e autorita)», en Riv. dir. proc., pp. 969 y ss.; CIPRIANI, 2003: «I problemi della giustizia civile tra pas-
sato e presente»,en Riv. dir. civ., I, pp. 39 y ss.; CIPRIANI, 2002: «Il processo civile italiano tra efficienza e
garanzie», en Riv. tri. dir. proc. civ., pp. 1243 y ss.; CIPRIANI, 2003: «Il processo civile tra vecchie ideologie e
nuovi sloganx», en Riv. dir. proc., pp. 455 y ss. Cfr. también MONTELEONE, 2003: «Principi e ideologia del pro-
cesso civile: impressioni di un “revisionista”», en Rév. tri. dir. proc. civ., pp. 575 y ss.; MONTELEONE: L'attuale
dibattito sugli “orientamenti pubblicistici” del processo civile, en www.Judicium.it; MONTELEONE, 2000: Diritto
processuale civile, Padua, pp. XL y ss., 10 y ss., 328 y ss.

¢ Cfr, en particular, MONTERO AROCA, 2004: «Il processo civile “sociale” come strumento di giustizia
autoritaria», en Rev. dir. proc., pp. 552 y ss. (al respecto vid. la Postilla di VERDE, ibidens, pp. 580 y ss.); MON-
TERO AROCA, 2001: «Los poderes del juez en el proceso civil. Las ideologias autoritarias y la pérdida de sen-
tido de la realidad», en Rev. Ur. Der. Proc., pp. 262 y ss.; MONTERO AROCA, 2001: Los principios politicos de
la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad, Valencia (al respecto vid. los comen-
tarios de VERDE, 2002: «Le ideologie del processo in un recente saggio», en Riv. dir. proc., pp. 676 y ss.).

7 Cfr, por ejemplo, ALVARADO VELLOSO, 2004: Debido proceso versus pruebas de oficio, Bogota, passim.

$ La circularidad del argumento es evidente: si se parte de la premisa de que es autoritario el proceso en
el que el juez dispone de poderes de instruccion, se sigue que, si un juez dispone de poderes de instruccion,
entonces el proceso en cuestién es autoritario.

? Es el caso del ordenamiento italiano del afio 1865, en el cual, junto a un cédigo procesal “liberal”,
existe un ordenamiento judicial que somete la magistratura a las influencias del poder politico (¢f., también
para indicaciones ulteriores, TARUFFO, 1980: La giustizia civile in Italia dal ‘700 a oggi, Bolonia, pp. 138 y ss.).

1 En este sentido, ¢fr. COMOGLIO, 1996: pp. 57 y ss.
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puede dejar de ejercer dichos poderes, con lo cual realmente no tendria una gestiéon
autoritaria de la instruccién probatoria. En cualquier caso, esta manera de utilizar el
lenguaje no es del todo neutral, en virtud de la valoracién negativa que conlleva uti-
lizar el término “autoritario” referido al proceso en el que el juez esté dotado con
poderes de instruccién, y la valoracién positiva que conlleva utilizar retéricamente el
término “liberal” referido a un proceso en el que el juez esté privado de tales pode-
res'!, Se tratarfa, por tanto, de un juego de definiciones estipulativas que no es parti-
cularmente ttil, pero tampoco inocuo: en todo caso es oportuno no utilizar defini-
ciones de este tipo, ya que son fuente de confusiones y malentendidos.

La segunda de las hip6tesis mencionadas anteriormente, es decir, aquella segtin la
cual habria una conexién directa entre la presencia de poderes de instruccion del juez y
la naturaleza autoritaria del sistema politico en el que tales poderes estuvieran previstos,
parece tener un contenido mds serio y exigente, por lo que requiere algunas considera-
ciones ulteriores. La manera en que usualmente se presenta esta hipGtesis genera per-
plejidades por varias razones, relativas especialmente a la falta de una teoria politica crei-
ble y suficientemente articulada. Por ejemplo, no se distingue a menudo entre los diversos
tipos de regimenes politicos que, en cada caso, se califican como autoritarios, tratando
conjuntamente cosas diferentes como el fascismo, el comunismo, el socialismo?, el Estado
asistencial e intervensionista, el Estado social y otros por el estilo. De este modo, la cali-
ficacién de “autoritario” resulta tan vaga y genérica que resulta sustancialmente carente
de sentido . Por otra parte, no se distingue tampoco entre los distintos tipos de libera-

I En sentido andlogo, ¢f. GUZMAN, 2004: «Algunos interrogantes dificiles de responder en la actividad
probatoria del juez civil (Derecho Procesal Comparado espafiol-argentino)», en Rev. Der. Proc. (ntim. extraor-
dinario), pp. 149 y ss.

2 Cfr, por ejemplo, MONTERO AROCA, 2001b: p. 54, quien coloca en el mismo plano la Zivilprozessor-
dung austriaca del 1895, definida como “antiliberal y autoritaria”, debido a su inspiracién genéricamente socia-
lista, los cédigos procesales de los paises comunistas, y el cédigo italiano de 1940, definido de manera apo-
dictica como «tipicamente fascista, inmerso en esa concepcién politica». En lo que concierne al c6digo austriaco,
en efecto, es cierto que atribuyé importantes poderes de direccién formal y material del proceso al juez (vid.,
por todos, RECHSBERGER-KODEK, 2004: «L’ordinanza della procedura austriaca del 1895», en Ordinanza della
procedura civile di Francesco Giuseppe. 1895, Milan, pp. XXVIII y ss.); sin embargo, falta por determinar si la
concepcién de la funcién social del proceso tipica de KLEIN fue verdaderamente autoritaria, como considera
CIPRIANI, 1995: pp. 977 y ss., o bien si simplemente estuvo orientada a la creacién de un instrumento proce-
sal rapido y eficiente (respecto a las orientaciones politicas y culturales de KLEIN, v7d., en todo caso, a CON-
soLO, «II duplice volto della “buona” giustizia civile tardo-asburgica e del suo rigeneratore», en RECHSBER-
GER-KODEK, 2004: pp. XLVI y ss.). En cuanto al origen del cédigo austriaco del afio 1895, CIPRIANO, zbidem,
pp. 975 y ss., considera que éste deriva directamente de un modelo de proceso «claramente antiliberal y auto-
ritario» como el previsto en el Reglamento de Giuseppe II en el afio 1781. No parece que esta valoracion esté
fundada. En realidad, tanto el reglamento “Giuseppino”, como el posterior “galiziano”, no seguian en abso-
luto un modelo basado en los poderes del juez: por el contrario, todas las iniciativas procesales se dejaban a
las partes, mientras que el juez tenia un papel indiscutiblemente pasivo (vid. mas ampliamente TARUFFO, 1980:
p. 38y, respecto al reglamento “galiziano” entrado en vigor en la Italia del norte en el afio 1815, TARUFFO,
2003: «Il processo civile nel Lombardo-Veneto», en Regolamento generale del processso civile del Regno Lom-
bardo-Veneto. 1815, Milan, pp. XIV, XXVI. En sentido anilogo ¢fr. SPRUNG, 1979: «Le basi del diritto pro-
cessuale austriaco», en Riv. dir. proc., p. 31, quien define como “liberal” el proceso en cuestién. Por tanto, si
fuese verdadero, como afirma CIPRIANI, que el c6digo de 1895 deriva directamente de estos precedentes, habria
que concluir que se trata de un cédigo sustancialmente liberal. Por el contrario, lo cierto es que ese cédigo
no deriva en absoluto de los Reglamentos citados, precisamente porque atribuye al juez un papel activo en la
conduccién del proceso y en la adquisicién de las pruebas que aquéllos no prevén.

En cuanto a la pretendida naturaleza fascista del c6digo procesal italiano vid. infra, apartado 2.

B En sentido anilogo, ¢fr. VERDE, 2002: pp. 679 v ss.
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lismo, con lo cual no se entiende si se habla de la concepcién de Nozick, de RAWLS ¥,
de MATEUCCI, de MALAGODI o de cualquier otro exponente de la teoria politica liberal.
En realidad, quienes sostienen esta posicion no se interesan por la teorfa politica y mucho
menos se preocupan por definir los conceptos politicos que emplean P. Sin embargo,
resulta claro cudl es el tipo de sistema objeto de sus preferencias: éste es —genérica-
mente— el de los sistemas del siglo XIX en los que estaban vigentes las concepciones del
proceso civil tipicas del individualismo propietatio %, con la exaltacién de la autonomia
de las partes como valor absoluto y prioritario, a cumplir a cualquier costo y a privile-
giar respecto de cualquier exigencia de funcionalidad y de eficiencia del procedimiento?.

Por lo demis, no se tiene en cuenta que la contraposicién fundamental, como se
desprende de la obra cldsica de NEUMANN, no es entre liberalismo y autoritarismo,
sino entre Estado democratico y Estado autoritario . La diferencia es importante
porque han existido sistemas politicos que se inspiraban en determinados aspectos de
la ideologia liberal pero que ciertamente no podian definirse como democriticos. La
Italia de la segunda mitad del ochocientos —a la que hacen referencia algunos defen-
sores del revival— era en ciertos aspectos “liberal”, especialmente en el ambito de la
justicia civil, dado que el juez que se configuré en el cédigo procesal de 1865 era sus-
tancialmente pasivo y no disponia de poderes de instruccién auténomos?. Sin embargo,
el régimen de la época no era ciertamente democratico, dado que —por mencionar
uno sélo de sus aspectos— el derecho de voto correspondia solamente a un porcen-
taje reducido de ciudadanos varones. Por otro lado, han existido varios regimenes
autoritarios en los que el proceso civil se basaba en el monopolio de las partes res-
pecto de la conduccion del proceso y de la disponibilidad de los medios de prueba:
basta pensar en el cédigo napolednico del afio 1806 %, que serviria después como
modelo de numerosas codificaciones del siglo XIX, en el Reglamento procesal austriaco
del afio 18152, en la Italia fascista, donde hasta el afio 1942 permanecié en vigor el
codigo “liberal” de 1865, o en la Espana franquista, en la que permaneci6 en vigor la
“liberal” Ley de enjuiciamiento civil del afio 1881. Por el contrario, existen numero-

4 Para confirmar la imposibilidad de hablar genéricamente de liberalismo, sin mayores precisiones, se
pueden recordar las criticas que un hiper-liberal como Nozick dirige a un liberal como RAWLS: ¢fr. al respecto,
también para mayores referencias, GARGARELLA, 1999: Las teorias de las justicia después de Rawls. Un breve
manual de filosofia politica, Barcelona-Buenos Aires-México, pp. 45 v ss.

5 Para una critica analoga, ¢fr. OTEIZA, 2002: «El juez ante la tensién entre libertad e igualdad», en Rev.
der. Proc. (nim. extraordinario), p. 220.

16 No es casual que uno de los defensores del planteamiento que se discute en el texto considere que el
proceso civil esté relacionado principalmente con la propiedad: ¢fr. MONTERO AROCA, Los poderes del juez,
cit., p. 262.

7 En lo que se refiere a Espafia, cf., por ejemplo, MONTERO AROCA, 2001b: pp. 29 y ss., con referencias
a las codificaciones espafiolas del siglo XIX. A propésito de Italia vid. infra en el texto.

8 Cfr. NEUMANN, 1973: Lo stato democratico e lo stato autoritario, tr. it. Bolonia. No es casual que NEU-
MANN no haga referencia alguna al tema de los poderes del juez al delinear las caracteristicas del Estado demo-
crtico y el Estado autoritario, ni siquiera cuando discute la funcién de la magistratura en MONTESQUIEU y en
las experiencias politicas postetiores (pp. 240 y ss.).

Y Cfr. TARUFFO, 1980: pp. 114 y ss., 117, 119; TARUFFO, 2005: «Giuseppe Pisanelli e il codice di proce-
dura civile del 1865», en Giuseppe Pisanelli. Scienza del processo cultura delle leggi e avvocatura tra periferia e
nazione, a cargo de C. VANO, Niapoles, p. 91.

% Observa correctamente OTEIZA, 2002: pp. 218, que Napoledn tenfa una concepcién imperial, que no
obstante no le impidié realizar una legislacién de inspiracién liberal.

2 Cfr. TARUFFO, 2003: pp. XIIL y ss.
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sos sistemas democraticos en los cuales el juez dispone de amplios poderes de ins-
truccion, como ocurre por ejemplo en Francia, en Suiza y en Alemania?. En sintesis:
es cierto que algunos sistemas que se inspiraron en la ideologia liberal cl4sica produ-
jeron ideologias procesales basadas en la presencia de un juez pasivo y en la reserva
para las partes del monopolio de todos los poderes procesales y probatorios: es lo que
ha ocurrido, por ejemplo, en los Estados Unidos con la configuracion del adversarial
system of litigation?®, en Italia con la codificacién procesal del afio 1865 y en prac-
ticamente todas las codificaciones procesales del siglo X1X. No es cierto, en cambio,
que solamente los regimenes soi-disants liberales tengan o hayan tenido sistemas pro-
cesales con un juez carente de poderes de instruccién. Por el contrario, es verdad que
algunos regimenes autoritarios, como el soviético?, han extendido de forma conside-
rable los poderes de instruccién del juez, pero también es verdad que 7o todos los
regimenes autoritarios lo han hecho, como lo demuestran los ejemplos mencionados
de la Ttalia fascista, la Alemania nazista y la Espafia franquista. También es verdad,
por otra parte, que muchos regimenes no autoritarios —como se verai— han intro-
ducido importantes poderes de iniciativa instructoria de oficio. El hecho es que se han
introducido poderes de instruccion del juez en algunos regimenes autoritarios, y en
muchos regimenes democraticos, cuando estos ultimos han abandonado la ideologia
liberal cldsica para seguir ideologias mas evolucionadas en las que se configura un
papel activo del Estado en el gobierno de la sociedad. Si estas ideologias son o no
autoritarias es —una vez mas— un problema de definiciones o —si se toma en serio—
un problema de teoria politica que no puede ser afrontado adecuadamente en este
lugar: en todo caso, sigue siendo paraddjica la tesis segiin la cual existirfan sistemas
democriaticos que admiten modelos de proceso civil de caracter autoritario.

Este tipo de consideraciones generales serfan probablemente suficientes para
demostrar que ecuaciones del tipo «poderes de instruccién del juez = régimen auto-
ritario» y «juez pasivo = régimen liberal» son vagas y genéricas y se reducen a esld-
ganes polémicos carentes de valor cientifico?. No obstante, dado que estas ecuacio-
nes corresponden a actitudes bastante difundidas, vale la pena verificar si tienen algiin
fundamento desde un punto de vista comparado e histérico.

2. TIPOLOGIA DE LOS PODERES DE INSTRUCCION DEL JUEZ

Limitando el analisis a los principales ordenamientos europeos, conviene distin-
guir al menos tres tipos de enfoques legislativos al problema de los poderes de ins-
truccion del juez.

2 Vid. infra, apartado 2.

» Cfr. TARUFFO, 1979: I proceso civile “adeversary” nell’esperienza americana, Padua, pp. 259 y ss.

* Vid. supra, n. 19.

» Vid. infra, apartado 2.

% Algunas de las reacciones criticas suscitadas por el planteamiento del que se habla en el texto se plan-
tean sustancialmente en este sentido. Cfr. en particular, BARBOSA MOREIRA, 2005: «O neoprivatismo no pro-
cesso civil», en Rew. iberoam. der. proc., n. 7, pp. 13 y ss.; PARRA QUIANO, 2004: Racionalidad e ideologia en
las pruebas de oficio, Bogota, pp. 9y ss., 51 y ss.; SIMONA PINO, 2005: «El Dilema entre el Juez Activo y el
Juez Autoritario», en XXVI Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, pp. 815 y ss.; OTEIZA, 2002:
pp. 216 y ss.
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a) Un primer modelo est4 representado por los ordenamientos en los que el juez
cuenta con un poder general para disponer de oficio la adquisicién de las pruebas, no
propuestas por las partes, que considere ttiles para la determinacién de los hechos.

En este punto, sin embargo, hace falta introducir una distincién adicional, indis-
pensable ya sea desde una perspectiva sistematica o desde un punto de vista ideolé-
gico. En efecto, es necesario precisar si el juez tiene un deber de recabar de oficio
todas las pruebas relevantes o bien si tiene simplemente el poder de proceder en este
sentido.

al) La primera situacién era tipica de los ordenamientos de tipo soviético, en
los que —en homenaje a una peculiar concepcién filosdfica de la verdad derivada de
la doctrina del materialismo dialéctico y a una teoria del proceso en la que la decisién
judicial debia fundarse en la verdad “material” de los hechos— se imponia al juez el
deber de investigar de oficio dicha verdad. Incluso se preveia la nulidad de las sen-
tencias en las cuales no se hubiese averiguado la verdad material %

a2) La segunda situacién, es decir, aquella en la que el juez tiene un poder dis-
crecional general para disponer de oficio la adquisicién de pruebas no propuestas por
las partes, estd presente en varios ordenamientos de tipo no soviético. Un caso parti-
cularmente interesante es el de Francia, donde el art. 10 del code de procédure civile,
ubicado en la parte referida a los principes directeurs du procés, establece que el juez
«a le pouvoir d’ordonner d’office toutes les mesures d'instruction [également admisibles».
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 admisibles que considere ttiles para establecer la verdad de los hechos, yendo
mas alla de las propuestas de las partes?. De acuerdo con la tesis antes sefialada, esta-
riamos en presencia de un sistema claramente autoritario e incluso fuertemente auto-
ritario, dada la extensién general de los poderes de instruccién atribuidos al juez; sin
embargo, una tesis de este tipo parece evidentemente absurda. En el ambito del pro-
ceso, en efecto, el legislador francés no solamente cumple rigurosamente con el prin-
cipio dispositivo (¢fr. por €j. los arts. 1,4 y 5 del c6digo) ¥, sino que cumple de manera
particularmente intensa con el principio de contradiccién (cfr. los arts. 14 y 16)® y
con una tutela de los derechos de las partes mas amplia que la que existe en muchos
otros ordenamientos, incluso en el nuestro. Por otro lado, el poder atribuido al juez
francés de disponer de oficio la adquisiciéon de todas las pruebas admisibles forma

7 Sobre esta concepcién y sus implicaciones filoséficas, cfr. DENTI, 1989: La giustizia civile. Lezioni intro-
duttive, 1 ed., Bolonia, p. 66; TARUFFO, 1970: Stud: sulla rilevanza della prova, Padua, pp. 139 y ss. (también
para ulteriores indicaciones bibliograficas). Cfr. ADEMAS GURVIC, 1976: «Introduzione: profili generali del pro-
cesso civile sovietico», en Richerche sul processo. 1-11 processo civile sovietico, Padua, pp. 11, 19; 1971: Dere-
cho procesal civil soviético, tr. esp. México, p. 42.

3 Cfr, por ejemplo, FERRAND, 2005: «The Respective Role of the Judge and the Parties in the Prepara-
tion of the Case in France», en The Reforms of Civil Procedure in Comparative Perspective, a cargo de N. TROC-
KER y V. VARANO, Turin, pp. 27 y ss.; CADIET-JEULAND, 2004: Droit judiciaire privé, 4." ed., Paris, pp. 437 y
ss.; VINCENT-GUINCHARD, 2003: Procédure civile, 27." ed., Paris, p. 541; CORNU-FOYER, 1996: Procédure civile,
3.% ed., Paris, p. 450.

» Cfr, por ejemplo, FERRAND, 2005: p. 9; CADIET-JEULAND, 2004: 397 y ss.; VINCENT-GUINCHARD, 2003:
pp. 514 y ss.; CORNU-FOYER, 1996: pp. 438 y ss.

0 Cfr, por ejemplo, FERRAND, 2005; CADIET-JEULAND, 2004: pp. 374 y ss.; VINCENT-GUINCHARD, 2003:
pp. 543 y ss.; CORNU-FOYER, 1996: pp. 466y ss.
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parte de una tendencia mas general, histéricamente destacable en Francia, en el sen-
tido de acentuar el papel del juez en el proceso civil®!, que sin embargo no parece
haber conducido a resultados autoritarios , sino que mas bien parece indispensable
para realizar una gestién eficiente del proceso civil . Por otra parte, se trata de un
poder discrecional, que el juez es indiscutiblemente libre de no usar si no advierte la
necesidad o la oportunidad de ello. Es mas, parece que los jueces franceses raramente
lo utilizan*, probablemente porque —como ciertamente ocurre en todos los sistemas
procesales— las partes son activas al proponer todas las pruebas que necesitan para
la determinacién de los hechos, haciendo superflua la intervencién del juez. No es
casual que los manuales franceses —que no son sospechosos de simpatias autorita-
rias— dediquen una escasa atencién al tema de los poderes de instruccién del juez?®.
Frente a una norma como la del art. 10, situada en el contexto global de la justicia
civil francesa, parece dificil pensar que en los tltimos treinta afios —es decir, a partir
de la entrada en vigor del code de procédure civile— Francia haya sido un régimen
autoritario*.

Del mismo modo, es dificil pensar que en los Gltimos sesenta afos lo haya sido
Suiza, donde el art. 37 de la ley procesal federal del 1947 prevé que el juez pueda
ordenar pruebas no propuestas por las partes”.

Surge a continuacién otra complicacién, derivada del hecho de que en varios
ordenamientos procesales el juez tiene escasos poderes de instruccién, o no tiene nin-
guno, en el proceso ordinario, mientras que dispone de amplios poderes de inicia-
tiva instructoria en algunos procesos especiales. Es lo que ocurre —naturalmente—
en el proceso laboral en Italia y también en varios procesos especiales en Espafia*,
En estos casos se necesitaria pensar que el ordenamiento procesal —y también el
correspondiente sistema politico— estdn afectados por alguna forma de esquizofre-
nia, siendo liberales y autoritarios al mismo tiempo y en sectores diversos de la jus-
ticia civil.

b) Unsegundo modelo, en el cual se inspiran la mayor parte de los ordenamientos
actuales —entre los que se puede poner como ejemplo a Italia y Alemania—, prevé
que el juez disponga de algunos poderes de iniciativa instructoria. Naturalmente estos

U Cfr, por ejemplo, VINCENT-GUINCHARD, 2003: 22.* ed., Paris 1991 (se omite tratar este punto en las
ediciones mids recientes), pp. 306 y ss., y en particular la obra cldsica de NORMAND, 1965: Le juge et le litige,
Paris, especialmente pp. 385 y ss.

2 En el code de procédure civile se advierte més bien una solucién de compromiso, que atenda la tradi-
cién radicalmente liberal, combinando los poderes de las partes con la funcién del juez, que es promover la
justicia con la obtencién de la solucién mas correcta de la controversia. En este sentido, ¢f. CADIET, 1999:
«Civil Justice Reform: Access, Cost and Delay. The French Perspective», en Civil Justice in Crisis. Compara-
tive Perspectives of Civil Procedure, ed. por A. ZUCKERMAN, Oxford, p. 316.

» Cfr, por ejemplo, FERRAND, 2005: pp. 30 y ss.

* Cfr. BEARDSLEY, 1986: «Proof of Fact in French Civil Procedure», en 34 Ad. J. Comp. L., pp. 489y ss.

% En la edicién del afio 2003 de uno de los principales manuales franceses (o sea: VINCENT-GUINCHARD,
op. cit.) se dedican a este punto siete lineas en la p. 541, y una linea y media en la p. 809.

% En sentido anélogo, ¢fr. BARBOSA MOREIRA, 2005: p. 18.

7 Cfr. BARBOSA MOREIRA, 2005: p. 17.

% Cfr, al respecto, 2003: Los Poderes del Juez Civil en Materia probatoria, a cargo de ABEL LLUCH, X., y
P1coO 1JuNOY, J., Barcelona, pp. 67 y ss. Del mismo modo, en el proceso laboral espafiol el juez dispone de
amplios poderes de instruccién con las diligencias para mejor proveer previstas en el art. 88 de la Ley de pro-
cedimiento laboral de 1990.



Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa 257

poderes pueden ser mis 0 menos numerosos o mas o menos amplios dependiendo del
caso. Sin embargo, hay una clara tendencia al incremento de los poderes de instruc-
cién del juez que se manifiesta también en Italia, por ejemplo, con la reciente intro-
duccién del art. 281 ter®.

No es éste el lugar para extenderse sobre la naturaleza autoritaria o no autorita-
ria del proceso civil italiano. Quisiera Gnicamente insistir en la idea que expresé anos
atrds®, y que aun hoy me parece adecuada, segtn la cual el cédigo procesal civil no
era en absoluto un cédigo “fascista”, salvo algunos oropeles retéricos que —quizés
inevitablemente, dado que se trataba del afio 1940— estaban presentes en la Rela-
zione*. Frente al principio de disponibilidad de las pruebas previsto en el art. 115, y
del reconocimiento del principio dispositivo por parte de normas como los arts. 99,
101 y 112, la atribucién de algunos poderes de instruccién al juez fue modesta, limi-
tada y ciertamente no llegd al extremo de hacer del juez el dominus absoluto y auto-
ritario de la determinacién de los hechos, como ha demostrado claramente la expe-
riencia practica de las décadas siguientes. En cuanto a las reformas mas recientes, como
la del afo 1998 que introdujo el art. 281 ter, no se puede decir que hayan transfor-
mado el sistema procesal, vulnerando los derechos de las partes y dejandolos a merced
de un juez inquisidor.

Eljuez aleman est dotado tradicionalmente de una gama bastante amplia de pode-
res de instruccidén: sustancialmente, puede disponer de oficio todos los medios de
prueba, con la Gnica excepcién de la prueba testimonial . Por otra patte, en el caso
de que las partes no hayan propuesto una prueba testimonial que el juez considere
relevante, puede preguntarles si han considerado dicha posibilidad y por qué no lo
han hecho®, lo que puede inducir a las partes a proponer la prueba testifical que omi-
tieron indicar. Los poderes de instruccién del juez aleman se incrementaron signifi-
cativamente en el afio 2001 con la introduccion —en el § 142 de la Zwilprozessord-
nung— delafacultad de ordenar alas partes y alos terceros la exhibicién de documentos
a los que una de las partes haya hecho referencia y —en el § 144— de la facultad de

* En realidad, esta tendencia se manifiesta en Italia de manera muy esporadica y con efectos escasamente
relevantes. Como observa correctamente COMOGLIO, 2004: p. 189; COMOGLIO, 1996: p. 62, las reformas del
afio 1990-91 y del afio 1995 no han seguido esta tendencia, mientras que si habia tenido una importante con-
firmacién con la reforma del proceso del trabajo.

“ Cfr. TARUFFO, 1980: pp. 255 y ss., 286 y ss.; andlogamente VERDE, 2002: pp. 680, 683, quien considera
que el cédigo es moderadamente autoritario, pero que indiscutiblemente no es totalitario.

4 Con acierto destacaba SATTA, 1947: «In difesa del codice di procedura civile», en Foro Iz, IV, 47, que
podia ser fascista la Relazione Grands, pero no el c6digo. Para un reciente y esmerado analisis de la Relazione
Grandji, orientado a demostrar que en ella habia afirmaciones de tono fascista pero que no tuvieron, sin
embargo, repercusion en el codigo, ¢fr. PARRA QUIJANO, 2004: pp. 51 y ss. En sentido anilogo, ¢fr. también
OTEIZA, 2002: pp. 217 y ss. También CIPRIANI («Piero Calamandrei, la relazione al re e I'apostolato di Chi-
venda», en CIPRIANL, 1997, Ideologie e modelli del processo civile, Napoles, pp. 57 y ss.) pone de manifiesto el
caracter fascista del lenguaje utilizado en la Relazione, pero con el objetivo —de sobra advertido— de mos-
trar la influencia del régimen de la época. Esto nos demuestra sin embargo que tal influencia se haya mani-
festado, ademas de en la Relazione, en los contenidos de la codificacién procesal.

“ Cfr., por ejemplo, MURRAY-STURNER, 2004: Germean Civil Justice, Durham, N.C., p. 264. Para una amplia
exposicién, aunque no tan reciente, ¢fz. BRUGGEMANN, 1968: Judex statutor und judex investigator. Untersu-
chungen zur Abgrenzung zwischen Richtermacht und Parteienfreibeit im gegenwirtigen deutschen Zivilprozess,
Bielefeld, pp. 350 y ss., 373 y ss.

® Cfr. los §§ 273(2)(4) y 373 de la Zivilprozessordnung, al respecto cfr., por ejemplo, BAUMBACH-LAU-
TERBACH-ALBERS-HARTMANN, 2005: Zivilprozessordnung, 63. Aufl., Munich, pp. 1075 y ss., 1477 y ss.
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ordenar la prictica de inspecciones de cosas“. El juez aleméan cuenta por tanto con
un poder de iniciativa instructoria casi-general. Se trata ciertamente de un juez muy
activo, tanto en la direccién del proceso como en la gestion de la fase de instruccion.
Esta funcién ha ido extendiéndose progresivamente y reforzdndose en virtud de las
diversas reformas introducidas en el transcurso del siglo XX. Dichas reformas han
estado dirigidas a reducir gradualmente el monopolio exclusivo del proceso y de las
pruebas por las partes, que estaba previsto en la formulacién originaria de la Zzvil-
prozessordnung del afio 1877, y a confiar al juez la tarea de conducir el proceso de
manera eficiente, atribuyéndole los poderes necesarios a tal efecto®. No es posible
recorrer aqui la compleja historia de las reformas procesales alemanas. Vale la pena
subrayar, sin embargo, que se han llevado a cabo con independencia de la influencia
de la ideologia nacionalsocialista. Es cierto que el nazismo atribuyd al juez un papel
central en la ideologia del Estado, pero también es cierto que esto no afecté de manera
directa y especifica al tema de los poderes de instruccién del juez. Tampoco la reforma
del afio 1933, que incidié considerablemente en la estructura del proceso civil, incor-
pord novedades relevantes en este dmbito y fue, en todo caso, consecuencia de lineas
de reforma maduradas con antelacién, mas que de la ideologia nazi*. No puede decirse,
por tanto, que el nazismo haya determinado el transito de una concepcién “pasiva”
(esto es, “liberal”) a una concepcién “activa” (y por tanto “autoritaria”) de la funcién
del juez, puesto que esta transformacién se habia producido en gran medida con las
reformas del perfodo liberal anterior a la instauracién del régimen nazi. De manera
mis especifica, tampoco puede decirse que el nazismo produjera una ampliacién de
los poderes de instruccién del juez¥. Por otra parte, situdandonos en tiempos mds
recientes, podria plantearse si la Alemania del afio 2001, en la que se lleva a cabo una
reforma que amplia significativamente dichos poderes, es un régimen autoritario que
aspira a convertir al juez civil en la longa manus de un poder dictatorial en el proceso,
de modo que el Fiibrerprinzip no habria decaido nunca®.

A propésito de los ordenamientos democriticos que atribuyen al juez algunos
poderes de iniciativa instructoria, es oportuno también trasladarnos por un momento
mas alld de los confines europeos® para hacer alusién a un ordenamiento especial-

# Cfr. MURRAY-STURNER, 2004: pp. 242 y ss., 244 y ss.; BAUMBACH-LAUTERBACH-ALBERS-HARTMANN, 2005:
pp. 724 y ss., 730 y ss.; WALTER, «The German Civil Procedure Reform Act 2002: Much Ado About Nothing?»,
en The Reforms of Civil Procedure, pp. 75 y ss.; HANNICH-MEYER-SEITZ-ENGERS, 2002: ZPO-Reform, Colonia,
pp. 190 y ss. Sobre la historia de la reforma del afio 2001, ¢fr. tbidem, pp. 37 y ss.

¥ Para consultar exposiciones sintéticas sobre esta evolucién histérica, que tuvo sus primeros pasos
importantes en las reformas de 1902 y 1903, ¢fr. GOTTWALD, 1999: «Civil Justice Reform: Access, Cost and
Expedition. The German Perspective», en Civzl Justice in Crisis, pp. 226y ss.; WALTER, 2005: pp. 67 y ss. Cfr.
asimismo BRUGGEMANN, 1968: pp. 53 y ss., 61 y ss.

4 Sobre estos aspectos de las relaciones entre nacionalsocialismo y proceso civil, vzd. BOHM, 2004: «Pro-
cesso civile e ideologia nello stato nazionalsocialista», tr. it. en Rév. tri. dir. proc. civ., pp. 623 y ss. 627 y ss., 639.

7 En sentido analogo, ¢fr. BARBOSA MOREIRA, 2005: p. 15.

% Podria formularse una duda aniloga a propésito de las reformas que tuvieron lugar en los afios 1902,
1909 y 1924 (sobre ello vid. GOTTWALD, 1999: pp. 227 y ss.; WALTER, 2005: pp. 68 y ss.), es decir, en épocas
anteriores a la instauracién del régimen nazi.

¥ En todo caso vale la pena sefialar que en distintos ordenamientos procesales extraeuropeos surge la
tendencia a extender los poderes de instruccion del juez, totalmente al margen de cualquier opcién ideol6-
gica en sentido autoritario. Este es el caso, por ejemplo, de Brasil (sobre el cual vid. BARBOSA MOREIRA, 2005:
p. 19) y de otros sistemas de América Latina (sobre los que puede verse PARRA QUIJANO, 2004: pp. 67 y ss.,
93 y ss.
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mente importante (también desde la perspectiva de su ideologia politica subyacente),
como es el caso del estadounidense. En efecto, vale la pena recordar que la Rule 614(a)
de las Federal Rules of Evidence atribuye al juez la facultad para disponer de oficio
pruebas testimoniales no propuestas por las partes, mientras que la Rule 614(b) le atri-
buye la facultad de interrogar a los testigos, propuestos por las partes o llamados de
oficio por el propio juez. Ademis, la Rule 706 le atribuye la facultad para ordenar de
oficio peritajes técnicos, designando a los expertos®. La primera facultad mencionada
se ejerce en raras ocasiones’!, aunque los jueces la utilizan cuando un testigo dispone
de informaciones relevantes y ninguna de las partes lo llama a declarar, o bien cuando
el juez no desea limitarse a la forma en que las partes han planteado la controversia”.
El poder para ordenar peritajes técnicos es utilizado mds a menudo, principalmente
con el objetivo de corregir las distorsiones que puedan provocarse por la utilizacién
de los peritos de partes”. En todo caso, se trata de poderes de instruccién de nota-
ble importancia. Sin embargo, no hay duda de que el proceso estadounidense ha man-
tenido su intrinseco caracter adversarial>, de la misma manera en que que no parece
que en el afio 1975 —afio de la introduccién de las FRE— o en décadas posteriores,
Estados Unidos se haya transformado en un sistema politico autoritario.

¢) Finalmente —y con esto llegamos al tercer modelo— existen ordenamientos
en los que no estan previstos de manera expresa verdaderos poderes de iniciativa ins-
tructoria por parte del juez, pero en los que, sin embargo, el juez desempeina un papel
activo en la adquisicién de las pruebas. Los ejemplos relevantes en este sentido son
especialmente dos: el inglés y el espafiol.

En Inglaterra, la tradicién plurisecular disponia que el juez no ordenara nunca la
practica de pruebas por iniciativa propia, sino que indicara a las partes las pruebas
que considerase oportunas para que aquéllas las propusieran”. Las Crivz/ Procedure
Rules del ano 1998 transformaron radicalmente el sistema procesal inglés, atribuyendo
al juez amplios e intensos poderes para la direccién del proceso®, pero en lo que se
refiere a la adquisicion de las pruebas no se han alejado de la mencionada tradicién.

0 Sobre estas normas ¢fr.,, por ejemplo, GRAHAM, 2003: Federal Rules of Evidence, 6." ed., Minn., St. Paul,
pp. 302 y ss., 363 y ss.; SALTZBURG-MARTIN-CAPRA, 2002: Federal Rules of Evidence Manual, 8. ed., vol. 3,
pp. 614-2,706-3 y ss.

>l Es mas, se afirma que los jueces deberfan ejercerla solamente en situaciones excepcionales, para no
interferir con las actividades probatorias de las partes: ¢fr,, por ejemplo, GRAHAM, 2003: p. 302; SALTZBURG-
MARTIN-CAPRA, 2002: vol. 3, pp. 614-3.

%2 Cfr. SALTZBURG-MARTIN-CAPRA, 2002: vol. 3, pp. 614-2 y ss.

% Cfr. GRAHAM, 2003: pp. 364 y ss.; SALTZBURG-MARTIN-CAPRA, 2002: vol. 3, pp. 706-3.

> En realidad el caracter adversarial del proceso estadounidense depende de actitudes profundamente
arraigadas en la cultura juridica y social norteamericana, que impregnan todos los sectores del Derecho. Al
respecto, ¢fr. en particular KAGAN, 2001: Adversarial Legalism. The American Way of Law, Cambridge, Mass.-
Londres, pp. 3 y ss., 9y ss., 14 ss., 34 y ss., 44 y ss. Sobre el cardcter adversarial de la justicia civil estadouni-
dense y sobre los inconvenientes que derivan de ello, v7d., en particular, KAGAN, 2001: pp. 99 y ss.

» Cfr. VARANO, 1973: Organizzazione e garanzie della giustizia civile nell'Inghilterra moderna, Milan,
p. 255, quien recuerda sin embargo (VARANO, 1973: p. 252) que el juez inglés dispone de la facultad para
ordenar de oficio la prictica de pruebas testificales, aunque la utilice con muy poca frecuencia. Se considera,
en general, que el juez puede llamar a un testigo por iniciativa propia, pero sélo si las partes lo aceptan: ¢fr.
CRross & TAPPER, 2004: On Evidence, 10." ed., London, p. 308.

% Cfr. PASSANANTE, 2000: «La riforma del processo civile inglese: principi generali e fase introdut-
tiva», en Rz, tri. dir. proc. civ., pp. 1363 y ss.; ZUCKERMAN, 2003: Civzl Procedure, Londres, pp. 34 y ss.;
ANDREWS, 2000: «A New Civil Procedural Code for England: Party-Control “Going, Going, Gone”», en
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Paradéjicamente, pues, podria hablarse de un sistema procesal que se ha convertido
en “autoritario” pero que no ha atribuido al juez poderes auténomos de iniciativa ins-
tructoria. En las Rules, en efecto, no hay norma alguna que permita al juez ordenar
de oficio la practica de pruebas. No obstante, de acuerdo con la Rule 32.1 el juez
puede control the evidence indicando a las partes las cuestiones de hecho sobre las que
requiere que se propongan pruebas, especificando el tipo de pruebas que deben pro-
ponerse y la manera en que deben practicarse en el juicio”. Por otra parte, con arre-
glo ala Rule 32.4 el juez puede establecer si, y de qué manera, pueden llevarse a cabo
declaraciones testificales por escrito’®; conforme a la Rule 32.5 puede asimismo auto-
rizar al testigo para que amplie el objeto de su declaracion. Adicionalmente, hay otras
normas que destacan a los efectos de definir la funcién del juez: asi, por ejemplo, la
Rule 18.1(1) admite que el juez puede ordenar a las partes que proporcionen aclara-
ciones e informaciones adicionales, incluso sobre aspectos no contenidos en el szaze-
ment of case”; la Rule 35.9 autoriza al juez a ordenar a una de las partes que propor-
cione informacién de la que la otra parte no dispone, y la Rule 35.15 autoriza al juez
para nombrar assessors expertos cuando se trata de decidir sobre cuestiones que requie-
ren conocimientos especificos .

El juez inglés cuenta pues con diversos poderes que podrian definirse como «de
direccidon y control» sobre la adquisicion de las pruebas, cuya intensidad no es sus-
tancialmente menor a la de los poderes de los que dispone la mayor parte de los jueces
continentales. Por otro lado, dichos poderes se le han conferido en la linea de la tra-
dicién inglesa pero en el 4ambito de un verdadero cédigo de procedimiento civil que
ha situado al juez en el centro del funcionamiento del proceso®!, garantizando al mismo
tiempo de una manera rigurosa la tutela de los derechos de las partes®. Habria que
preguntarse, pues, si repentinamente —y sin que nadie se haya percatado de ello—
Inglaterra se convirtié en el afo 1998 en un régimen politico autoritario, bajo la guia
de un idedlogo peligroso como Lord Harry Woolf.

Espafa es también, en muchos aspectos, un “caso” interesante. Por un lado, un
cédigo tipicamente liberal como la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 preveia en el
art. 240 las diligencias para mejor proveer, es decir, un poder de iniciativa instructo-
ria que podia utilizar el juez, antes de la sentencia, en caso de que considerara nece-
sario complementar las pruebas proporcionadas por las partes®. La actual Ley de
Enjuiciamiento Civil, promulgada en el afio 2000, elimina dicho poder —reduciendo
por tanto el ambito de iniciativa del juez— y establece tinicamente, en su art. 435, una

19 CJQ, pp. 19y ss.; ANDREWS, 2003: English Civil Procedure. Fundamentals of the New Civil Justice System,
Oxford, pp. 333 y ss.

7 Cfr. ZUCKERMAN, 2003: pp. 375 y ss., 604, 663 y ss.; ANDREWS, 2003: p. 778.

% Cfr. ZUCKERMAN, 2003: p. 603.

* Cfr. ZUCKERMAN, 2003: p. 219; ANDREWS, 2003: p. 41.

% Cfr. ZUCKERMAN, 2003: p. 640.

' Cfr. ZUCKERMAN, 2003: pp. 34 y ss.; ZUCKERMAN, «Court Control and Party Compliance-The Quest
for Effective Litigation Management», en The Reforms of Civil Procedure, cit., pp. 148 y ss.

62 Cfr. ZUCKERMAN, 2003: pp. 51 y ss., 95 y ss., 101 y ss.

® Observa correctamente FAIREN GUILLEN [La ley de enjuiciamiento civil de 1881, invariante espaiiola
(1881-2000), en 2001: Ley de enjuiciamiento civil 1881, Milan, pp. XXIX y ss.] que se trataba de un proceso
de corte tipicamente liberal, en el que se atribuia al juez un papel muy reducido, pero con un “tracto inqui-
sitivo final”, representado precisamente por las diligencias para mejor proveer.
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diligencia final en la que el juez puede disponer de oficio que se vuelvan a practicar
pruebas practicadas en el proceso si su resultado no ha sido satisfactorio®. No obs-
tante, esto no implica que el juez espafiol haya sido reducido realmente a un estado
de total pasividad en lo que se refiere a la adquisicién de las pruebas. En efecto, el
art. 429 de la LEC le atribuye la facultad de indicar a las partes la prueba o pruebas
cuya practica considera conveniente, cuando estime que las pruebas alegadas por las
partes puedan resultar insuficientes para la determinacion de los hechos®. En tal caso,
el juez indica a las partes los hechos que considera podrian verse afectados por la insu-
ficiencia probatoria, pudiendo sefialar también —sobre la base de lo que se desprende
del expediente de la causa— qué pruebas deberian ser practicadas. Esta norma es el
fruto de un compromiso entre tendencias diversas relativas a la definicién de la fun-
cién del juez en el proceso civil®. Sin embargo, resulta interesante por lo siguiente:
es cierto que prevé tinicamente una especie de sugerencia que el juez dirige a las partes,
pero también es evidente que dicha sugerencia esta dotada de una importante fuerza
persuasiva®. Asi pues, el juez espafiol —al igual que el inglés y el aleman— tiene la
posibilidad de hacer que las partes propongan las pruebas que él considere relevan-
tes para la decisién. No obstante, es del todo claro que la LEC del 2000 no ha sido
fruto de una visién autoritaria del proceso civil ®®. Del mismo modo, resulta absurda
la hipétesis de que en dicho afio Espafia tuviera un régimen politico autoritario.

3. IMPLICACIONES IDEOLOGICAS

Cuanto se ha dicho hasta el momento demuestra, mas alla de toda duda razona-
ble, que no existe ninguna conexién entre la atribucién al juez de poderes mas o menos
amplios de iniciativa instructoria y la vigencia de regimenes politicos autoritarios y
antidemocraticos. El analisis comparado muestra, en efecto, que en los principales
ordenamientos europeos —respecto a cuyo cardcter democratico no es posible tener
dudas sensatamente— se configura una funcién activa del juez en la adquisiciéon de
las pruebas relevantes para la determinacién de los hechos. Podra decirse que estos
ordenamientos no se inspiran en una ideologia liberal clasica, es decir, propia del
siglo X1X, dado que en muchos de ellos el Estado asume un papel activo en numero-

# Cfr. ABEL LLUCH y PICO 1 JUNOY, 2003: pp. 105 y ss.; PICO 1 JUNOY, 2003: «Los principios del nuevo
proceso civil espafiol», en Rev. Per. Der. Proc., VII, p. 418; VAZQUEZ SOTELO, 2000: «Las diligencias finales»,
en Instituciones del Nuevo Proceso Civil, Barcelona, vol. II, pp. 549 y ss., quien critica decididamente el corte
restrictivo de la norma en cuestidn; en sentido igualmente critico, ¢fr. DiaZ FUENTES, 2004: La prueba en la
nueva Ley de enjuiciamiento civil, 2.* ed., Barcelona, pp. 108 y ss., donde se habla de un retroceso de la legis-
lacién que termina con la eliminacién —debida a una exageracién del principio dispositivo— de un instituto
procesal eficiente, y con la transformacién del juez en una “esfinge inerte”.

& Cfr. ABEL LLUCH y PICO 1 JUNOY, 2003: pp. 43 y ss.; PICO 1 JUNOY, 2003: pp. 419 y ss.; GUZMAN, 2004:
pp. 165 y ss.

¢ Cfr. ABEL LLUCH y P1CO 1 JUNOY, 2003: p. 33. Es indiscutible, no obstante, que el nuevo proceso civil
espafiol cumple plenamente con el principio dispositivo: vid., por todos, PICO 1 JUNOY, 2003: pp. 412 y ss.

¢ En el sentido que la norma establece un verdadero poder de instruccién del juez, ¢fr. P1CO 1 JuNOY,
2003: pp. 419 y ss., quien critica la opinién predominante en la doctrina espafiola, segtin la cual no se trata-
ria de una iniciativa instructoria en sentido estricto.

% Por el contrario, se afirma que es la expresién de una concepcién «liberal y garantista»: ¢f. MONTERO
AROCA, 2001b: pp. 57 y ss. En particular, se excluye que el art. 429, mencionado en el texto, sea el fruto de
una visién autoritaria: ¢fr. en este sentido, ABEL LLUCH y PI1cO 1 JuNOY, 2003: p. 35.
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sos aspectos de la vida social; pero éste es un problema distinto, que atafie en gene-
ral a la funcién del Estado, tal como ha venido definiéndose en todos los ordena-
mientos modernos. Una vez mis, no obstante, es imprescindible evitar confusiones
conceptuales e ideoldgicas: es posible que un sistema no se inspire en la ideologia libe-
ral siglo XIX sin que por ello deje de ser democratico, y sobre todo sin resultar auto-
ritario o totalitario solamente porque atribuye al juez un papel activo en la adquisi-
cién de las pruebas.

También para este fin es oportuno un uso preciso y riguroso de los conceptos: un
juez potencialmente “activo” para complementar las iniciativas probatorias de las
partes, dentro de un contexto procesal en el que estén aseguradas las garantias de las
partes en el 4ambito de un sistema politico democritico, y un juez inquisidor en el
marco de un sistema politico y procesal de caracter autoritario, son cosas completa-
mente distintas ®. El primer caso se presenta —como se ha visto— en los ordena-
mientos procesales modernos, en los que se cumple con el principio dispositivo, las
garantias de defensa y el principio de contradiccién, pero en los que el juez dispone
de poderes mas o menos amplios de iniciativa instructoria. El segundo caso, en reali-
dad, no se presenta en ninguno de los ordenamientos europeos, ni en la mayor parte
de los ordenamientos extraeuropeos. La diferencia entre un juez “activo” y un juez
“autoritario” se constata por el hecho de que la funcién “activa” del juez respecto a
la adquisicién de las pruebas se configura claramente como complementaria y suple-
toria respecto a la actividad probatoria de las partes, de modo que cuando éstas ejet-
cen completamente su derecho a proponer todas las pruebas disponibles y, por tanto,
proporcionan al juez elementos suficientes para la determinacién de los hechos —como
ocurre frecuentemente en la practica— no hay ninguna necesidad de que el juez ejer-
cite sus poderes. Seria completamente distinta una funcién inquisitoria y autoritaria
de un juez que recabara las pruebas de oficio, por iniciativa propia y expropiando a
las partes los derechos y las garantias que les corresponden en el 4mbito del proceso.
Sin embargo, no hay indicio alguno de una funcién semejante en los ordenamientos
modernos.

Lo anterior no demuestra, sin embargo, que la atribucién al juez de poderes de ins-
truccién sea fruto de una opcién exclusivamente “técnica” y carente de implicaciones
ideoldgicas ™. Por el contrario: decidir si deben atribuirse exclusivamente a las partes
todos los poderes de iniciativa instructoria, o si pueden o deben atribuirse al juez pode-
res de iniciativa instructoria mas o menos amplios, deriva de una eleccién de caricter
sustancialmente ideoldgico. Sin embargo, las ideologias que aqui estdn en juego no son
las que inspiran las concepciones politicas generales dominantes en los sistemas en los
que el legislador se ocupa de la cuestion. En particular, no se trata de un contraste entre
ideologias vagamente “liberales” e ideologias genéricamente “autoritarias”. El problema
se ubica, en cambio, en un contexto ideoldgico mucho menos vago, que atafie a las
ideologias sobre la funcién del proceso civil y la decisién con la que éste concluye.

Si se parte de la premisa, derivada de una eleccién ideoldgica determinada, de que
la inica funcién del proceso civil es la de resolver controversias, poniendo fin a los

® Cfr., por ejemplo, SIMONA PINO, 2005: pp. 825 y ss.
0 Para un examen critico de esta opinién, ¢fz. CAVALLONE, 1991: pp. 184 y ss.
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conflictos entre individuos privados™, se pueden extraer diversas consecuencias. Una
consecuencia es que parece razonable dejar exclusivamente a las partes la tarea de ges-
tionar a su voluntad la contienda procesal, y en particular la proposicién de pruebas’:
por tanto, el juez se encuentra en la condicién de un arbitro pasivo, que juzgara exclu-
sivamente sobre la base de los elementos de juicio que las partes le hayan proporcio-
nado”. Otra consecuencia es que hay una preocupacién por la calidad de la decision
final: si lo que importa es que ésta sea el resultado directo del enfrentamiento indivi-
dual de las partes, que ponga fin a la controversia, no importa el contenido de la deci-
sién ni los criterios con los que ésta se formula™. Esta situacién se constata en el ambito
de la teorfa de la llamada procedural justice, segin la cual el proceso es justo esen-
cialmente porque se basa en el libre juego de las partes en el 4mbito de la contienda
procesal, mientras que la justicia “procesal” prescinde del éxito del procedimiento, es
decir, de la justicia “sustancial” de la decisién final: es mas, la justicia de la decisién
se hace depender exclusivamente de la correccién del procedimiento que la precede™.
Dado que estas teorias ubican en el proceso el criterio de justicia de la solucién del
conflicto, de modo que una decisidn es justa inicamente si es la conclusién de un pro-
ceso equitativo (siendo equitativo sélo el proceso en el que las partes toman todas las
iniciativas y el juez no toma ninguna), la consecuencia es que no existen criterios auté-
nomos y especificos para determinar, por ejemplo, si una decisién es o no justa en si,
es decir, en funcién de los criterios con los que se ha resuelto el conflicto. Por otro
lado, incluso respecto a la finalidad de poner fin a la controversia, la calidad de la
decision es irrelevante: las partes pueden decidir no continuar el litigio no porque la
decisién sea justa, o sea percibida como tal, sino por las razones mds variadas, espe-
cialmente cuando consideran —o cuando una de ellas considera— haber agotado todos
sus recursos y energias en la contienda. Por tanto, puede ocurrir que se ponga fin a
la controversia incluso cuando la decisién sea injusta y equivocada, y sea percibida
como tal por las partes, pero éstas no tengan la voluntad o la posibilidad de reaccio-
nar frente a ella.

Asi pues, si se parte de una concepcion en la que no importa la calidad de la deci-
sién que concluye el proceso, ya que los valores y las exigencias que se toman en con-
sideracién prescinden completamente de ella, puede obtenerse como conclusién que
la determinacién de la verdad de los hechos tiende a considerarse como una cuestiéon
prescindible, como un objetivo imposible de alcanzar o incluso como una eventuali-
dad desagradable y contraproducente. «Un proceso dirigido a maximizar el objetivo
de la resolucién de los conflictos no puede... aspirar al mismo tiempo a maximizar la

™ Acerca de esta concepcién del proceso ¢fr. ampliamente DAMASKA, 1991: pp. 173 y ss. Cfr, también
Fiss, 2003: The Law as it Could Be, Nueva York-Londres, pp. 21 y ss., 51 y ss.

7 Cfr. DAMASKA, 1991: pp. 207 y ss.

B Cfr. DAMASKA, 1991: pp. 211, 233 y ss., 235 y ss.; Fiss, 2003: p. 20.

™ Cfr. DAMASKA, 1991: p. 239.

” Este es el planteamiento principal de las investigaciones de psicologia de la justicia procesal que se
han desarrollado en los Gltimos decenios, sobre todo en los Estados Unidos. Una 1til resena de estas investi-
gaciones se encuentra en LIND-TYLER, 1988: The Social Psychology of Procedural Justice, Nueva York-Londres,
en particulat, pp. 30 y ss., 39 y ss., 110 y ss. Cfr. también los ensayos reunidos en el volumen Procedural Jus-
tice, ed. por K. F. ROHL y S. MACHURA, 1997, Darthmouth.

7 En este sistema ocurre lo mismo que en el duelo: quien vence merecia vencer (¢fr. COUTURE, 1989:
Estudios de Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, I, p. 310). Andlogamente ¢fr. GUZMAN, 2004: p. 153.
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correccién de la determinacién de los hechos», afirma uno de los mayores estudiosos
de estos problemas”. Por otra parte, «el proceso de resolucién de los conflictos es
indiferente a cémo hayan ocurrido realmente las cosas» y por tanto no esta interesado
en conseguir una determinacién verdadera de los hechos de la causa™. Existen varios
sujetos que —de manera mas o menos consciente— adoptan alguna variante de este
planteamiento: desde el abogado escéptico al absolutista desilusionado y al nihilista
filos6fico ™. Un aspecto importante del mismo se relaciona con el tema de los pode-
res de instruccién del juez. Siendo notorio, e histéricamente confirmado ®, que la
manera menos eficiente para descubrir la verdad de los hechos en el juicio es limitarse
exclusivamente a las iniciativas probatorias de las partes®, resulta evidente que quien
asuma una posicién de indiferencia absoluta respecto a la determinacién de la verdad
de los hechos tender a adoptar un sistema en el que las partes dispongan exclusiva-
mente de todas las facultades de iniciativa instructoria, sin que se le atribuya al juez
ningan poder. En efecto, la teoria segtin la cual el proceso tiene como funcién exclu-
siva la resolucién de conflictos estd basada en una visién individualista que refleja un
“sociologically impoverished universe” en el que importan Ginicamente los intereses y
los objetivos privados®. De ello se deriva que sélo los individuos privados pueden y
deben desarrollar un papel activo en el proceso, y esto vale también para la iniciativa
probatoria.

Por el contrario, es interesante destacar que si se parte de la premisa ideoldgica
de que no se deben atribuir al juez poderes de iniciativa instructoria, la conclusién es
la necesaria renuncia a la idea de que en el proceso pueda alcanzarse —o deba bus-
carse— la verdad de los hechos. No es casual que uno de los autores que afirma con
mayor énfasis la naturaleza autoritaria de los sistemas que atribuyen al juez dichos
poderes, y que por tanto es partidario de su eliminacién, sostenga también que es
necesario renunciar “humildemente” a la verdad en el ambito del proceso®. En con-
clusion: si no importa la determinacion de la verdad de los hechos, no hace falta dotar
al juez con poderes de instruccion para permitirle determinar la verdad. A la inversa,
si se comparten las razones ideoldgicas por las que se considera que no se deben con-
ferir al juez dichos poderes, es coherente sostener que la verdad de los hechos no
puede y no debe ser determinada en el juicio.

Estas tesis pueden criticarse desde muchos puntos de vista®. En todo caso, corren
el riesgo —como suele decirse— de probar demasiado. Sila determinacidn de la verdad

7 Cfr. DAMASKA, 1991: p. 212.

8 Cfr. DAMASKA, 1991: p. 213.

” Para un anélisis mas amplio de estas actitudes, ¢f. TARUFFO, 1992: La prova de: fatti giurici. Nozioni
generali, Milan, pp. 7 y ss. [tr. cast., 2002: La prueba de los hechos, a cargo de Jordi FERRER BELTRAN, Madrid,
pp. 28 y ss.].

% Cfr. LANGBEIN, 2003: The Origins of Adversary Criminal Trial, Oxford-Nueva York, pp. 332 y ss.

8 Lo confirman también los anilisis psicolégicos: ¢fr. LIND-TYLER, op. cit., pp. 114 y ss.

82 Cfr. Fiss, 2003: pp. 33 y ss., 35,51 y ss.

% Cfr. MONTERO AROCA, 2001b: p. 109; MONTERO AROCA, 2002: La prueba en el proceso civil, 3.* ed.,
Madrid, pp. 244, 248.

8 Son particularmente eficaces las criticas planteadas por Owen Fiss, quien destaca que la teoria del pro-
ceso como resolucién de conflictos se basa en un individualismo radical inaceptable en la sociedad moderna
y en la “privatizacién” de los valores en juego en la administracién de justicia. Cfr. Fiss, 2003: pp. 34 y ss., 51
y ss., 55 y ss. Igualmente eficaz es la critica de OTEIZA, 2002: pp. 222, 223, para quien el modelo de proceso
liberal en el que todos los poderes se confieren a las partes desatiende completamente el valor de la igualdad.
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no interesa, y por tanto el proceso no debe estar orientado hacia este objetivo, y si
tampoco importa la calidad de la decision, es dificil comprender entonces por qué las
partes y el juez deben perder tiempo en proponer y practicar las pruebas. Si la ver-
dadera y exclusiva finalidad es poner fin a la controversia, existen vias mas rapidas y
eficaces para alcanzar este objetivo: lo eran las ordalias, que simplemente ponian fin
al proceso eliminando a una de las partes, y lo serfa también una extraccién al azar,
como alguien ha sugerido al menos para los casos dificiles® o bien lanzando una
moneda®. Desde esta perspectiva, la instruccién probatoria —asi como, por otra parte,
el proceso por completo— desempefiaria Ginicamente una funcién residual: no seria
otra cosa que una especie de representacién ritual ¥ que no se celebra porque se trate
de un instrumento institucional que persiga administrar justicia, sino porque sirve para
hacer creer, a las partes y a la sociedad en general, que se ha hecho justicia, con la espe-
ranza de que de ese modo las partes decidan terminar la controversia y se reconsti-
tuya la paz social. En resumen, el ritual procesal serviria simplemente para legitimar
la decision ¥, presentindola como aceptable, sin que su naturaleza o su contenido
tengan importancia alguna: el proceso y, en particular, la adquisiciéon de las pruebas
tendrian como tnica finalidad hacer que cualquier decisién, al margen de su justicia
intrinseca y de su relacién con los hechos de la causa, sea aceptada por sus destina-
tarios.

El panorama cambia completamente si se parte de una opcién ideoldgica distinta
y se adopta la que Jerzy WROBLEWSKI ha definido como «ideologia legal-racional» de
la decision judicial®. Esta ideologia pone en el centro del problema de la administra-
cién de justicia la calidad de la decision, destacando que ésta debe basarse en una apli-
cacién correcta, y racionalmente justificada, del Derecho. Otras concepciones se ubican
también en la misma direccién. De acuerdo con ellas, la administracién de justicia no
se reduce a una contienda entre individuos privados, sino que debe orientarse al cum-
plimiento de public values” y a la obtencién de decisiones justas®. En este orden de
ideas, una de las condiciones para que el proceso conduzca a decisiones juridica y
racionalmente correctas, y por tanto justas, es que esté orientado a establecer la verdad

¥ Cfr. DUXBURY, 1999: Random justice: on lotteries and legal decision-making, Oxford.

% Cfy. Fiss, 2003: p. 52.

8 El proceso presenta evidentes aspectos rituales, que han sido puesto de manifiesto en diversas oca-
siones (¢fr. entre lo mas recientes CHASE, 2005: Law, Culture and Ritual. Disputing Systems in Cross-Cultural
Context, Nueva York-Londres, pp. 114 y ss., 122 y ss. Cfr. asimismo BALL, 1975: «The Play’s the Thing; An
Unscientific Reflection on Courts Under the Rubric of Theater», en 28 Stanf. L. Rev., pp. 100 y ss.; TARUFFO,
1979: pp. 294 y ss.). El problema no es, sin embargo, el de la existencia de dichos aspectos, sino el de esta-
blecer si la funcién ritual es /a znica funcién que puede cumplir tanto el proceso como la admisién de las
pruebas. Al respecto, parece fundada la opinién de CHASE (2005: pp. 122 y ss.), quien sostiene que el pro-
ceso desarrolla una doble funcién: la de resolver controversias y la simbdlica.

% En este sentido, ¢f~, en particular, LUHMANN, 1969: Legitimation durch Verfahren, Neuwied a. Rh.,
pp. 57 y ss. Cfr, ademads, PETERS, 1997: «Adjudication as Representation», en 97 Col. L. Rev., pp. 312 y ss.

% Cfr. WROBLEWSKI, 1987: «Il sillogismo giuridico e la razionalita della decisione giudiziaria», tr. it. en
L'analisi del ragionamento giuridico, ed. por P. COMANDUCCI y R. GUASTINI, Turin, p. 284; WROBLEWSKI, «Theo-
retical and Ideological Problems of Controlling Judicial Decisions», en WROBLEWSKI, 1983: Meaning and Truth
in Judicial Decision, 2.* ed., Helsinki, pp. 127 y ss.; WROBLEWSKI, «Ideologia de la aplicacién judicial del dere-
cho», en WROBLEWSKI, 2001: Sentido y hecho en el derecho, México, pp. 67 y ss.

% Cfr, en particular, Fiss, 2003: p. 30. Sobre las caracteristicas del proceso orientado a la realizacién de
policies, cfr, en general, DAMASKA, 1991: pp. 249 y ss.

' Sobre las condiciones de justicia de la decision, ¢f~, en particular, TARUFFO, 2002: pp. 219 y ss.
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de los hechos de la causa. La razén de ello es que ninguna decisién judicial puede
considerarse legal y racionalmente correcta, y por tanto justa, si se basa en una deter-
minacion errénea y no verdadera de los hechos a los que se refiere ™.

Estas afirmaciones pueden sonar completamente triviales y no es casual que estén
presentes historicamente en varias culturas juridicas, incluyendo la italiana ®. Sin
embargo, existen algunas razones por las que no resultan obvias. Algunas razones deri-
van del hecho de que se exponen a la trillada, aunque nunca abandonada, objecién
escéptica que considera que la verdad no seria alcanzable en el proceso y que, por
tanto, no seria sensato hablar de una determinacién verdadera de los hechos®; o a los
razonamientos —ya sefialados— de quienes consideran intil la bsqueda de la verdad
en el proceso, si no contraproducente, en tanto que la finalidad fundamental del pro-
ceso se identificaria con la solucién de controversias. Otras de las razones por las que
las afirmaciones mencionadas no son obvias derivan del hecho de que a partir de ellas
se obtienen varias consecuencias importantes, de las que es conveniente ser cons-
cientes.

Antes que nada, vale la pena destacar que desde esta perspectiva el proceso no
deja de ser el instrumento institucional para la resolucién de las controversias, pero
adquiere importancia la calidad de la decision con la que se soluciona la controver-
sia”. En otras palabras, no cualquier decisién es “buena” sélo porque ponga fin al
conflicto; la decisién es “buena” si pone fin al conflicto estando justificada en crite-
rios juridicos y racionales, entre los que asume una importancia particular la verdad
de la determinacién de los hechos®. Por otro lado, la ideologia de acuerdo con la cual
el proceso debe tender a concluir con decisiones justas es coherente con una inter-
pretacion no formalista y no meramente repetitiva de la cldusula constitucional del
“debido proceso”: en efecto, ésta deberia hacer referencia a un proceso que pueda ser
“justo” en cuanto esté orientado a la obtencion de decisiones justas”. Adicionalmente,

% Cfr. mas ampliamente TARUFFO, 2002: pp. 225 y ss.; TARUFFO, pp. 43 y ss. [tr. cast. La prueba, cit.,
pp. 56 y ss.]; ATIYAH-SUMMERS, 1987: Form and Substance in Anglo-American Law, Oxford, pp. 157 y ss.;
FRANK, 1950: Courts on Trial. Myth and Reality in American Justice, Princeton, pp. 95 y ss.; PICO 1 JUNOY,
2003: p. 416.

% Cfr. en efecto, por ejemplo, CALAMANDREI, 1965: «La genesi logica della giustizia civile», en Id., Opere
giuridiche, 1, Népoles, p. 25.

% Sobre esta objecién, a menudo recurrente en los discursos que se realizan en torno a la prueba y la
decisién judicial vzd., mds ampliamente, TARUFFO, 1992: pp. 8 y ss. [tr. cast. 2002: pp. 29 y ss.]. Para un ejem-
plo reciente de esta actitud, ¢fr. MONTERO AROCA, supra, n. 82.

? Cfr, por ejemplo, FIss, 2003: p. 25.

% No es el lugar para afrontar las viejas, y en ocasiones indtiles, discusiones en torno al concepto de
verdad, y en particular en torno a la distincion entre verdad absoluta y verdad relativa. Basta recordar que,
actualmente, sélo se habla de verdad absoluta en el 4mbito de algunas religiones o de alguna metafisica, mien-
tras que todas las demds verdades no pueden ser mas que relativas. En consecuencia, la verdad que se obtiene
en el proceso es también relativa, dependiente del contexto y de los datos probatorios en los que se funda.
Esto no quita, sin embargo, que se pueda y se deba hablar de verdad en el contexto procesal, en el que la
verdad constituye un ideal regulativo necesario que orienta la actividad probatoria y la determinacién de los
hechos. Para un desarrollo mas amplio de estos problemas, ¢fz. TARUFFO, 1992: pp. 58 y ss., 143 y ss. [tr. cast.
2002: pp. 71 y ss., 167 y ss.]. Sobre el problema de la verdad en el proceso, ¢fr, en particular, FERRER BEL-
TRAN, 2002: Prueba y verdad en el derecho, Madrid-Barcelona, especialmente pp. 41 y ss., 68 y ss.

7 Para una indicacién en este sentido, ¢fr. CHIARLONI, 2004: «Il presente come storia: dai codici di pro-
cedura civile sardi alle recentissime riforme e proposte di riformax», en Rév. 4. dir. proc. civ., p. 471. Entre la
amplia literatura sobre el “debido proceso”, ¢fr, en particular, COMOGLIO, Etica e tecnica del “giusto processo”,
cit., también para ulteriores indicaciones bibliograficas.
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podrian valorarse la calidad y los defectos de los distintos sistemas procesales en fun-
cién de su capacidad para conducir a decisiones justas, es decir —para estos efectos—,
a decisiones basadas en una determinacién verdadera de los hechos: por ejemplo, un
proceso en el que existan distintas reglas de prueba legal y gran cantidad de reglas de
exclusién de pruebas relevantes, seria especialmente inadecuado para permitir la adop-
cién de decisiones justas, mientras que para este fin serfa mas funcional un proceso
en el que se admitieran todas las pruebas relevantes y éstas fuesen valoradas por el
juez de acuerdo con criterios racionalmente validos.

La orientacién favorable a la atribuciéon de poderes de instruccién al juez, que se
manifiesta—como se ha visto— en numerosos ordenamientos, se apoya evidentemente
en opciones ideoldgicas para las cuales la calidad de la decision que concluye el pro-
ceso no es de ningtin modo indiferente ni irrelevante, sino que, por el contrario, debe
tender a basarse en una determinacién verdadera de los hechos de la causa®. Para que
se alcance este objetivo es necesario que se cumplan varias condiciones: una de ellas
es que el juez pueda complementar las iniciativas probatorias de las partes cuando
éstas sean insuficientes o inadecuadas para la adquisicién de todas las pruebas nece-
sarias para adoptar una decision que determine la verdad de los hechos. Por otro lado,
es insostenible la opiniéon —en ocasiones recurrente, particularmente en la doctrina
norteamericana ”— de acuerdo con la cual un proceso puede estar orientado hacia la
btsqueda de la verdad de los hechos y, a pesar de ello, debe estar basado en el mono-
polio exclusivo de la iniciativa probatoria por las partes. Precisamente, la historia del
proceso del common law muestra que, en efecto, un proceso completamente adversa-
rial nunca ha estado orientado hacia la bisqueda de la verdad ', y que la libre con-
tienda de las partes no es un buen método para alcanzar una determinacién verda-
dera de los hechos . En todos los procesos hay al menos una parte —aquella que
sabe que est4 equivocada— que no tiene interés en que se descubra la verdad; por su
parte, los abogados no son cientificos que persiguen una bisqueda imparcial y des-
interesada de la verdad, sino que tienen interés en que venza la versién de los hechos
que mas le convenga a su cliente, con independencia de la verdad .

Es sobre la base de consideraciones de este tipo que todos los grandes ordena-
mientos europeos se han orientado en el sentido de atribuir al juez un papel activo
en la adquisicién de las pruebas. Un caso particularmente interesante, desde este
punto de vista, se presenta en Inglaterra, donde la tendencia a hacer que el proceso
civil pueda alcanzar resultados de substantive justice, basindose en la maxima apro-
ximacién posible a la verdad de los hechos, ha conducido a reforzar decididamente
los poderes del juez cambiando la orientacion tradicional de este sistema proce-

% En este sentido, ¢fr., por ejemplo, PARRA QUIJANO, 2004: pp. 9 y ss.; OTEIZA, 2002: p. 227.

» Cfr, por ejemplo, LANDSMAN, 1984: The Adversary System. A Description and Defense, Washington-
Londres, pp. 5, 36; WALPIN, 2003: «America’s Adversarial and Jury Systems: More Likely To Do Justice», en
26 Harv. |. Law & Publ. Pol., pp. 175 y ss.

0 Cfr. LANGBEIN, op. cit., loc. cit.

U Cfy. JOLOWICZ, 2003: «Adversarial and Inquisitorial Models of Civil Procedure», en Int. Comp. L. Q.,
pp- 2y ss.

1”2 Sobre la evidente “implicacién” del abogado, que determina su parcialidad respecto al empleo de las
pruebas y a la reconstruccién de los hechos, vid., mas ampliamente, TARUFFO, 1993: «Involvement and Detach-
ment in the Presentation of Evidence», en The Eyes of Justice, ed. por R. KEVELSON, Nueva York e.a., pp. 267

y ss.
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sal'®, Como se ha visto anteriormente, los distintos ordenamientos procesales han uti-

lizado técnicas normativas diversas y se han inclinado en mayor o menor medida por
la extensién de poderes de instruccion del juez: de todos modos, un elemento cons-
tante que destaca a partir de una investigacion de derecho comparado es que ningtin
ordenamiento procesal moderno renuncia a orientarse hacia la bisqueda de la verdad
de los hechos, y ningtin ordenamiento procesal moderno confia exclusivamente en la
iniciativa de las partes para conseguir este objetivo. Del mismo modo, es importante
destacar que sobre ninguno de estos ordenamientos se cierne la sombra de Torque-
mada, y en ninguno aflora el fantasma del juez como longa manus de Hitler, Musso-
lini o Stalin. Por el contrario, surge la figura, mucho mas modesta y razonable, de un
juez que asiste al “juego de las partes” y que interviene cuando se percata de que dicho
juego corre el riesgo de llevar a decisiones injustas porque se basa en una determina-
cién inadecuada de los hechos.

Laexperiencia delos ordenamientos procesales europeos muestra tambiénlaincon-
sistencia de una premisa de la que se parte frecuentemente —implicita o explicita-
mente— cuando se discute acerca de los poderes de instruccién del juez. Identificaré
a esta premisa como “teoria de la tarta”, porque consiste en concebir el conjunto de
poderes de iniciativa instructoria como una tarta que el legislador divide en cada caso
entre las partes y el juez, con la consecuencia de que la atribucion de poderes de ins-
truccién al juez supondria una reduccién proporcional de los poderes de las partes '™,
Si asi fuera, habria que concluir que en el proceso francés las partes no tienen ningtin
poder de iniciativa instructoria, dado que el art. 10 atribuye por completo la “tarta”
al juez, confiriéndole —como se ha visto anteriormente— un poder general para orde-
nar de oficio la adquisicién de pruebas. Anilogamente, habria que concluir que en el
proceso alemdn no les queda a las partes mds que una “porciéon” reducida e incierta,
constituida por el poder para proponer pruebas testificales: dicha “porcién” no esta-
ria ni siquiera reservada por completo a la disponibilidad de las partes, dado que el
juez puede inducirlas a proponer testigos que aquéllas no hayan propuesto de propia
iniciativa. Todo esto es evidentemente absurdo, tratandose de ordenamientos en los
que no hay duda de que se garantiza el derecho a la defensa y que se reconoce y ase-
gura el derecho a la prueba que corresponde a las partes'”. La “teoria de la tarta”
resulta, por tanto, inconsistente e infundada.

Ahora bien, no es posible continuar considerando la atribucién de poderes de
instruccion al juez, asi como su ejercicio, como una especie de deminutio propor-
cional de las posiciones procesales de las partes y como una violacién de sus dere-
chos fundamentales. Por el contrario, la experiencia de los ordenamientos europeos,
y en particular la del ordenamiento francés, muestra que es posible maximizar 4/
mismo tiempo el derecho a la prueba que le corresponde a las partes, la garantia del

1% Cfr., por ejemplo, JoLowICZ, 1996: «The Woolf Report and the Adversary System», en CJQ, pp. 199
y ss. En sentido andlogo, ¢fr. ZUCKERMAN, 2003: p. 6, quien subraya que la finalidad de permitir la determi-
nacién de la verdad ha estado entre las razones fundamentales de la reforma procesal inglesa y recuerda que
la concepcién de la verdad como condicién de la justicia de la decisién es recurrente en la cultura juridica
inglesa.

1% Para un ejemplo de esta concepcién, ¢f. MONTERO AROCA, 2001b: p. 55.

1% Para un panorama comparado al respecto, ¢fr. PERROT, 1983: «Le droit a la preuve», en Effektiver
Rechtsschutz und verfassungsmifige Ordnung, Bielefeld, pp. 91 y ss.



Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa 269

principio de contradiccién y la atribucién de amplios poderes de instruccién al juez.
Por otro lado, es evidente que cuando el juez ejerce uno de sus poderes de instruc-
cién no usurpa poder alguno de las partes ni invade un territorio que esté reservado
para ellas. Esto podria ocurrir inicamente en un sistema en el que las partes no goza-
ran de ninguna garantia, pero —al margen de que esto no ocurre en ning(in ordena-
miento procesal evolucionado— ésta es una cuestién que atafie directamente a la con-
figuracion de los derechos y las garantias de las partes, mds que a los poderes del
juez. Por otra parte, como también se ha visto, los distintos ordenamientos no esta-
blecen que el juez se lance por si solo y a priori a la bisqueda de las pruebas, sino
solamente que ejerza poderes de control y de iniciativa instructoria que estdn clara-
mente configurados como accesorios, y sustancialmente residuales, respecto a los
poderes de iniciativa instructoria que les corresponden a las partes. Mds atn, en los
sistemas que cumplen verdaderamente con las garantias de defensa dichos poderes
deben ejercerse en el pleno cumplimiento del principio de contradiccién entre las
partes, con el derecho de éstas de objetar las iniciativas del juez y de proponer las
pruebas que a partir de dichas iniciativas se consideren convenientes. Basta obser-
var, por otra parte, que el juez italiano que sobre la base del art. 281 ter, llama de
oficio a un testigo al que ha hecho referencia una de las partes, o el juez inglés, espa-
fol o aleman que sugiere a las partes la proposicién de una prueba, no invade el
campo de las partes privandoles de sus prerrogativas: estos jueces simplemente estan
realizando una de sus funciones especificas, que es hacer que la decisién final se base
en todas las pruebas disponibles y, por tanto, que se aproxime lo maximo posible a

la verdad de los hechos.

4. CONSIDERACIONES FINALES

El analisis de los principales ordenamientos europeos anteriormente esbozado
aconseja realizar, a titulo de conclusién, algunas consideraciones relativas al argumento
que frecuentemente se utiliza para criticar la atribucién al juez de poderes auténomos
de iniciativa instructoria. Este argumento esta bastante difundido '® y consiste en sos-
tener, sustancialmente, que en el momento en que el juez ejerce dichos poderes pierde
su imparcialidad, porque termina favoreciendo a una u otra de las partes, perdiendo
también su independencia en el juicio, ya que termina valorando parcialmente las prue-
bas que han sido incorporadas de oficio por él mismo ',

1% En la doctrina italiana, ¢fr,, en particular, LIEBMAN, «Fondamento del principio dispositivo», en LIEB-

MAN, 1962: Problemi del processo civile, Napoli, p. 12, quien afirma que «es necesario, a fin de que el juicio
se desarrolle correctamente, asegurar la imparcialidad, también desde el punto de vista psicolégico, de la per-
sona fisica a quien se le confia el juicio». Se trata, por otra parte, de una opinién que se presenta a menudo
en la doctrina italiana: ¢fr,, por ejemplo, FAZZALARI, 1972: «Limparzialita del giudice civile», en Riv. dir. proc.,
pp- 193 y ss.; MONTESANO, 1978: «Le prove disponibili d’ufficio e I'imparzialita del giudice civile», en Rev.
tri. dir. proc. civ., pp. 189 y ss. También en la doctrina norteamericana esta tesis representa una especie de
lugar comtn: ¢fr,, por ejemplo, LANDSMAN, 1984: pp. 2y ss., 37; SALTZBURG, 1978: «The Unnecessarily Expan-
ding Role of the American Trial Judge», en 64 Virg. L. Rev., p. 17; FULLER, «The Adversary System», en
FULLER, 1961: Talks on American Law, Nueva York, pp. 39 y ss.

W Cfr., en particular, LIEBMAN, 1962: p. 13, quien considera que no se puede dudar «que la imparciali-
dad del juez corre el riesgo de quedar comprometida cuando debe juzgar una prueba que él mismo ha ele-
gido, y que se ha incorporado por su iniciativa al proceso».
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Sobre este punto es posible observar —al margen de la dudosa admisibilidad de
las ingenuas nociones psicoldgicas en las que se basa este argumento— que si éste
fuese valido deberiamos concluir que todos los legisladores procesales europeos —cada
uno a su modo— han atravesado un momento de locura que los ha inducido a atri-
buir al juez una funcién activa en la adquisicién de las pruebas, sin darse cuenta de
que de esa manera habrian puesto en riesgo el valor fundamental de la imparcialidad
y la independencia de juicio del propio juez. Dado que, no obstante, no hay pruebas
creibles de esta locura colectiva, deberiamos concluir que la experiencia comparada
muestra que es infundado el temor de que el juez, al desempenar un papel activo, se
convierta por ello en un juez parcial e incapaz de valorar correctamente el material
probatorio recabado en el juicio, incluso a partir de su iniciativa ',

Puede observarse que en realidad el juez “toma partido” a favor de una parte y
en contra de la otra en cualquier momento del proceso, es decir, en todas las ocasio-
nes en que dispone o decide alguna cuestion relativa al procedimiento, o resuelve cues-
tiones preliminares o prejudiciales y, sin embargo, nadie piensa que por esta razdn, y
en cada uno de esos momentos, el juez pierda su imparcialidad. Dado que no existe
el juez tabula rasa y absolutamente pasivo, ni tampoco puede existir en el curso del
proceso, deberfamos concluir que el juez nunca es imparcial: con ello, sin embargo,
cualquier discurso sobre el proceso resultaria carente de sentido. No se entiende, por
otra parte, por qué el juez deviene parcial cuando ordena la adquisicién de una prueba
de oficio o sugiere a las partes la proposicién de una prueba, y esto no sucede, por
ejemplo, cuando admite o excluye una prueba propuesta por una parte, o cuando
reduce las listas de testigos o cuando cierra la instruccién probatoria de acuerdo con
el art. 209 del codice di procedura civile.

Por lo demas, serfa oportuno realizar algunas aclaraciones de caricter general
acerca de la imagen del juez a la que se hace referencia. Si se piensa en un “buen”
juez capaz de ejercer correcta y racionalmente sus poderes, entonces no hay ninguna
razon para temer que se convierta en parcial, e incapaz para valorar las pruebas, por
el solo hecho de que haya sido él quien ordené o sugiri6 su realizacién. Unicamente
si se piensa en un juez incapaz y psicologicamente débil puede temerse que pierda su
imparcialidad en el momento en que decide sobre la conveniencia de que sea incor-
porada una prueba adicional, o que no sea capaz de valorar de manera equilibrada
una prueba sélo porque ha sido él quien ha ordenado su incorporacién. Un juez
“normal” es capaz de determinar si un testigo al que ha llamado a testificar es creible
o no, de la misma manera en que valora la credibilidad de un testigo propuesto por
una de las partes: suponer que el juez considera atendible un testigo sélo por el hecho
de que ha ordenado de oficio su declaracién presupone que dicho juez sea conside-
rado “subnormal”. Naturalmente, existe el riesgo de que el juez esté condicionado

1% La «incompatibilidad psicolégica entre investigacién y decisién» de la que habla, por ejemplo, LIEB-
MAN, 1962: p. 13, no sé6lo no estd demostrada, sino que —si fuera verdadera— pondria en crisis todos los sec-
tores de la investigacién cientifica, en la que es normal que quien realiza investigaciones presente posterior-
mente los resultados de las mismas como vélidos en cuanto confirmados por su propia investigacién. No
parece, en verdad, que en la epistemologia se diga que el resultado de una investigacién, o de un experimento,
esté invalidado por el hecho de que haya sido la misma persona quien realizé la investigacién. No son claras
las razones por las cuales aquello que vale para cualquier sujeto que extrae conclusiones de informaciones que
¢él mismo ha investigado o descubierto, no puedan valer en cambio para el juez.
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por la llamada early bias (o confirmation bias), es decir, por la inclinacién a conside-
rar atendibles sus primeras impresiones sobre los hechos de la causa y a buscar en las
pruebas las confirmaciones de sus propios prejuicios, subestimando las pruebas que
los contradigan. Sin embargo, la manera para afrontar esta eventualidad no es preci-
samente eliminar los poderes de instruccién del juez, dado que dicha eventualidad
puede verificarse incluso cuando el juez no dispone de tales poderes o bien cuando
no los ejerce: en efecto, también puede suceder que un juez “pasivo” se aferre en
exceso a una determinada versiéon de los hechos de la causa y, por tanto, oriente sus
posteriores decisiones, incluida la decisién final, hacia la hipétesis de que dicha ver-
sién de los hechos es digna de ser considerada como verdadera. Por otro lado, no es
necesario realizar extensas argumentaciones para demostrar que los remedios contra
el pre-juicio del juez son otros: consisten en el pleno cumplimiento del principio de
contradiccién entre las partes, incluso por parte del propio juez, y en la necesidad de
ofrecer una motivacién analitica y completa, y racionalmente estructurada, de la deci-
sién sobre los hechos .

Evidentemente, los ordenamientos que han atribuido al juez un papel activo en la
adquisicién de las pruebas han supuesto que tales poderes son atribuidos a jueces
capaces de realizar de manera correcta y racional su funcién de estimulo, control y de
iniciativa probatoria, sin que ello pusiera en peligro los valores fundamentales del pro-
ceso civil. A partir de la experiencia de estos ordenamientos, no se advierte que esta
hipétesis haya sido contradicha en la practica: ello deberia permitir reconducir el pro-
blema de los poderes del juez dentro de confines razonables, evitando caer en polé-
micas ideoldgicas carentes de fundamento.

(Trad. de Raymundo Gama)

¥ Sobre el principio de contradiccién y la motivacién de los hechos como método para un control racio-
nal de las valoraciones de las pruebas, vid., mas ampliamente, TARUFFO, 1992: pp. 401 y ss., 408 y ss. (tr. cast.
2002: pp. 420 y ss., 427 y ss.).
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