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RESUMEN

La iniciativa probatoria del juez en el &mbito civil, no implica una necesaria vulneracion del
principio de imparcialidad, puesto que el despliegue de esta actividad por parte del Tribunal
no tiene como objetivo favorecer a una de las partes, sino cubrir un vacio probatorio en la
actividad desarrollada por los litigantes, que ha propiciado que no exista claridad en la
demostracién de los hechos alegados en las pretensiones. Analizar los fundamentos de tal
facultad, de conjunto con la materializacion del principio de imparcialidad, desde una vision
no solo doctrinal, sino también practica, permitir valorar el alcance y significado que puede
tener en la actualidad reconocerle facultades probatorias de oficio al Tribunal, como un medio
para lograr que los jueces, en el proceso civil, alcancen un cabal conocimiento de la verdad,
que les posibilite adoptar un fallo congruente vy justo.
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ABSTRACT

The probative initiative of the judge in the civil field does not imply a necessary breach of
the principle of impartiality, since the purpose of this activity by the Court is not to favor one
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of the parties, but to cover a probative vacuum in the activity developed by the litigants,
which has led to the lack of clarity in the demonstration of the facts alleged in the claims.
Analyzing the foundations of such a faculty, together with the materialization of the principle
of impartiality, from a vision not only doctrinal, but also practical, will allow to assess the
scope and meaning that can have at present recognize faculties ex officio to the Court, as a
means to ensure that judges, in the civil process, reach a full knowledge of the truth, enabling
them to adopt a congruent and just ruling.

Keywords: Probatory initiative; Judge; Impartiality; Civil process.

INTRODUCCION

El ejercicio de la actividad probatoria, tiene como objetivo, lograr que el
Tribunal forme conviccidn sobre la existencia o no, de los hechos que alegan
las partes en el proceso. En tal sentido, resulta l6gico que se le reconozcan al
juez facultades probatorias, con el fin de que pueda alcanzar claridad sobre
las alegaciones que las partes trajeron a debate, para poder dictar en su dia
una sentencia que sea evidencia de la certeza alcanzada.

En el ambito civil, al juez se le reconoce iniciativa probatoria, con el
objetivo de que practique las diligencias de prueba que considere necesarias,
para alcanzar un conocimiento de la verdad, que le posibilite plasmar en la
sentencia, la certeza alcanzada sobre las cuestiones planteadas en la
sustanciacion del proceso. De ahi, que el juez, en el proceso civil, deba ajustar
el supuesto abstracto que se le presenta, en su funcion de impartir justicia, a
un precepto determinado del derecho, aspecto que solo se logra si ha
alcanzado la certeza de los hechos alegados por las partes.

A pesar de lo planteado, diversos autores como Morelo (2001, p.335-389)
y Montero (2001, p.213-223) consideran que los unicos sujetos facultados
para aportar pruebas en el proceso son las partes, por lo cual al juez no le
corresponde asumir el ejercicio de ese derecho, pues lo ven como una
vulneracién del principio de imparcialidad, ya que plantean que cuando el
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juez acoge de oficio la iniciativa probatoria, de un medio de prueba
determinado, estd comenzando a prejuzgar su fallo.

Sin embargo, los defensores de estos criterios doctrinales, no advierten que
cuando el Tribunal decide acoger de oficio el ejercicio de esta actividad
probatoria, no esta adoptando una posicidn con respecto a una parte u otra, ni
tampoco infringe su deber de imparcialidad en relacion con las partes que
acuden ante él, sino que el objetivo de tal ejercicio es el logro de una
conviccion judicial, que propicie la efectiva tutela de los intereses que se
encuentran en litigio.

De tal modo, se puede asentir, que desde fundamentos juridicos, el analisis
de las facultades probatorias del juez civil no resulta un fenémeno nuevo, sus
bases se encuentran en los criterios doctrinales sentados a partir del siglo X1X,
en torno a la posiciones que sefialaban como objetivo del ejercicio de la
prueba, la busqueda de la verdad, a fin de lograr una decision lo més justa
posible (Gémez Orbaneja y Quemada, 1979, p.286); y aquellas que veian el
ejercicio de la labor probatoria de oficio del juez como un quebrantamiento
del principio de imparcialidad.

De ahi que el punto de partida lo constituya el analisis de instituciones
como la prueba, prestando especial atencién a su vinculacion con
determinados principios que se evidencian en el proceso civil, en particular el
ejercicio de la iniciativa probatoria por parte del juez civil, analizando su
influencia en la materializacién del principio de imparcialidad, a partir del
estudio de las facultades que ostenta el juez, en pos de la blsqueda de la
verdad, durante la sustanciacién del proceso.

Desde la fase introductoria, es preciso dejar sentado, que la esencia del
presente estudio se encuentra en dilucidar la relacién existente entre las
facultades probatorias del juez y el principio de imparcialidad, en el proceso
civil, toda vez que existen criterios tanto en el ambito doctrinal como préactico,
que consideran que la iniciativa probatoria del juez, en el ambito civil,

Revista Juridica Universidad Americana, v.5 Diciembre. 2017:13-40. 15
http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua



http://revistacientifica.uamericana.edu.py/index.php/revistajuridicaua

Romero Hitchman, V. La facultad probatoria de oficio del juez en el proceso civil y su...

constituye una vulneracion al principio de imparcialidad. Por tal razon, esta
investigacion es una muestra del interés académico de encontrar, en el estudio
de las facultades probatorias del juez, una tematica esencial para la
contemporaneidad.

En efecto, analizar las facultades probatorias del juez, en el proceso civil,
a partir del andlisis de sus fundamentos, permitird valorar el alcance del
gjercicio de esta actividad en la materializacion del principio de
imparcialidad.

Sin lugar a dudas, ahi radica la novedad cientifica del tratamiento de este
tema, pues el presente estudio no se basa en un mero analisis historico de la
iniciativa probatoria del juez civil, sino en valorar, e incluso, llegar a
comprender, de qué modo el ejercicio por parte del Tribunal de su facultad
probatoria, no representa una vulneracion del principio de imparcialidad, sino
una manifestacion de su deber de desempefiar la labor jurisdiccional que por
ley le viene asignada, en funcion de alcanzar la certeza sobre los hechos
alegados por las partes.

El ejercicio de la actividad probatoria por parte del juez civil se encuentra
encaminado a lograr una conviccién suficiente sobre los hechos alegados por
las partes con el objetivo de alcanzar un cabal conocimiento de la verdad, en
relacién con las cuestiones planteadas en la sustanciacion del proceso.

Sin embargo, existen criterios doctrinales que no se encuentran contestes
con la posibilidad de que se le reconozcan al juez en el proceso civil,
facultades probatorias de oficio, toda vez que consideran el ejercicio de esta
actividad una vulneracién del principio de imparcialidad.

La pruebay los principios del proceso civil. Aspectos que influyen en
el reconocimiento de la iniciativa probatoria de oficio

La tarea del juez en el proceso civil es aplicar el derecho material al caso
concreto que se le somete a su consideracion, es ajustar el supuesto abstracto
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de hechos de la ley al resultado especifico que se le aporta y eso se logra
exclusivamente si se prueba la certeza de lo alegado (Mendoza Diaz, 2007, p.
2).

Durante el siglo X1X, asi como gran parte del siglo XX, existiéo un amplio
consenso en el campo doctrinal en cuanto a que el fundamento de la existencia
de la prueba en el campo procesal se debia, como un fin primordial a la
busqueda de la verdad, al despliegue de una actividad procesal orientada a
lograr en el juez un convencimiento sobre la verdad o no, de las alegaciones
realizadas por las de las partes en el proceso (Bonnier, 1902, p.51, y Gomez
Orbaneja, e; con Quemada, 1979; p.286).

La busqueda de la verdad abrié el camino para que en el campo doctrinal
se comenzaran a suscitar diferentes criterios encaminados en su gran mayoria
a realizar una distincion entre verdad material y verdad formal, dejando
entonces sentado que la verdad material resultaria aplicable en el campo del
Derecho Penal, mientras que la verdad formal, seria de aplicacién en el campo
del Proceso Civil, toda vez que es en éste donde en virtud del principio
dispositivo queda en manos de las partes la introduccién al proceso de los
hechos que seran objeto del mismo.

Sin embargo, en el camino de que la verdad es una sola y no cabe entonces
distincion en ella, porque se obtiene la verdad o no, aparece la distincion entre
verdad y certeza, planteandose que lo que alcanza el juez en el proceso civil
es una certeza de los hechos alegados por las partes, pues la certeza si permite
una graduacion en su realizacion (Mendoza, p.35). De este modo, el juez logra
una conviccion de los hechos, que puede ser 0 no mayor en la medida en que
resulten probados los puntos sobre los cuales se produjo el debate. La doctrina
alemana plante6 que el cometido de la prueba era lograr que el juez alcanzara
certeza sobre los hechos alegados, puesto que en Proceso Civil lo que el juez
hace es lograr una conviccion suficiente sobre el supuesto de hecho que se le
ha presentado. A ello, se le ha denominado renuncia a la verdad, toda vez que
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es en el Derecho Civil clasico, donde prevalece fundamentalmente el
principio de aportacion de partes. En tal sentido esa nueva lectura de los fines
de la prueba elimina innumerables preocupaciones conceptuales, ya que
mientras que la verdad no es posible graduarla, ya que se obtiene o no, la
certeza es un estado que permite determinados niveles de realizacion, pues es
posible lograr mayor o menor certeza sobre la ocurrencia de un hecho. En la
medida en que esta categoria se acerque a niveles absolutos, mayor
aproximacion tendra a un ideal de verdad.

Resulta entonces, que en esa busqueda de la certeza en el proceso civil, es
que se plantea que en este &mbito el juez no debe contar con iniciativa
probatoria de oficio, pues su actuacion podria traer aparejado una intromisién
en los intereses privados que las partes pretenden tutelar, lo cual sin dudas,
segun determinados sectores doctrinales, entra en contradiccion con el
principio de imparcialidad, el cual debe estar presente durante toda la
actividad judicial que despliega el juez en su labor de impartir justicia.

La prueba en el proceso civil

Antes de adentrarse en un estudio de las facultades probatorias de oficio
que presenta el juez en el proceso civil, resulta necesario realizar un
acercamiento a instituciones como la prueba, que constituye sin dudas, el
medio que le posibilita al Tribunal, llegar al cabal conocimiento de los hechos
alegados por las partes, asi como a principios del proceso civil como el
dispositivo material, aportacion de parte, investigacion judicial y oficialidad;
por constituir categorias que permiten la conduccion de un proceso
determinado e influyen en la actuacion del 6rgano jurisdiccional en su labor
de conocimiento.

En tal sentido, desde el campo doctrinal, al término prueba se le asocian
diversas acepciones, en ocasiones es identificado como el medio o
instrumento utilizado en el iter procesal. Siendo asi, se ve la prueba
identificada con los medios o instrumentos que permiten introducir al proceso
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aspectos sobre los cuales el Tribunal necesita tener conocimiento, para luego
efectuar una adecuada valoracién de los hechos que las partes alegaron. Desde
otro punto de vista, el vocablo sirve para identificar una actuacion
procedimental, y es entonces que se plantea que el proceso se encuentra
abierto a prueba o en plazo de pruebas. Ademas, la prueba resulta usada para
sefialar un resultado, expresando en ese sentido que al momento de la
valoracion que el hecho resulto probado. Resulta entonces, que este término
es utilizado indistintamente como un medio, un procedimiento y un resultado
(Mendoza, p.36).

Por otro lado, Mantecon Ramos (2008) teniendo en cuenta las acepciones
que puede adoptar el vocablo, realiza una indicacion de las mismas en la Ley
adjetiva civil cubana, sefialando articulos donde se vislumbra lo
anteriormente mencionado. En tal sentido, plantea que en el articulo 298, la
prueba se puede ver como un resultado, toda vez que el mismo plantea que la
anotacion escrita o firmada por una de las partes a continuacion, al margen o
al dorso de un documento que obre en su poder, hace prueba en todo lo que
sea favorable a la otra parte, en cuanto altere, modifique o contradiga el texto
del documento. En este caso la forma verbal utilizada por el legislador denota
la intencién del mismo de lograr un resultado de constatarse que se realizo la
accion antes mencionada.

Siguiendo esa misma linea de pensamiento la prueba puede ser una
diligencia a realizar durante la tramitacién del proceso, aspecto que se
encuentra avalado en la Ley de tramites civiles cubana, en su articulo 387,
que preceptta que el Tribunal, para resolver, puede disponer de oficio, la
préactica de cualquier diligencia de prueba que estime indispensable.

Por ultimo, sefiala que la prueba se puede observar como una fase del
proceso, para lo cual el articulo 250 de la Ley de Procedimiento Civil
Administrativo Laboral y Econémico establece que se otorgara el término
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extraordinario de prueba, respecto a las que, propuestas conforme al articulo
246, 0 para mejor proveer, deban practicarse en pais extranjero.

Los principios del proceso civil

La ideologia imperante a finales del siglo XIX, de una tendencia liberal,
condujo a que existiese una desconfianza en los poderes estatales, lo que se
tradujo durante un periodo de tiempo, en la restriccion de la iniciativa
probatoria del juez y del Tribunal, como ente en su conjunto, cuando tenia
conocimiento de aspectos que se encontraban dentro de la esfera de las
relaciones privadas de los individuos, pues sin dudas, concederle facultades
probatorias de oficio a los jueces, en el ambito civil, seria una ofensa a los
principios de libertad, fraternidad e igualdad que se enarbolaron a raiz de la
Revolucion Francesa.; puesto que sobre la base de dichas premisas, resultaba
claro que la carga de como deberia conducirse el proceso tenia que recaer en
las partes, por ser los asuntos que se ventilaban de interés privado. Resultando
entonces, que a partir de ese momento, se comienzan a plantear, desde el
campo doctrinal, el poder de disposicidon que pudiesen tener las partes o el
Tribunal en el proceso civil.

En este sentido, la ideologia alemana de principios del siglo XX se dedico
a resolver estas cuestiones, estableciendo limites entre los principios que
regian el proceso civil, como son el dispositivo material, de aportacion de
partes, oficialidad e investigacion judicial.

El principio dispositivo procesal postula que son las partes y solo ellas las
que tienen la facultad, la atribucion de colocar el objeto del proceso. El
Tribunal va a resolver lo que las partes colocan, no puede incorporar hechos
0 elementos nuevos al proceso. Este principio rige esencialmente para el
proceso civil porque es en éste donde se definen decisiones privadas. De ahi
su jerarquia, dada la naturaleza dispositiva de este tipo de proceso.
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En virtud del principio dispositivo recae en las partes, las facultades de
determinar entonces el objeto del proceso, el inicio o no de la actividad
jurisdiccional, por ser la misma a instancia de parte. En concordancia con este
principio, las resoluciones que en su dia adopte el 6rgano jurisdiccional deben
ser congruentes con las peticiones realizadas por las partes, para que no
pequen de ultra petita o infra petita. Asimismo se manifiesta en la decision
de continuar o no el proceso, pues queda en mano de los litigantes, decidir el
destino del proceso, ya sea mediante la renuncia, el allanamiento o la
transaccion, o a través del desistimiento, como posiciones que pueden asumir
las partes durante la sustanciacién del mismo.

Por su parte, el principio de oficialidad, permite que el tribunal pueda
incorporar al proceso elementos que no hayan sido postulados por las partes.
Cabe senalar, que el Tribunal aporta a los procesos, hechos no pruebas. Y a
pesar de que en la materia civil prevalecen el principio dispositivo material,
el principio de oficialidad adquiere relevancia en la materia familiar, debido
a las implicaciones que entrafian desde el punto de vista social las cuestiones
que resultan debatidas en estos tipos de procesos, donde prevalece el principio
del interés superior del nifio.

Sin dudas, el reconocimiento de estas facultades al érgano jurisdiccional
entra en franca disyuntiva con el principio de aportacion de las partes, que
resulta un principio técnico, que responde a la manera en que se encuentra
concebido el proceso civil, puesto que recae en la voluntad de las partes, la
introduccién del objeto del proceso. EI mismo plantea que cada parte tiene la
responsabilidad de probar los hechos que alega en los escritos presentados al
Tribunal, ya constituyan estas, demanda o contestacion pues sobre ellas recae
el onus probandi o carga de la prueba, aspecto que sin dudas entra en el
ambito subjetivo de la actividad probatoria.

En tal sentido, el demandante tiene la carga de la prueba de todos los
hechos que alega en su demanda; pero para el demanda solo surge la carga de
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la prueba en aquellos casos en que aportado nuevos hechos de naturaleza
impeditiva o extintiva, o sea, que se defiende, en su escrito de contestacion
mediante excepciones perentorias. En tal sentido, nos encontramos en
presencia de lo que en doctrina se denomina el hecho constitutivo (en lo
referente a los fundamentos de la demanda) que se sostiene en una norma
constitutiva, y contrahecho, el cual se fundamenta en una contra norma. A
modo de ejemplo para hacer més explicito lo planteado que: si A pide la
reivindicacion de un bien, se encuentra obligada a plantear un hecho
constitutivo como la propiedad del bien y la posesion del mismo por un
tercero, de lo cual se deriva la consecuencia de la accion reivindicatoria, el
cual constituiria su norma constitutiva. Si al momento de la contestacion el
demandado niega los hechos, no surge para él la carga de la prueba. Surge
para éste la carga, si alega en su escrito que la accidn ha prescrito por el paso
del tiempo, lo cual seria su contrahecho, (contra norma, precepto en el cual
fundamentaria lo alegado).

La carga de la prueba resulta un criterio distributivo de la funcién
probatoria, pero mas que eso, es un criterio de solucién del litigio cuando en
éste no se ha arribado a la suficiencia probatoria, que es hacia donde se dirige
normalmente cualquier proceso. Al momento de dictar sentencia, el juez, ante
un hecho sobre el que la actividad probatoria de los litigantes ha sido
deficitaria, debe determinar cuél de las partes no se desembaraz6 de la carga
de probar que pesaba sobre sus hombros, y hacer recaer sobre esta parte las
consecuencias negativas de la falta de prueba (Mantecén Ramos, p.4.), puesto
que el Tribunal, en virtud del principio de non liquet no puede abstenerse de
decidir, porque los hechos no quedaron suficientemente probados.

En contradicciéon al principio de aportacion de parte se encuentra el
principio de investigacion judicial, en virtud del cual el Tribunal puede
introducir al proceso pruebas, facultad muy limitada, con el objetivo de ganar
certeza sobre las cuestiones planteadas en el proceso. Tiene lugar
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fundamentalmente en los procesos de familia, puesto que se encuentra
encaminado a la busqueda de la verdad.

La funcion de dichos principios en el Proceso Civil, es que estan llamados
a servir de guia y orientacion para el intérprete de la norma, que en este caso
seria el juez, y para el legislador también, cuando se encuentra inmerso en la
elaboracion de una norma determinada, a fin de garantizar una tutela efectiva
de los intereses de las partes en el proceso.

Actividad probatoria de oficio: ¢una necesidad o una vulneracion del
principio de imparcialidad en el proceso civil?

La actividad probatoria, en el ambito del proceso civil, es aquella que
realizan las partes de conjunto con el Tribunal, para arribar a un conocimiento
de la verdad o la certeza de los hechos o afirmaciones que hicieron las mismas
para lograr fijarlos como ciertos, en la busqueda de los efectos que esperan
alcanzar con el proceso incoado. Tal criterio varia de acuerdo con la teoria a
la cual se afile cada uno, de si el juez, en el proceso civil lo que busca es una
conviccion de los hechos que las partes alegan o el despliegue de su actividad
se encuentra encaminada a lograr una busqueda de la verdad, tal y como se
encuentra en el proceso penal.

De ahi que, en relacién con los principios que rigen el proceso civil, el
legislador a la hora de redactar la norma, en virtud de propio caracter
disponible de los intereses que se discuten en el proceso civil, no puede
reconocerle al juez, la funcion de tutelar un interés, en ausencia de demanda
de las partes, ni puede concederle atribuciones que le posibiliten
extralimitarse en sus decisiones mas alla de lo solicitado por las mismas. Lo
que si puede consentir el legislador, es sustraer a los litigantes, el monopolio
de la iniciativa probatoria, otorgandole mayor participacion y poderes al juez,
para que pueda alcanzar en su labor de impartir justicia, el conocimiento cabal
de los hechos que las partes le trajeron al momento de solicitar su
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conocimiento sobre un hecho determinado que requeria de tutela por parte del
organo jurisdiccional.

Fundamentos tedrico-doctrinales de la facultad probatoria de oficio
por parte del juez civil

El tema de las mayores o menores facultades del juez en materia de
pruebas pasa necesariamente por la posicién ideoldgica que se tenga sobre el
papel del proceso civil en la sociedad. En esa direccion Alcald-Zamora (1998)
nos llama la atencion de que la caracterizacion de un ordenamiento procesal
como liberal o autoritario, habra de efectuarse con criterio estrictamente
juridico, al margen por ello del ambiente politico de una sociedad dada en un
momento determinado; conclusién a la que arriba a partir de diversos
ejemplos de sociedades autoritarias que disponen de procedimientos liberales
y viceversa.

En el camino del reconocimiento de facultades probatorias al juez, se
encuentran dos posiciones irreconciliables, distinguiéndose en los limites de
ambas, diversos modelos procesales que presentan en su disefio elementos de
una u otra postura.

De un lado, se encuentran los que consideran que solo las partes son las
legitimadas para decidir sobre las cuestiones a debatir en el proceso, puesto
que lo que se discute son cuestiones privadas, que no deben tener interferencia
del legislador, dedicandose éste simplemente a la direccién del proceso, sin
la posibilidad de introducir hechos o incorporar pruebas (Montero, 2001,
p.213-243).

En el otro sector de la doctrina se ubican, aquellos que creen que el juez
debe tener una posicion mas activa en proceso, y en tal sentido, al decir de
Morello (2001, p.355-389.) debe “quebrar una actitud pasiva o de libertad
negativa, porque sabe que al actuar asi, declina de sus deberes, especialmente
el basico del acceder a la verdad juridica objetiva, sin lo cual recortaria en el
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pronunciamiento final una solucién formal, aparente, inadecuada,
axiologicamente disvaliosa, que no se conforma con los fines del Servicio de
Justicia”.

Al decir de Fairén (1955, p.301-323.), el origen histérico de estas
posiciones encontradas hay que buscarlo en la tendencia conocida como
publicizacion del proceso, que sienta sus raices en la reforma procesal
austriaca de 1895, que bajo la conduccidon de Franz Klein, instaur6 un proceso
regido por la oralidad, la inmediacion y la concentracion y con amplias
facultades del juez para conducir el proceso e intervenir en la decision del
material de hecho a valorar y las pruebas a practicar.

El mismo autor sefiala que ese modelo procesal adquiri6 una gran
aceptacion en algunos paises europeos, especialmente en Portugal, por cuyo
conducto se introdujo en Brasil en la primera mitad del Siglo XX,
convirtiéndose en el primer pais de este hemisferio con una legislacion
procesal de avanzada. En la actualidad muchos de los paises del continente
han acogido las ideas basicas de este modelo procesal, a partir de la ardua
labor unificadora que ha realizado el Instituto Iberoamericano de Derecho
Procesal, a partir de los Codigos Modelos de Procedimiento en materia civil
y penal. Incluso en Espafia, la Ley de Enjuiciamiento civil del afio 2000,
incorporé muchos de los postulados procesales del modelo austriaco (Fairén,
p. 301-323).

Luego de sentados los criterios doctrinales con respecto a la actividad
probatoria de oficio, vale sefialar que un proceso no pierde su caracter liberal
si se conceden facultades al juez con respecto a la introduccion de hechos o
la inclusion de pruebas. Lo que si no puede suceder es que ello atente contra
las posibilidades que tienen las partes en el logro de la proyeccion material
del principio dispositivo.

Con relaciéon al reconocimiento de facultades probatorias al 6rgano
jurisdiccional, surge entonces en la doctrina, un sector, que comienza a
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distinguir entre proceso y pleito, a partir de lo cual se plantea que el proceso
constituye una relacion de caracter publico, y por lo tanto resulta indisponible,
es decir; las partes no pueden disponer sobre el orden Idgico en la tramitacion
de un proceso determinado, pues ello no les compete, no resulta un tema sobre
el cual puedan decidir. Por el contrario el pleito, o sea, el contenido sobre el
cual va versar la sustanciacion del proceso, es atributo de las partes, toda vez
que resultan éstas quienes deciden que asuntos llevar a conocimiento del
Tribunal (Cabrera, p.17-18).

Una de las consecuencias mas relevantes de este fendmeno se concreta en
el hecho de que, sin discutir la vigencia del principio dispositivo, va a ponerse
en tela de juicio el de aportacién de parte, al menos por lo que respecta al
reparto de funciones entre el Juez y los litigantes y al incremento de facultades
probatorias del érgano jurisdiccional, indicAndose que si bien los litigantes
son libres de disponer de los intereses deducidos en juicio, 0 sea del objeto
del proceso, no lo son respecto del proceso mismo, es decir, de su desarrollo,
al concebirse no s6lo como instrumento dirigido a la tutela jurisdiccional de
derechos privados, sino ademéas como funcién publica del Estado, interesado,
por tanto, en el mejor cumplimiento de esta funcion.

En consecuencia, con este planteamiento, resulta atinado sefialar que si la
técnica de la prueba pertenece al ambito del proceso, el juez podra traer al
mismo elementos probatorios sin que con ello lesione el principio dispositivo.
Accion que podra llevar a cabo, siempre y cuando el despliegue de su facultad
probatoria no tenga por objeto hechos que no fueron alegados por las partes
en litigio, pues esto lesionaria los derechos que pretenden tutelarse, pues solo
compete a las partes el derecho de fijar cuél sera el thema decidendum.
Resultando entonces, que el principio dispositivo no resulta incompatible con
la naturaleza publica del proceso.

Estos planteamientos a favor de otorgarle al juez en el proceso civil
facultades probatorias de oficio, al decir de Vazquez Sotelo (2001, p.266.), se
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debe a que para poder exigir al juez que dicte sentencias justas es preciso
dejarle en libertad para que pueda procurar la prueba que le resulte necesaria
sobre las afirmaciones realizadas por las partes. De ese modo el juez no solo
podra conocer bien los hechos a los que debe aplicar correctamente la ley sino
que ademas, en el ejercicio de sus potestades jurisdiccionales, puede
neutralizar el desequilibrio que con frecuencia se puede producir en el
proceso civil en funcion de la posicién social o econdmica de los litigantes y
de la calidad técnica de los profesionales que los patrocinan.

La iniciativa probatoria del juez en el proceso civil

De acuerdo con el orden l6gico del proceso civil, resulta atinado hacer
referencia a las facultades que ostenta el drgano jurisdiccional, en primer
lugar, durante la apertura del proceso a prueba. Es preciso dejar sentado, que
el recibimiento del pleito a prueba, es el momento procesal en que se abre el
término probatorio, constituye el periodo de tiempo dentro del cual deben
efectuarse las actividades probatorias, que alcanza su materializacion en una
resolucion judicial.

Con respecto a esta facultad, existen criterios dispersos. Por un lado, estan
quienes plantean que la decisidn de abrir el proceso a prueba, debe recaer en
las partes del proceso, en virtud del principio dispositivo; y por otro lado
quienes se encuentran a favor de que sea el Tribunal, quien decida sobre tal
etapa del proceso.

Vinculado a ello, es preciso expresar que el otorgamiento de esta iniciativa
probatoria al Tribunal, no afecta en modo alguno al objeto del proceso, puesto
que su influencia radica en el desarrollo del orden logico del mismo, que
como se sefiald anteriormente resulta de carécter indisponible, y en
consecuencia, resulta una atribucion del 6rgano jurisdiccional, que en virtud
del principio de preclusion, y luego de agotadas las fases anteriores, sin que
haya arribado a la total demostracion de los hechos alegados por las partes,
decide abrir el proceso a prueba, por requerir éstos de posterior demostracion,
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para lograr un cabal conocimiento de los mismos, que le permita al juez
realizar un fallo conforme a Derecho.

Por otro lado, si se acoge la tesis, de que son las partes quienes deben
solicitar la apertura del proceso a prueba en virtud del principio dispositivo,
entonces, ante un descuido u olvido de éstas de solicitar de manera oportuna
y formal, el recibimiento del pleito a prueba, el Tribunal no podria realizar
ninguna accion.

Sin embargo, reconocer dicha facultad al 6rgano jurisdiccional, para que
de oficio decida abrir el proceso a prueba, evitaria los perjuicios de ese
descuido formal, pues de no tener esta atribucion el juez, luego no tendria por
la falta de practica de pruebas, los elementos necesarios para dictar una
resolucion que tutele los derechos que se pretendian reconocer.

En otro orden de ideas, se plantean criterios contrarios en cuanto a la
posibilidad o imposibilidad de proponer y practicar medios de prueba ex
officio por parte del Tribunal durante el periodo probatorio. De este modo, se
encuentra cierto sector de la doctrina que sustenta su tesis de no otorgarle tal
facultad al érgano jurisdiccional, en la naturaleza privada del interés que se
discute en el proceso civil.

Sin embargo, Pic6 I Junoy (1996, p.9.) pertenece a un sector de la doctrina
gue se encuentra conteste con el otorgamiento de facultades probatorias de
oficio al juez civil, y en tal sentido cita a Calamandrei que ya desde fecha tan
temprana como 1943, para fundamentar esta posicion planteaba que «de la
consideracién de la jurisdiccion, también en materia civil, como una funcion
publica, se deriva la necesidad técnica de dar al Juez todos los poderes
necesarios para poder cooperar activamente a la satisfaccion del interés
publico que también en el proceso civil esta en juego; y basta reconocer el
caracter publico de la funcion jurisdiccional para deber considerar como
técnicamente inadecuado a los fines de la justicia un sistema en el que el Juez
asiste como espectador impasible [...] el Juez, también en el proceso civil,
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debe estar en todo caso provisto de los poderes indispensables para
administrar la justicia de un modo activo, rapido y seguro: no vale objetar que
cuando la materia de la contienda pertenece al derecho privado también la
marcha del proceso se puede considerar como negocio privado, cuya suerte
puede abandonarse al interés individual de los contendientes; por el contrario
también en los procesos sobre controversias de derecho privado entra en
juego, tan pronto como se invoca la intervencion del Juez, el interés
eminentemente pablico que es la recta y solicita aplicacion de la ley al caso
concreto.

La fundamentacion de esta tesis estd basada en que el proceso civil es un
negocio particular y con un fin privado: la defensa de los intereses personales;
concepcién esta privatista que hace tiempo resultaron superadas por las
corrientes de pensamiento actuales, en la basqueda de una vision publicista
del proceso, que concibe al mismo en un instrumento necesario para el
correcto y eficaz ejercicio de la funcién jurisdiccional que debe desempefiar
el Estado, como ente garante de los derechos de los ciudadanos.

Para algunos autores, los Unicos sujetos que pueden aportar pruebas al
proceso son las partes, ya que a ellas les atribuye el ordenamiento juridico un
derecho a la prueba, y en consecuencia, es necesario evitar que el Juez pueda
interponerse en el ejercicio de este derecho. La existencia del mismo a favor
de las partes aparece en contradiccion con la idea de que el Juez pueda aportar,
de igual modo, pruebas al proceso (Pic6 | Junoy, p. 9.)

Este planteamiento, reconoce una verdad: que el derecho a la prueba
supone la libertad de las partes en el proceso para que utilicen todos los
medios probatorios que estimen convenientes y oportunos durante la
sustanciacion del mismo, a fin de lograr un convencimiento del juez; pero no
tiene en cuenta que reconocerle esta facultad a los litigantes, no equivale a
desconocer o establecer que el juez en el proceso civil pueda disponer ex
officio, el despliegue de actividad probatoria alguna, puesto que reconocerle
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al juez esta facultad no viene a vulnerar la igualdad procesal de las partes.
Sefiala que el reconocimiento del derecho a la prueba no significa atribuir a
las partes el monopolio exclusivo en materia probatoria, por lo que no implica
la eliminacion de cierta iniciativa autonoma del Juez. Ambas iniciativas son
absolutamente compatibles, y s6lo podria ponerse en tela de juicio esta
compatibilidad si la actuacion ex officio del juzgador se configurase no como
una facultad sino como un monopolio exclusivo sobre las pruebas, es decir,
como un deber que impidiese o limitase la eventual iniciativa probatoria de
las partes. Pero esta situacién no aparece recogida en ningin ordenamiento
procesal civil de nuestro entorno juridico-cultural, en el que se configura la
mencionada iniciativa probatoria de los jueces y tribunales como una facultad
y nunca como un deber.

Debe quedar claro que el reconocimiento de esta actividad probatoria de
oficio es consecuencia de que al juez le corresponde alcanzar un
conocimiento tal de los hechos, que le permita adoptar a la hora de emitir su
juicio una decision razonada, siendo ésta no solo sea congruente con lo
alegado por las partes, sino también con lo demostrado a través de los
diferentes medios de prueba. De ahi que el ejercicio de la misma, solamente
aparezca cuando la actividad probatoria ejercida por las partes en litigio sea
deficiente en el sentido de brindarle al Tribunal claridad y conocimiento sobre
el objeto del debate; quedando claro siempre que la actividad probatoria ex
officio no debe estar encaminada a suplir la inactividad de las partes.

Siguiendo la misma linea de pensamiento, estdn quienes opinan que
reconocer esta facultad al juez supondria una destruccion de la carga de la
prueba, ya que el juez serd el encargado de probar la existencia o no de
hechos, que en virtud del onus probandi, corresponderia probar a una de las
partes

Vale seiialar, que la carga de la prueba u onus probandi adquiere
relevancia, cuando al momento de dictar sentencia se encuentra ante hechos
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insuficientemente probados, y en tal sentido, en virtud del principio de non
liquet, el Tribunal no puede dejar de pronunciarse, razon por la cual tendra en
cuenta en ese instante cual de las partes recibira los perjuicios del hecho que
no resulto probado. Por ello, aun y cuando la actividad probatoria desplegada
sea a instancia de parte u oficio, la institucion de la carga de la prueba seguira
teniendo virtualidad, pues aunque el Tribunal decida la practica de oficio de
algiin medio probatorio, corresponde a las partes demostrar a traves de ellos
la veracidad de lo alegado en los hechos.

La iniciativa probatoria que podria atribuirse al Juez, no debe provocar en
las partes el desinterés en proporcionar elementos probatorios ya que, dicha
posibilidad no excluye que el érgano jurisdiccional, al realizar el juicio factico
al momento de dictar sentencia, acuda a las reglas de la carga de la prueba.

Limites a la iniciativa probatoria del juez en el proceso civil

Aun y cuando se hace necesario reconocerle facultades probatorias de
oficio al juez en el proceso civil, y en tal sentido existe un sector de la doctrina
que se encuentra conteste con ello, al mismo tiempo reconocen que en el
ejercicio de esta facultad deben existir limites.

En un primer momento vale sefialar que la prueba que el juez decida
practicar de oficio, tiene que limitarse a los hechos que las partes alegaron, en
virtud de los principios que rigen el proceso civil (dispositivo y de aportacion
de parte). El Tribunal no puede traer al proceso de conocimiento alegaciones
que las partes no hicieron, pues en el ejercicio de esta actividad el juez no se
encuentra facultado para ello, pues de lo contrario podria ser incongruente en
la sentencia que en su dia dicte.

Igualmente si de la préctica de esta facultad el Tribunal conoce de hechos
que las partes no alegaron, éstos no deberan ser tenidos en cuenta por el
organo jurisdiccional, a fin de mantener la congruencia so pena de incurrir en
causal de casacion. Ademas para el juez poder practicar los diferentes medios
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probatorios que reconoce la Ley de Tramites Civiles, en el expediente del
proceso que se lleva a cabo deben constar las fuentes de prueba, que
posibilitaran llevar a cabo la actividad probatoria. Este aspecto permite que
se mantenga la imparcialidad del juez en el proceso, pues su actuacion debe
estar dirigida a utilizar los datos que constan de las actuaciones, ya que no
debe ni puede emplear su conocimiento privado ni investigar nuevas fuentes,
pues la busqueda de la verdad, es con respecto a los hechos alegados por las
partes, es decir; en sus pretensiones.

Otro aspecto que se debe tener en cuenta por parte del drgano
jurisdiccional al momento de practicar el medio de prueba que en su dia
dispuso de oficio, es que en la practica del mismo se vislumbre el principio
de contradiccion, pues el proceso debe estar disefiado de tal manera que
permita una contienda entre las partes. Es decir, es necesario que exista una
bilateralidad en el debate.

La actividad probatoria de oficio en la aplicacién del principio de
imparcialidad

La imparcialidad en el campo procesal constituye una posicion que adopta
el juez, con el objetivo de dictar una resolucion, que contenga una decision
justa y dentro de los marcos de la legalidad. Es la falta de designio o decisién
anticipada a favor o en contra de las partes en el proceso. Es la manifestacion
de la objetividad que manifiesta el juzgador en la sustanciacion del proceso.

La presencia del principio de imparcialidad presupone la independencia
del juez en el desempefio de sus funciones, resultando necesario que los
jueces que integran el Tribunal carezcan de todo tipo de interés personal, que
pueda influir en las decisiones que en su dia deban tomar. Para evitar que se
produzcan situaciones de esta indole, en las normas procedimentales se
regulan instituciones como la excusa y la recusacién, encargadas de lograr
que los jueces gque sustancien un proceso determinado no tengan intereses,
que puedan ir en menoscabo de las partes; y que al mismo tiempo resultan
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garantes de la imparcialidad del juez ante las situaciones que se le presentan,
en su funcion de garante de la justicia.

Un amplio sector de la doctrina considera que el fundamento para
mantener al juez civil en un estado de pasividad ante el ejercicio de la
actividad probatoria, se encuentra en que al tomar de oficio, el juez, la
iniciativa probatoria, puede prejuzgar su fallo. Esgrimiendo de este modo el
principio de imparcialidad como la base para plantear la necesidad de una
actitud estatica por parte del 6rgano jurisdiccional, ante la deficiente actividad
probatoria de las partes., pues al decir de Chiovenda, existe una verdadera
incompatibilidad psicoldgica entre el oficio de juzgar y el de buscar los
elementos de defensa de las partes (Pico, p.12).

El Tribunal cuando decide llevar a cabo la facultad probatoria de oficio
que le viene reconocida por ley, no se esta colocando en una posicién a favor
de una u otra de las partes, debido a que con anterioridad a la practica de la
prueba, no se sabe quién resultard perjudicado, ya que la Unica mision del
Tribunal cuando asume el ejercicio de esta atribucion es ejecutar fielmente la
funcidén que le viene asignada por la Constitucion y otras leyes integrantes del
ordenamiento juridico, de impartir justicia. Si el Tribunal ordena la prueba
pericial, no conoce cudl va a ser su resultado, o respecto a la prueba testifical
desconoce la declaracion que el testigo pueda efectuar, puesto que la razon o
fundamento de esta iniciativa probatoria Unicamente, puede encontrarse en la
busqueda de la conviccidn judicial, al objeto de otorgar la efectiva tutela de
los intereses en litigio

La accion desplegada por el juzgador no se encuentra encaminada a ayudar
a la parte mas débil del proceso, a fin de lograr una igualdad real de los
litigantes, pues en ningln momento constituye esta la funcion que le
concierne desempefiar.

Existe una contradiccidon en lo planteamientos de aquellos exponentes
doctrinales que se niegan a reconocer la facultad probatoria de oficio, cuando
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le reconocen al 6rgano jurisdiccional por otro lado, amplias facultades para
admitir o denegar una prueba determinada, e incluso formular preguntas a las
partes y a los testigos que acuden a la sede del érgano jurisdiccional. Lo cual
no es congruente con su posicion, pues la imparcialidad del juez puede
perderse de igual forma, cuando decide hacer preguntas en una prueba
testifical o de confesion judicial.

Los que plantean formulas adversas al reconocimiento de la actividad
probatoria de oficio al juez civil, no tienen en cuenta la atribucion limitada de
poderes que presenta el juez en el proceso civil, que en cierta medida evita la
vulneracién del principio de imparcialidad, pues en caso de extralimitarse en
sus funciones, su actuacion podra verse corregida por las instancias
superiores, mediante los correspondientes recursos. La suposicion de que
pueda existir una actuacion desmedida en el desempefio de sus funciones por
parte del juez, no deja de ser un supuesto excepcional, y el mismo no
constituye un motivo suficiente para no reconocerle facultades probatorias de
oficio al juez, en el proceso civil.

Partiendo de las precisiones realizadas con respecto a la naturaleza del
proceso civil y el caracter de los intereses que con su tramitacion se pretenden
tutelar, se ha planteado que para reconocerle facultades probatorias de oficio
al juez civil, es necesario realizar una distincién entre fuente y medio de
prueba, pues se le debe reconocer iniciativa probatoria con respecto a aquellos
hechos que se le revelan al 6rgano jurisdiccional como consecuencia de la
actuacion de las partes en el proceso.

Fuente de prueba es un concepto extrajuridico, que se utiliza para referirse
a todo elemento de la realidad anterior al proceso, pues existe con
independencia de que del proceso, se siga éste o no, tiene vida aun y cuando
no se lleve a cabo la sustanciacién del mismo. Por su parte medio de prueba
es un concepto juridico y una categoria procesal, que alude a la actividad
necesaria para incorporar las fuentes de prueba al proceso, son los
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instrumentos necesarios que deben utilizar los sujetos procesales para servirse
de éstas en el proceso.

Siguiendo esa linea de pensamiento sefiala Pico (1996, p.14.), que la
iniciativa probatoria de oficio del juez civil operaria en los siguientes
supuestos:

a) Prueba testifical: siempre que haya la presencia de un tercero que pueda
tener conocimiento de datos relevantes para el juicio y su identidad conste en
el expediente de la causa;

b) Prueba documental: cuando exista un documento que aparezca
mencionado en los autos;

c) Prueba pericial: en los supuestos en que concurran hechos para cuya
verificacion se requieren conocimientos técnicos-especializados;

d) Prueba de reconocimiento judicial: en los casos en que haya una
individualizacion por las partes del objeto que debe reconocer el juzgador;

e) Prueba de confesion: su préctica ex officio no plantea problema alguno
en la medida en que los datos identificativos de ambas partes figuran en los
autos desde el inicio del proceso.

La solucion que se brinda no encierra en si una vulneracion del principio
dispositivo, eje del proceso civil, toda vez que las partes del proceso
contintan conservando la facultad de determinar el objeto del proceso; y
teniendo en cuenta que el cometido de la prueba al efectuarse su préactica es
que el Tribunal alcance conviccion acerca de los hechos alegados tanto por el
demandante como por el demandado, durante la sustanciacion del proceso, el
ejercicio de esta actividad no debe ni puede constituir una facultad exclusiva
de los litigantes, que se esgrima como bandera para impedir o limitar la
iniciativa probatoria del juez, en la busqueda de la verdad de los hechos
alegados.
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Aspectos estos, que sin dudas, denotan que no existe con esta actividad
una vulneracién del principio de imparcialidad, puesto que al ejercitar la
misma, el juez no se encuentra desplegando una actividad inquisitorial,
encaminada a averiguar o demostrar hechos no alegados por las partes, todo
lo contrario, el despliegue de su iniciativa encuentra asidero, en realizar una
verificacion de lo que las partes alegaron en los escritos presentados al 6rgano
jurisdiccional, y sobre los que la actividad probatoria desplegada por las
mismas no arrojé claridad.

El sustento de tal afirmacidén es posible encontrarla en esa blsqueda
primordial de la justicia, que constituye el cometido principal de la funcion
de impartir justicia. En consonancia con ello, es que le reconocen al juez
facultades para de oficio ejercitar la actividad probatoria encaminada a
desplegar una labor de comprobacion de los hechos alegados por las partes.

Cabe sefialar que el alcance de la justicia, en sentido general no siempre
resulta posible, pero ello no representa obstaculo para que el legislador le
reconozca en la norma facultades al Tribunal para que de oficio pueda
disponer del catalogo de medios probatorios, cuando sea evidente del analisis
de las actuaciones, que las partes no han probado todos los hechos alegados
y que resultan necesarios para lograr un fallo congruente con las pretensiones
alegadas y acorde a los principios que informan el ordenamiento juridico
procesal civil cubano. Reconocerle facultades probatorias de oficio al juez en
el proceso civil resulta necesario, siempre y cuando la utilizacién que el juez
realice de las mismas, sea para suplir una vacio probatorio en la actividad
realizada por las partes con respecto a los hechos alegados, que le permita
solucionar el conflicto.

Es tarea del juez en cualquier tipo de proceso juzgar conforme a lo
establecido en las normas juridicas, para aplicar éstas a los hechos que
introdujeron las partes al proceso con sus alegaciones. Por eso, al Tribunal le
es indispensable desplegar una labor cognoscitiva que le permita ganar
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certeza de los hechos alegados, siendo los diferentes medios probatorios, la
via a través de la cual el 6rgano jurisdiccional adquiere conocimiento de los
mismos, no resulta I6gico desconocerle iniciativa probatoria al juez.

El articulo 122 de la Constitucion de la Republica de Cuba preceptua que
los jueces en su funcion de impartir justicia, son independientes y no deben
obediencia mas que a la ley. Plantea Picd (p.15-16) que el sometimiento del
juez a la ley no puede ser ciego, formal, sino consciente del como y del porqué
del mismo. En efecto, el hecho de que el proceso sea un mecanismo de tutela
juridica al servicio de las partes no significa que estas tengan en aquél una
situacion tal de predominio que dejen al 6rgano judicial reducido a un mero
sentenciador, porque si fuera asi el érgano judicial no dictaria una resolucion
judicial dnicamente sometido al imperio de la ley, sino mas precisamente
sometido al capricho del imperio de las partes.

La imparcialidad es una especie determinada de motivacion, consistente
en que la declaracion o resolucion se orienta en el deseo de decir la verdad,
de dictaminar con exactitud, de resolver justa o legalmente. Por tanto,
reconocerle al juez en el proceso civil facultades probatorias de oficio no
implica una vulneracién del principio de imparcialidad, pues si el Tribunal
tiene que fallar acorde a las probanzas que las partes les suministraron en el
juicio, entonces, en pos de la proteccion de un fallo congruente con las
alegaciones realizadas, si estas no han quedado probadas por insuficiencia en
la labor probatoria de los litigantes, el juez debe ejercer su iniciativa
probatoria, si del analisis de las actuaciones constata que existen hechos que
no quedaron probados, y sobre los que es necesario desplegar una labor
cognoscitiva para dictar una resolucion ajustada a derecho.

Es preciso tener presente que el juez, cuando aplica el Derecho, no
persigue un interés general, con su decision no busca objetivos distintos que
la mera aplicacion de la ley a un caso concreto. De ahi, que si hace uso de su
iniciativa probatoria, no quiere decir que tenga un interés personal en el
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proceso, pues su labor de conocimiento es por voluntad de las partes, €l tiene
un desinterés subjetivo en la resolucién del caso en concreto que se esté
ventilando, para el logro de lo cual se regulan instituciones en la Ley de
Tramites Civiles como la recusacion y la excusa, que son garantes de la
imparcialidad del juez en el proceso, buscando la proteccion no solo del
derecho que ostentan los individuos de ser juzgados desde el Derecho, sino
también la credibilidad de las decisiones judiciales.

CONCLUSION

El reconocimiento de facultades a las partes en virtud del principio
dispositivo y el de aportacion de partes, de poder introducir los hechos y
pruebas al proceso, no entra en contradiccion con la posibilidad de otorgarle
facultades probatorias ex officio al Tribunal, ya que si bien el principio
dispositivo es el que prima en virtud de los intereses privados que se
encuentran en litigio, el Tribunal tiene como funcion tutelar éstos, y en virtud
de lograr esa defensa efectiva de los derechos de las partes en el proceso se le
debe conceder iniciativa probatoria con el fin de lograr en su dia una
resolucion congruente y que contenga en si todos los fundamentos de los
aspectos sobre los que tratd la litis.

La imparcialidad como principio es un deber del érgano jurisdiccional,
toda vez que €l constituye un tercero ajeno a los intereses de las partes, que
se encuentra en una posicion equidistante de las mismas. En tal sentido, la
iniciativa probatoria del juez, en el proceso civil, debe contener limites, pues
no puede operar en todo momento y cuando el Tribunal lo considere a su
prudente arbitrio, sino cuando no exista claridad en los hechos alegados, pues
la actividad probatoria ejercida por las partes no aclard; pero que resultan
imprescindibles para alcanzar la resolucién del proceso.

Por altimo, la iniciativa probatoria del juez en el ambito civil, no entrafia
una vulneracion del principio de imparcialidad, puesto que el despliegue de
esta actividad por parte del Tribunal no tiene como objetivo favorecer a una
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de las partes, sino cubrir un vacio probatorio en la actividad desarrollada por
los litigantes, que ha propiciado que no exista claridad en la demostracion de
los hechos alegados en las pretensiones.
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