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LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

EXPLICACION Y PRESENTACION PREVIA

La inquietud por el tema de esta investigacion y que se centra en la constitu-
cionalidad de las medidas para mejor resolver en el proceso civil chileno, nace fruto
de las ensefanzas recibidas en la maestria donde se presenta esta tesis.

En consecuencia, sino la mayoria, gran parte de lo que se expone en las si-
guientes paginas es atributo del maestro Alvarado Velloso y los profesores rosarinos
Héctor Superti, mi director de tesis y Omar Benaventos, quienes sustentan desde ya
hace un tiempo, la inconsistencia juridica e inconsecuencia constitucional de cual-
quier facultad probatoria del juez, por escapar a su funcidn propia - procesar y sen-
tenciar - y afectar el principio de imparcialidad frente a las partes, favoreciéndose
potencialmente con las mismas siempre al demandante.

Asi, mi investigacidn se centra en tales aspectos, en el medio y realidad pro-
cesal civil chileno, llegando a conclusiones especificas sobre la materia, variando,
como un concreto aporte, el demostrar que tal falta de imparcialidad anunciada, no
se produce necesariamente de manera potencial siempre y soélo a favor del deman-
dante y siempre y solo en perjuicio del demandado sino que ello esta referido a
cualquiera de las dos partes dependiendo tal solo de que parte tenga la llamada car-
ga de la prueba u onus probandi.

Un ejemplo clasico, explica de mejor forma lo anterior: Si A demanda a B el
pago de la obligacion y B contesta sefialando que nada debe, A debera probar su
pretensién y sino lo logra, debera rechazarse la demanda.

En tal caso, la medida para mejor resolver que se decrete, efectivamente sélo
podria favorecer al demandante, puesto que si su resultado favorece al demandado
de igual forma se rechazara la demanda, tal como debio resolverse antes de decre-
tar la medida, en razon de la falta de prueba indicada y en base al principio constitu-
cional de inocencia.

Ahora bien, si al contestar la demanda B dijo que pago, en el recaera la prue-
ba del pago y si no lo acredita, la sentencia deberd acceder a la demanda. En este
caso, si se decreta una medida para mejor resolver, sélo al demandado podria favo-
recer y no al demandante, por la misma razén antes indicada, es decir, porque si el
resultado de la medida es favorable al demandante, debe accederse a la demanda
de igual manera como se debio resolver antes de decretar tal medida probatoria. En
cambio si favorece al demandado el resultado de tal medida, asi se acreditara la ex-
cepcion opuesta y por lo tanto debera rechazarse la demanda.

Por lo tanto, mas que violarse el principio de imparcialidad con estas medidas,
en razén de favorecer siempre potencialmente al demandante y desfavorecer siem-
pre potencialmente al demandado, lo cierto es que tal violacion del principio de im-
parcialidad esta referido no al demandante o al demandado, sino respecto de en
quien recae el peso probatorio, favoreciendo asi siempre sélo potencialmente al que
tenga la carga de la prueba y perjudicando asi siempre solo potencialmente al que
no tenga la carga de la prueba, lo cual constituye la esencia de mi tesis.
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Sin embargo, para fines meramente explicativos y de presentacion didactica
del desarrollo de la investigacion utilizo la primera perspectiva anunciada, es decir,
la de favorecer estas medidas sélo potencialmente al demandante, debiendo para
tales efectos, en consecuencia, entenderse que toda referencia al respecto lo es en
relacion a cual de las dos partes del proceso tenga de su cargo el onus probandi.
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LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

INTRODUCCION

El método de debate dialéctico y pacifico para resolver un conflicto juridico
entre iguales, denominado proceso, supone e impone la existencia de dos partes
enfrentadas entre si y en un plano de perfecta igualdad, con la concurrencia de un
tercero imparcial e independiente que, en definitiva, resolvera a quien asiste la razén
desde la perspectiva decisional del sentenciador.

Implica, simplemente, renunciar a la solucién privada para que el Estado (Na-
cion Juridicamente Organizada) resuelva el conflicto que surgio en la realidad social,
a través de su representante (juez), mediante una decision atributiva de reconoci-
miento de la razén en favor de sdlo una de las partes del conflicto. De alli que siem-
pre existird un vencedor y un perdedor, excluyéndose la posibilidad de un resultado
con dos vencedores o0 con dos perdedores o de un empate, salvo en caso de aban-
dono del procedimiento en que el juicio no termina por sentencia.

Entiendo asi y solo para fines explicativos, que el proceso no es mas que una
formula, “medio practico propuesto para resolver un asunto controvertido o ejecutar
una cosa dificil™*, acordada por el cuerpo social organizado, para la solucién judicial
de los conflictos con relevancia juridica que surgen de la vida social que, por cierto,
presenta regulacion normativa tanto a nivel constitucional, como legal y también re-
glamentaria (autos acordados).

Esta formula que denomino proceso deberia ser reconocida como tal, en
cualquier confin donde concurran sus elementos: dos partes enfrentadas entre si por
un conflicto juridico y en un plano de perfecta igualdad, y por sobre ellas, un

tercero juzgador que conocera, substanciara y fallara el conflicto en un plano
de absoluta imparcialidad e independencia que, a su vez, detenta la correspondiente
autoridad para asi hacerlo. De otra forma, si no concurren tales elementos o la con-
currencia de los mismos no es absoluta, entiendo que no estamos frente a un proce-
S0 en aquélla, o no estamos frente a un proceso puro en ésta.

Repudio tanto la inexistencia de proceso, alli donde se requiera, como la exis-
tencia de un proceso impuro, donde concurra en tal estado.

Partiendo de la ya clasica e inmejorable teoria politica de la separacion de los
poderes, puedo decir que en el primer caso -inexistencia de proceso- existira absolu-
tismo y no existird Estado democratico en el plano judicial.

En el segundo caso -existencia de un proceso impuro- existira una apariencia
de Estado democratico en el plano judicial.

Ni la primera, ni la segunda situacion enunciada, es deseable.

! Diccionario de la Lengua Espafiola, Real Academia Espafiola, vigesima edicién, Editorial Espasa-Calpe, Madrid Espafia 1984,
pag.654.
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Tradicionalmente parte importante de la doctrina procesal ha enfocado el
andlisis del proceso desde dos enfoques o perspectivas, realmente sistemas, y que
algunos, erradamente creo, denominan principios: El inquisitivo y el dispositivo.

No me preocupa mayormente tal enfoque, pues es cierto que sirve como pun-
to de partida, de desarrollo y de analisis final para identificar la orientacion que tal o
cual institucion procesal puede tener en su esencia.

Sin embargo, me mueve a mucha inquietud, la confusion existente en cuanto
a los reales alcances que tiene el adherir a uno u otro sistema, y, mas aun, la total
falta de coherencia que existe en quienes propugnan sistemas mixtos, pretendiendo
compatibilizar, y, peor aun, hacer coexistir o cohabitar a instituciones que en su
esencia son irreconciliables.

Pues bien, esta investigacion persigue como uno de sus objetivos fundamen-
tales, resolver esta suerte de paradigma procesal permanente, a proposito del anali-
sis de una trascendental institucion procesal denominada medidas para mejor resol-
ver o medidas para mejor proveer, y para ello, me enmarcaré en el proceso civil chi-
leno, desde una perspectiva constitucional, legal y de justicia, lo cual constituye el
segundo de los objetivos de este trabajo y que coincide, como el lector ya podra ad-
vertir, con la tesis propiamente tal. Para tales propdsitos, necesariamente abordaré
el tema de los poderes y deberes del Juez Civil, en especial, desde la perspectiva de
la llamada prueba de oficio.

HUGO BOTTO OACKEY
6



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
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CAPITULO PRIMERO

1. BREVE PRESENTACION HISTORICA EN RELACION AL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL CHILENO

Las medidas para mejor resolver, histéricamente se han desarrollado a partir
del sistema procesal inquisitivo y una de sus primeras manifestaciones de texto esta
en la Partida Tercera, Ley XI que expresa:

“Verdad, es cosa que los judgadores deven catar en los plejtos, sobre todas
las otras cosas del mundo, e por ende, quando las partes contienden sobre algun
pleyto en juicio, deven los judgadores ser acuciosos en puiiar de saber la verdad del,
por cuantas maneras pudieren. Primeramente, por conoscencia que fagan por si
mesmos el demandador en juicio, 0 por preguntas de los jueces fagan a las partes,
en razén de aquellas cosas sobre que es la contienda. Otrosi por jura, en la manera
gue diximos en el titulo do fabla de ella. Porque quando por ninguna destas carreras
no pudieren los judgadores saber la verdad, han de recibir testigos, los que las par-
tes traxeren, para provar sus intenciones, tomando la jura ante ellos paladinamente
ante las partes, e recibiendo después los dichos de cada uno por si en poridad, e en
logar apartado. E sobre todo, si por prieullejos, o por cartas valederas, o por sefiales
manifiestas, o por grandes sospechas, non la pudieren saber, deven fazer en la ma-
nera mostramos en las leyes deste libro, o en los logares de fabla, en cada una des-
tas razones. E quando supieren en verdad deven dar su juicio en la manera que en-

tendieren que lo han de fazer sugund derecho”.?

Por su parte, el origen espafiol de nuestro sistema juridico procesal hace ne-
cesario revisar la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855, que en su Art. 48
dispone:

“Los jueces y tribunales podran para mejor proveer:

1°) Decretar que se traiga a la vista cualquier documento que crean conve-
niente para esclarecer el derecho de los litigantes;

2°) Exigir confesion judicial a cualquiera de los litigantes sobre hechos que es-
timen de influencia notoria y que no resulten probados;

3°) Decretar la practica de cualquier reconocimiento o avallo que reputen ne-
cesario;

4°) Traer a la vista cualquiera autos que tenga relacién con el pleito.”

2 codigos Antiguos de Esparia. Las Siete Partidas, Marcelo Martinez A., pag. 381; otras dispos. Partida IIl, Tit.XIl, Ley I y I,
pag. 407 y Tit.XIl, Ley XXXIV, pag. 417; Obra citada por Piedrabuena Richard, Guillermo, en Las medidas para mejor resolver
como institucién comun a todo procedimiento civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1960, pag 32y 33.

® Ley de Enijuiciamiento Civil espafiola de 1855 art. 48, citada por Piedrabuena en Las medidas para mejor..., pag. 34.
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Por su parte, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881, en sus Arts.
340y 341y 342, se refiere a las medidas para mejor resolver en los siguientes tér-
minos:

“Art. 340:- Después de la vista o citacion para la sentencia, y antes de pro-
nunciar su fallo, podran los jueces y tribunales acordar para mejor proveer: 1°.-Que
se traiga a la vista cualquiera documento que crean conveniente para esclarecer el
derecho de los litigantes; 2°.-Exigir confesion judicial a cualquiera de los litigantes
sobre hechos que estimen de influencia en la cuestion y no resulten probados; 3°.-
Que se practiqgue reconocimiento o avallo que reputen necesarios, o que se amplien
a los que ya se hubieren hecho; 4°.-Traer a la vista cualquiera autos que tengan re-
lacion con el pleito.

“Contra esta clase de providencias no se admitira recurso alguno, y las partes
no tendran en la ejecucion de lo acordado mas intervencion que la que el Tribunal
les conceda.

“Art. 341:- En la misma providencia se fijara el plazo dentro del cual haya de
ejecutarse lo acordado para mejor proveer, y si no fuere posible determinarlo, el juez
o la Sala cuidara que se ejecute sin demora, expidiendo de oficio los recuerdos y
apremios que sean necesarios.

“Art. 342:- En estos quedara en suspenso el término para dictar sentencia
desde el dia en que se acuerda la providencia para mejor proveer, hasta que sea
ejecutada, y luego que lo sea, en el plazo que reste se pronunciara la sentencia o el
auto que corresponda, sin nueva vista”.*

Considero que este ultimo texto legal espafiol, fue el antecedente en vista del
legislador chileno de nuestro actual Art. 159, el cual nunca fue dejado de considerar
en su regulacion y aplicacion por la norma de enjuiciamiento civil chilena.

En efecto, la comisién informante del Codigo de Procedimiento Civil, en di-
ciembre de 1884, que trabajo sobre el proyecto de Francisco Vargas Fontecilla de
1867, el cual habia revisado a su vez el proyecto del colombiano Fiorentino Gonza-
lez de 1861, los cuales no se pronunciaban ni trataban las medidas para mejor re-
solver, seguramente por iniciativa y conviccién del jurista don José Bernardo Lira
quien ya trabajaba fuertemente en el tema, propuso, al término de su trabajo las me-
didas para mejor resolver en los siguientes términos:

“Puesto el proceso en estado de sentencia, podran los Tribunales para mejor
resolver: 1°) Decretar que se agregue a él cualquier documento que crean conve-
niente para esclarecer el derecho de los litigantes; 2°) Exigir confesion judicial a
cualquiera de los litigantes sobre hechos que estimen de influencia en la cuestion y
no resulten probados; 3°) Practicar una inspeccion personal o pedir el dictamen de
peritos, siempre que reputen necesaria aquella o esta diligencia; 4°) Hacer compare-
cer a los testigos que hubieren declarado en el juicio para que aclaren o expliquen

* Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881". Concordadas y anotadas segtin doctrina de los autores y jurisprudencia
del Tribunal Supremo de Justicia. Redaccién de la Rev. Gen. De Leg. y Jurisp. bajo la direccién de E. Reus; Obra citada por
Piedrabuena en Las medidas para mejor..., pag.34.
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sus dichos oscuros o contradictorios; 5°) Hacer traer a la vista cualesquiera autos
que tengan relacién con el pleito”.

La discusion legislativa de la Comision Redactora, ya debatié sobre estas
medidas, dejando asi una clara huella de lo poco pacifico que resulta la aceptacion
de estas facultades probatorias del juez, expresando el Comisionado Gandarillas:

“Graves males, cuales serian la parcialidad o apariencias de parcialidad en
los magistrados, las sorpresas a que quedarian expuestas las partes y las demandas
a que podrian haber lugar; y esto sin tomar en cuenta las facilidades que se darian a
los litigantes de mala fe, quienes podrian guardar los documentos que les conviniere
hasta después de pedidos los autos para sentencia y hacerlos llegar en ese momen-
to a conocimiento del tribunal, valiéndose de los medios que sugiere la malicia.

Esta solida postura fué controvertida por los demas comisionados, quienes
dejaron constancia de sus conformidades expresando:

Que la ley debia mirar en el magistrado una persona imparcial y recta, empe-
fada en buscar la verdad y no sospechar de él hasta el punto de vedarle los cami-
nos de encontrarla; y que si realmente la medida propuesta tenia inconvenientes,
éstos no eran tales que de ordinario hubieren de ser superiores a los bienes que es-

taba llamada a producir”.®

Quiero destacar de lo hasta aqui expuesto, a efectos de esta investigacion, la
preclara mente del Comisionado Gandarillas, quien ya a esas alturas pone el acento
de la parcialidad que pueden representar estas medidas, si bien restringiendo su
critica, sélo a dos de las cinco medidas aprobadas.

Asi, se llega al actual articulo 159 del C.P.C. aprobado originalmente como
166 en 1902, siendo interesante destacar parte del mensaje del proyecto que envia-
ra el ejecutivo al Congreso:

“En las leyes de procedimiento se hace preciso conciliar el interés de los liti-
gantes, que exige una pronta solucion de los pleitos y el interés de la justicia, que
requiere una concienzuda y acertada apreciacion del derecho sobre que debe recaer
el fallo. En obedecimiento a este doble propésito, se ha creido necesario, por una
parte, simplificar en lo posible la tramitacion y adoptar al mismo tiempo una serie de
medidas encaminadas a hacer ineficaces los expedientes dilatorios a que apela la
mala fe para retardar la solucion de los pleitos; y por otra parte, dar a los magistra-
dos mayor latitud a sus tribuciones a fin de que puedan hacer sentir en mayor grado
gue hasta ahora, su accién en la formacion y marcha de los procesos. Confiados
éstos a la sola iniciativa de las partes, se desvian a menudo de su verdadera mar-
cha, resultando de alli que la accién de la justicia se hace mas fatigosa y menos efi-
caz. En la parte referida a aspectos generales y respecto a estas medidas:

® Art. 151 del Proyecto de C.P.C. de 1884, citado por Pidrabuena en Las medidas para mejor..., pag. 37.

® Estos datos han sido sacados del libro de Santiago Lazo: Los Cédigos Chilenos Anotados C.P.C. Origenes, concordancias y
jurisprudencia, art. 166, pag. 142-1922, citado por Piedrabuena en Las medidas para mejor..., pag. 37.
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Los propdsitos antes enunciados, de dar mayor latitud a la iniciativa e inter-
vencion del juez en la marcha del proceso, justifican la concesién de mas amplias
facultades para decretar de oficio medidas tendientes al esclarecimiento de los
hechos cuestionados. El tribunal que debe dar sentencia, dispondra asi de todos los
medios necesarios para ilustrar su criterio y formar una apreciacion completa y exac-

ta de los puntos ligados”.’

Finalmente, considero que del texto original del actual articulo 159 que en lo
sustancial se ha mantenido hasta nuestros dias sin alteracion, puede acordarse sin
mayor dificultad que, del mismo, se desprende una postura abierta hacia la facultad
probatoria del juez a través de estas medidas, debiendo considerarse desde ya, Si
su texto legal es concordante o no con la aplicacion jurisprudencial de estas medi-
das, o bien, si en el tiempo se han ido implantando por esta via, restricciones a su
procedencia.

" C.P.C. Mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil, pags. 3y ss.
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2. PRESENTACION CONSTITUCIONAL

DEBIDO PROCESO:

Perspectiva y andlisis constitucional.

El debido proceso, quizas sea el mayor logro juridico obtenido por la civilidad
moderna. Mucho se ha escrito acerca de qué es el debido proceso y todos los textos
constitucionales modernos lo reconocen, aunque con diferentes nomenclaturas, lo
gue no significa que todos entiendan lo mismo por tal reconocido derecho fundamen-
tal.

En las siguientes lineas sélo intentaré demostrar una estructura légica y legal
gue nos sirva para demostrar, comprobar y concluir si las medidas para mejor resol-
ver estan o no conforme con el debido proceso, supuesto que aceptemos, por ahora
exclusivamente para los efectos del avance de esta investigacion, que las mismas
afectan al principio de imparcialidad del juez.

La mencidn del debido proceso, en la Constitucién Politica chilena, esta en la
garantia del articulo 19 N° 3 inc. 5° que establece: “Toda sentencia de un érgano
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y
una investigacion racionales y justos”.

Asi, dos conceptos son los fundamentales para responder si una institucion
juridico procesal es propia y respetuosa del debido proceso: Procedimiento racional
y procedimiento justo.

La estructura del debido proceso en Chile descansa entonces en dos pilares
estructurales: racionalidad y justicia. En términos negativos si un procedimiento no
es racional o justo, el debido proceso comienza a flaquear o “ser menos debido pro-
ceso”, lo que se nos presenta como juridicamente inaceptable al considerar al mismo
como necesariamente vigoroso, fuerte y a prueba de cualquier andlisis que lo soca-
ve.

De esta manera, si concluimos que las medidas para mejor resolver vulneran
potencialmente el principio de imparcialidad, hipotesis de esta investigacion que por
ahora daré por cierta, entonces al ser tal principio parte estructural de la justicia, ésta
afectara a su vez al derecho procesal del debido proceso.

Una representacion grafica, siguiendo a Alvarado Velloso en la parte de los
principios procesales® serfa:

® Alvarado Velloso, Adolfo; Introduccién al estudio del Derecho Procesal, Rubinzal-Culzoni editores, Buenos Aires, Argentina,
Primera parte, 1997, pag. 260.
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DEBIDO PROCESO

RACIONALIDAD Y JUSTICIA

DE LA SERIE DE LA SERIE DEL DEBATE DEL JUEZ

TRANSITORIEDAD EFICACIA MORALIDAD PARCIALIDAD

Si falta la imparcialidad del juzgador, no se cumple con el requisito de justicia
y por lo tanto no existe debido proceso.

Y aqui esta el meollo del problema que si bien parece simple es de una com-
plejidad doctrinal mayor y que no admite matices o “medias aguas”, sin perjuicio de
su evidente trascendencia en el sistema procesal.

Si propugnamos un debido proceso, necesitamos la concurrencia del elemen-
to racionalidad y justicia, y si en ésta no concurre la imparcialidad del juzgador, sim-
plemente aquélla no existe con la intensidad y fortaleza que se requiere lo que en
definitiva se traduce en el siguiente grafico del debido proceso:

Con certeza el autor Eugenio Valenzuela Somarriva, comentando una sen-
tencia de 21/12/87 rol N° 46 del Tribunal Constitucional chileno, expresa acerca de
los principios de independencia e imparcialidad como componentes de todo proceso
justo y racional que: “Este Tribunal estd de acuerdo en que todo juzgamiento debe
emanar de un 6rgano objetivamente independiente y subjetivamente imparcial, ele-
mentos esenciales del debido proceso que consagra toda la doctrina procesal con-
temporanea. Es mas, a juicio de este Tribunal, la independencia e imparcialidad del
juez no sélo son componentes de todo proceso justo y racional, sino que, ademas,
son elementos consustanciales al concepto mismo de tal”.’

Por su parte, una sentencia de la Excelentisima Corte Suprema publicada en
la Revista Gaceta Juridica N° 46 de 1984 pag. 54 y sgtes, nos recuerda el significa-
do de los vocablos racional y justo asi como la constancia de las actas oficiales de la
103° sesion de la Comision Constituyente indicando componentes o expresiones de
un proceso racional y justo, en los siguientes términos: “Segun nuestro léxico, el vo-
cablo “racional” significa “arreglado a la razén” y “razén” equivale a “justicia”, a su
vez, “justo” significa “que obra segun justicia y razén”, y “justicia” es “derecho, razén,
equidad”. Estos conceptos son ciertamente, muy genéricos y se prestan para enten-
derlos con variado criterio. No obstante, la Comision Constituyente que elaboré la
norma prefirio referirse al “racional y justo procedimiento” en vez de enumerar cuales
son las garantias reales del debido proceso, obviando asi la dificultad de tipificar es-
pecificamente los elementos que lo componen y el riesgo de omitir algunos. Con to-
do, acordd dejar constancia en actas, para la historia fidedigna del establecimiento
de la disposicion, que sus miembros coincidian en que eran garantias minimas de un

? Valenzuela Somarriva, Eugenio: Repertorio de Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (11 de Marzo de 1981, 10 de Marzo
de 1989), Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1989, pag.45
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racional y justo proceso, permitir oportuno conocimiento de la accién, adecuada de-
fensa y produccién de la prueba que correspondiere (Actas Oficiales de la Comisién
Constituyente; Sesion 103°)”, aplicAndose tales criterios basados en la historia fide-
digna de la ley, entre otras, en la sentencia de la misma Corte Suprema de 25/3/87,
publicada en la Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo 84 pag. 36 y sgtes.

En su interesante obra, el profesor José Luis Cea Egafa, intenta enumerar los
principios que concretados en la norma regulan el debido proceso civil y enumera:
“1° publicidad, 2° el derecho a la accién, 3° principio de inexcusabilidad, 4° el oportu-
no conocimiento de la accion de la contraparte, 5° reglas sobre notificacion, 6° em-
plazamiento, 7° bilateralidad de la audiencia, 8° la adecuada asesoria y defensa con
abogados, 9° la produccion libre de pruebas conforme a la ley, 10° el examen y ob-
jecion de la prueba rendida, 11° la interposicién de recursos para revisar las senten-
cias dictadas por tribunales inferiores, 12° el pronunciamiento de los fallos dentro de
los plazos legalmente previstos, 13° la fundamentacion de las sentencias.®

El abogado Galvarino Palacios Gomez, en un articulo publicado en la Revista
Gaceta Juridica N° 84 de 1987 pag.58, refiriéndose a la garantia constitucional del
racional y justo proceso, recuerda la estrecha vinculacion existente entre racionali-
dad y justicia y ésta a su vez con la equidad que como también recuerda es aplica-
ble para resolver un conflicto jurisdiccional a falta de ley expresa que lo resuelva (ar-
ticulo 170 N° 5 del Cédigo de Procedimiento Civil).

Concluye a su vez que la equidad se relaciona con la igualdad la cual destaca
como el principio constitucional fundamental de nuestro sistema de garantias, expre-
sando al respecto que la igualdad de los subditos ante la ley; igualdad ante las auto-
ridades y ante los drganos de la justicia, la igualdad del derecho a reclamacién de
proteccion del sistema juridico y la igualdad dentro de todo proceso, determina que:
“Todas las formas de Igualdad referidas, elevadas en nuestro sistema al rango de
“garantias constitucionales”, son exigibles para calificar la racionalidad y la justicia
del proceso. No postulo que sean las Unicas, pero me parece que cualquiera de
esas lgualdades que no sea respetada permitiria afirmar que el proceso es irracional
0 injusto”.

Finalmente el maestro Adolfo Alvarado Velloso, en su articulo sobre El Debido
Proceso publico, Revista Gaceta Juridica N° 110 de 1989, ensefia que el debido
proceso no es mas que aquel proceso “que respeta los principios que van insitos en
el sistema establecido desde el propio texto constitucional” reconociendo como tales
a “la igualdad de las partes litigantes”; “la imparcialidad del juzgador”; “la transitorie-
dad de la serie consecuencial “; “la eficacia de esa misma serie” y “la moralidad en el
debate”.

Asi, debo concebir que faltando al menos uno de estos principios, con la apli-
cacion irrestricta que requiere la rigurosidad de lo que significan y regulan, no existira
debido proceso.

% véase, Cea Egafia, José Luis: Tratado de la Constitucién de 1980, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1988, pag.
299y ss.
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3. PRESENTACION LEGAL
3.1 LEGALIDAD DE LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER

El Diccionario Juridico Abeledo-Perrot al definir estas medidas sefiala: “La vi-
gencia estricta del principio dispositivo requeriria no solamente que la iniciativa del
proceso Y la aportacion de los hechos dependiesen de la voluntad de las partes sino
que, ademas, se confiase exclusivamente a éstas la actividad consistente en ofrecer
y producir las pruebas tendientes a la demostracion de sus afirmaciones. Pero en
razon de que esta Ultima limitacion es susceptible de impedir, en ciertos casos, el
esclarecimiento de la verdad juridica objetiva, que, pese a las restricciones propias
de la prueba civil, constituye la meta a que debe aspirar una recta administracion de
justicia, las leyes procesales admiten, en forma concurrente con la carga de la prue-
ba que incumbe a las partes, la facultad de los jueces en el sentido de complemen-
tar, por propia iniciativa, el material probatorio aportado por aquéllas. Tal facultad se
concreﬁa en la posibilidad de adoptar las denominadas medidas para mejor pro-
veer.”

Comentario:

Esta definicién contiene el paradigma justificativo de estas medidas centran-
dolo en que la “recta administracion de justicia” debe aspirar al “esclarecimiento de la
verdad juridica objetiva”, agregando que ello es “en ciertos casos”, lo cual, esto ulti-
mo, queda sin explicacion en cuanto a en qué casos deben usarse y en qué caso no
deben usarse estas medidas por parte del juez. Tal frase disyuntiva presenta esa
primera incognita por resolver.

Esta primera observacion es de relevancia, pues verifico a lo largo de esta in-
vestigacion, que la falta de certidumbre en cuanto a los casos en que proceden es-
tas medidas, constituyen una inconsistencia juridica trascendente respecto de la de-
fensa de existencia de las mismas, ya que tal facultad del juez en orden a decretar-
las 0 no, adolece de toda prediccién, y por lo tanto, es generadora de incerteza juri-
dica para las partes, adentrandose asi imperceptible, pero decididamente en el cam-
po de la parcialidad, segun pretendo demostrar.

Como segunda observacion preliminar y general, se justifican por parte impor-
tante de la doctrina estas medidas, con un recurso dificil de rebatir y facil de soste-
ner, desincentivandose un analisis mas profundo, como es indicar de que estas me-
didas ayudan a superar el impedimento de esclarecer la verdad juridica objetiva, lla-
mada por algunos verdad real, verdad material o verdad verdadera, en contraposi-
cion a la verdad del proceso, y todo, para el logro de una recta administraciéon de
justicia.

¢ Quién se atreve a discutir tan deseable objetivo?

™ José Alberto Garrone: Diccionario Juridico Abeledo-Perrot, Segunda edicién ampliada, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos
Aires Argentina, s.d., Tomo Il, pag. 512.
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Pareciera que nadie, o mejor dicho, casi nadie, pues existen aquellos que
precisamente en pos del objetivo de una recta administracion de justicia sostene-
mos que lo que debe primar en materia civil, es la verdad del proceso, no siendo
funcién del juzgador ir mas alla de tal mérito ya que hacerlo es atentar contra tal ob-
jetivo.

Se replicard, con el consabido argumento de que ello es equivalente a pre-
tender despotenciar al juez o eliminarle facultades probatorias.

Por el contrario, se trata de potenciar al juez en la delicada funcion juridica
que la ley y la ciudadania le ha confiado, privilegiando que nunca pierda su imparcia-
lidad antes de que sentencie, como ocurre con estas medidas, segun también pre-
tendo demostrar, en esta investigacion.

Como corolario de la presentacion recién realizada, ¢ Acaso en materia civil, el
Art. 160 del C.P.C. no ordena que el juez debera sentenciar "conforme el mérito del
proceso™?. En parte alguna la ley ordena fallar los procesos civiles conforme la ver-
dad juridica objetiva, entendiendo por tal, ir mas alla de lo alegado y probado por las
partes y no en su real sentido, que objetivamente es coincidente con el mérito del
proceso, agregando tan solo, segun lo controvertido y probado por las partes y no
por el juez.

En palabras muy simples, al juez no le corresponde nunca probar, sélo le co-
rresponde procesar y sentenciar.

3.2 TEXTO DEL ARTICULO 159 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL

Entiendo por medidas para mejor resolver, aguellas pruebas que el juez pue-
de decretar de oficio, una vez que el proceso se encuentra en estado de sentencia.

En Chile, su regulacion legal esta en el Art.159 del Cédigo de Procedimiento
Civil que expresa: "Los tribunales, solo dentro del plazo para dictar sentencia, po-
dran dictar de oficio medidas para mejor resolver. Las que se dicten fuera de este
plazo se tendran por no decretadas. Sin perjuicio de lo establecido en el inciso pri-
mero del articulo 431, podran dictar alguna o algunas de las siguientes medidas:

la. La agregacion de cualquier documento que estimen necesario para escla-
recer el derecho de los litigantes;

2a. La confesion judicial de cualquiera de las partes sobre hechos que consi-
deren de influencia en la cuestiéon y que no resulten probados;

3a. La inspeccion personal del objeto de la cuestion;
4a. El informe de peritos;

5a. La comparecencia de testigos que hayan declarado en el juicio, para que
aclaren o expliquen sus dichos obscuros o contradictorios; y
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6a. La presentacion de cualesquiera otros autos que tengan relacién con el
pleito. Esta medida se cumplird de conformidad a lo establecido en el inciso 3° del
articulo 37.

En este Ultimo caso, y siempre que se hubiese remitido el expediente original,
éste quedara en poder del tribunal que decrete esta medida sélo por el tiempo estric-
tamente necesario para su examen, no pudiendo exceder de ocho dias este término
si se trata de autos pendientes.

La resolucion que se dicte debera ser notificada por el estado diario a las par-
tes y se aplicara el articulo 433, salvo en lo estrictamente relacionado con dichas
medidas. Las medidas decretadas deberdn cumplirse dentro del plazo de veinte di-
as, contados desde la fecha de la notificacion de la resolucién que las decrete. Ven-
cido este plazo, las medidas no cumplidas se tendran por no decretadas y el tribunal
procedera a dictar sentencia, sin mas tramite.

Si en la préactica de alguna de estas medidas aparece de manifiesto la necesi-
dad de esclarecer nuevos hechos indispensables para dictar sentencia, podra el tri-
bunal abrir un término especial de prueba, no superior a ocho dias, que sera impro-
rrogable y limitado a los puntos que el mismo tribunal designe. En este evento, se
aplicara lo establecido en el inciso segundo del articulo 90. Vencido el término de
prueba, el tribunal dictara sentencia sin mas tramite.

Las providencias que se decreten en conformidad al presente articulo seran
inapelables, salvo las que dicte un tribunal de primera instancia disponiendo informe
de peritos o abriendo el término especial de prueba que establece el inciso prece-
dente. En estos casos procedera la apelacion en el solo efecto devolutivo”.

3.3 ANALISIS DEL TEXTO DEL ARTICULO 159 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL

Esta disposicion legal, contenida en el Libro | del Cddigo de Procedimiento
Civil, y por tanto, dentro de las “Disposiciones comunes a todo procedimiento”
contempla seis tipos de medidas para mejor resolver.

Estos medios de prueba, pasan por la agregacion de cualquier documento
gue el juez estime necesario para esclarecer el derecho de los litigantes, por la abso-
lucion de posiciones sobre hechos sustanciales no probados, por la inspeccion per-
sonal del tribunal sobre el objeto de la cuestion debatida, por el informe de peritos,
sin restriccion alguna, por la prueba testifical respecto de aquellos que hayan decla-
rado en el juicio y afin de que aclaren o expliquen sus dichos obscuros o contradicto-
ros y por la agregacion de otros procesos relacionados con el pleito, permitiendo a
su vez el inciso cuarto de esta disposicidon legal abrir un nuevo término especial de
prueba cuando a consecuencia de la practica de alguna de estas medidas sea nece-
sario esclarecer hechos nuevos.

En sintesis, la procedencia legal de las medidas para mejor resolver esta con-
sagrada en términos amplios y sin mayores restricciones, siendo la mas evidente de
éstas, la referida a la declaracion de testigos que hayan declarado en el proceso a
fin de que aclaren o expliquen sus dichos obscuros o contradictorios.
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Ha sido entonces sélo la jurisprudencia, la que con mayor decisién y des-
atendiendo el tenor literal de la norma, ha establecido mayores restricciones de pro-
cedencia, a fin de suavizar los efectos propios de estas medidas y que afectan al
principio de imparcialidad absoluta del sentenciador.

Por su parte, en cuanto a su estructura normativa, puedo distinguir los si-
guientes aspectos relevantes:

a) Iniciativa: De oficio por parte del Juez, sin que sea posible aceptar que
exista solicitud y ni siquiera sugerencia de una de las partes, para decretarlas.

b) Oportunidad: Citadas las partes a oir sentencia. El Art. 433 del Cdadigo de
Procedimiento Civil expresa: "Citadas las partes para oir sentencia, no se admitiran
escritos ni pruebas de ningun género.

Lo cual se entiende sin perjuicio de lo dispuesto por los articulos 83, 84, 159y
290. Los plazos establecidos en los articulos 342 N° 3, 346 N° 3 y 347 que hubieren
comenzado a correr al tiempo de la citacion para oir sentencia, continuaran corrien-
do sin interrupcion y la parte podra, dentro de ellos, ejercer su derecho de impugna-
cion. De producirse ésta, se tramitard en cuaderno separado y se fallara en la sen-
tencia definitiva, sin perjuicio de lo dispuesto en el Art. 431".

El Art. 432 del Cddigo de Procedimiento Civil, ordena: "Vencido el plazo a que
se refiere el articulo 430, se hayan o no presentado escritos y existan o no diligen-
cias pendientes, el tribunal citara para oir sentencia.

En contra de esta resolucion solo podra interponerse recurso de reposicion,
el que deberd fundarse en error de hecho y deducirse dentro de tercero dia. La reso-
lucion que resuelva la reposicion sera inapelable.”, constituyendo tal resolucion el
altimo tramite posterior al periodo probatorio, correspondiendo que sea dictada de
oficio por el tribunal, o a peticion verbal o escrita de cualquiera de las partes, resolu-
cion gue se notifica, a su vez, por el estado diario, siendo inapelable.

El legislador consagra como tramite o diligencia esencial, la citacién para oir
sentencia, al punto que su omisién sera sancionada con la nulidad de la sentencia,
configurandose como una causal de casacion de los Arts.768 N°9 en relacion al Art.
795 N°7, ambos del Cédigo de Procedimiento Civil.

Sus efectos son claros y del todo trascendentes: no se admitiran escritos ni
pruebas de ningun género, constituyendo sus excepciones las disposiciones de los
Arts.84 (nulidad), 159 (medidas para mejor resolver) y 290 (medidas precautorias).
Ademas de estas excepciones expresamente establecidas en esta disposicion, es
procedente la incidencia de acumulaciéon de autos (Art. 98), el incidente de privilegio
de pobreza (Art. 130), incidente de desistimiento de demanda (Art. 148) y concilia-
cion (Art. 262), con lo cual comprobamos que la enumeracion excluyente del articulo
433 no es tal.

c) Objetivo: Decretar la produccion de una o mas pruebas.
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Este aspecto es el mas relevante para los efectos de esta investigacion,
puesto que el analisis del objetivo o finalidad de las medidas para mejor resolver, es
lo que me permitira desentrafiar qué las justifican. En otras palabras, ¢Por qué? y
¢, Cuando un juez decreta medidas para mejor resolver? ¢Qué significa mejor resol-
ver? ¢Acaso sino se decretaran, en un juicio determinado, ello significaria que no se
resolvio de la mejor forma?

Finalmente, las medidas para mejor resolver son una excepcion a la regla de
pasividad contemplada en el articulo 10 del Cédigo Orgéanico de Tribunales que indi-
ca:

"Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, salvo
los casos en que la ley los faculte para proceder de oficio.

Reclamada su intervencién en forma legal y en negocios de su competencia,
no podran excusarse de ejercer su autoridad ni aun por falta de ley que resuelva la
contienda sometida a su decision.”

¢,Cuando el demandante puede tener interés en que el juez decrete medidas
para mejor resolver?

Un analisis objetivo y profundo del mérito probatorio de un proceso, necesa-
riamente llevara a la conclusion de que sera de interés del demandante que se de-
creten medidas para mejor resolver, cuando la prueba rendida sobre los hechos a
probar de su cargo sea insuficiente o incompleta.

Si conforme el onus probandi, el demandante probd los hechos que le corres-
pondia probar, conforme los medios legales de prueba y las reglas de valoracion
legal, ningun interés podria o deberia tener en que se decreten de oficio, por parte
del juez, estas medidas probatorias.

¢,Cuando el demandado puede tener interés en que el juez decrete medidas
para mejor resolver?

La respuesta es simple: Nunca. En efecto, el maximo interés del demandado
y que se traduce en su pretensiéon procesal esencial, es que la demanda sea recha-
zada y para que la demanda no sea acogida no es necesario que se decrete, por
parte del juez, ningin medio de prueba de oficio.

Lo expuesto, en un andlisis superficial puede llamar la atencion, pero no en un
analisis a profundidad adecuada, toda vez que, segun ya he visto, una de las mani-
festaciones integradoras del procedimiento racional y justo, es el respeto al llamado
justo proceso, uno de cuyos pilares esenciales es también el principio de inocencia
que rige tanto en materia penal como civil.

Este principio de inocencia, formativo de todo procedimiento que respete la
base fundamental llamada debido proceso, importara que el juez, al momento de
dictar sentencia, en cumplimiento del Art. 160 del Cédigo de Procedimiento Civil que
le ordena hacerlo "conforme al mérito del proceso”, en la duda de la procedencia de
la accion, por la razén legal que sea, incluida falta de adecuada y suficiente prueba,
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debe absolver rechazando la demanda sin que para ello requiera decretar medidas
para mejor resolver alguna.

La férmula es simple: En base al principio de inocencia, formativo del debido
proceso, en la duda de acceder a la demanda, sin necesidad de prueba complemen-
taria alguna, aquélla debe rechazarse.

En palabras ain mas simples: El juez nunca decreta, o al menos, nunca de-
beria decretar una medida para mejor resolver para tener una mayor o mejor prueba
para rechazar la demanda, ya que, puesto en estado de dictar sentencia, de no tener
prueba suficiente para condenar, accediendo a la demanda, simplemente, en base al
principio de inocencia, debe rechazar la demanda.

De alli que sostengo a nivel de verdad absoluta, formando parte de mi tesis,
gue siempre que se decreta seriamente una medida para mejor resolver es porque
existe duda en el sentenciador de acceder a la demanda y en tal estado de su razo-
namiento, no puede, sino que debe rechazar la demanda, en virtud del principio de
inocencia.

Lo expuesto, en forma alguna importa afectar indebidamente la funcion juris-
diccional, atribuyéndole intenciones favorables a una de las partes, en este caso, al
demandante, sino poner de relieve un aspecto del todo transcendente y que se olvi-
da de aplicar, cada vez que se decreta una medida para mejor resolver, como lo es
el deber de rechazar la demanda, en caso de duda, por la razén que seay en espe-
cial si es por falta o insuficiencia de prueba.

Como asi mismo, no olvida que el sentenciador cuando decreta una de estas
medidas lo hace sin conocer cudl sera su resultado, argumento superficial que pre-
tende destruir esta postura. Sin embargo, tal realidad se da exclusivamente en el
plano del resultado de la medida probatoria decretada, y asi, si es favorable al de-
mandante, esta tesis se comprueba, y por lo tanto, se valida cientificamente. En
cambio, si es favorable al demandado, tal prueba era indtil y llevo al mismo resulta-
do, el rechazo de la demanda, que debid ser resuelto con anterioridad a decretarla,
lo cual también implica validar cientificamente la tesis expuesta.

De otra parte, en todo caso, de facil comprensién resulta que la actividad pro-
batoria del juez, aunque se realice con la mejor de las intenciones, cuestion que ni
siguiera es motivo de duda y andlisis, siempre importara, por las razones ya expues-
tas antecedentemente, afectar el principio de imparcialidad del juez, el cual solo
puede dejar de existir y de hecho deja de existir, cuando el juez firma su sentencia,
pues en ese momento, no antes ni despues, deja de ser imparcial y asume la posi-
cion de una de las dos partes, del demandante si accede a la demanda, del deman-
dado si la rechaza, pero ello, s6lo en ese momento y no antes como ocurre con las
medidas para mejor resolver.

3.4 TEXTO DEL ARTICULO 207 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.
MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER EN SEGUNDA INSTANCIA

Las medidas para mejor resolver en segunda instancia encuentran su consa-
gracién legal en el articulo 207 del Codigo de Procedimiento Civil, que expresa:
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“En segunda instancia, salvo lo dispuesto en el inciso final del articulo 310 y
en los articulos 348 y 385, no se admitira prueba alguna.

No obstante y sin perjuicio de las demas facultades concedidas por el articulo
159, el tribunal podra, como medida para mejor resolver, disponer la recepciéon de
prueba testimonial sobre hechos que no figuren en la prueba rendida en autos,
siempre que la testimonial no se haya podido rendir en primera instancia y que tales
hechos sean considerados por el tribunal como estrictamente necesarios para la
acertada resolucion del juicio. En este caso, el tribunal deber& sefalar determinada-
mente los hechos sobre que deba recaer y abrir un término especial de prueba por el
namero de dias que fije prudencialmente y que no podr4 exceder de ocho dias. La
lista de testigos debera presentarse dentro de segundo dia de notificada por el esta-
do la resolucion respectiva”.

3.5 ANALISIS DEL TEXTO DEL ARTICULO 207 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTO CIVIL

Esta disposicion legal, contenida dentro del Titulo VIII del Libro I que regula el
recurso de apelacién, en si contiene un abierta y doble contradiccion, respecto de
estas facultades probatorias por parte del tribunal de alzada.

En efecto, establece en primer lugar que salvo determinadas excepciones, no
se admitira prueba alguna y sin embargo, inmediatamente después, abre toda la
gama de posibilidades para que el tribunal de segunda instancia decrete estas me-
didas reguladas en el articulo 159 e inclusive, ampliando la posibilidad de recibir
prueba testimonial sobre hechos nuevos, en la medida en que dicha testimonial no
se haya podido rendir en primera instancia y que tales hechos sean considerados
por el tribunal como estrictamente necesarios para la acertada resolucién del juicio lo
que constituye una contradiccion con la norma del articulo 159 inciso 1° numero 5,
gue limita la prueba testimonial sélo a los testigos que declararon en el juicio y sélo
para aclarar o explicar sus dichos obscuros o contradictorios, a diferencia de esta
norma en que simplemente se faculta prueba testimonial nueva y sobre hechos nue-
vos, sin poder entenderse la exigencia acerca de que dicha testimonial no se haya
podido rendir en primera instancia, ya que en tal caso no se trataria de hechos nue-
VoS e innecesario seria que el tribunal de segunda instancia sefale determinada-
mente los hechos sobre que deba recaer la prueba testimonial.

En sintesis, se trata de una disposicion poco clara que ha determinado una
aplicacion jurisprudencial manifiestamente restrictiva.

3.6 PRINCIPIO DE IMPARCIALIDAD DEL JUEZ

Siguiendo al profesor rosarino Héctor Superti, director de esta investigacion,
no puedo sino coincidir que el unico efecto potencial previsible de una medida para
mejor resolver en cuanto a los resultados del juicio es la condena o dar lugar a la
demanda. Un ejemplo desde la perspectiva del efecto o resultado de una medida
para mejor resolver demuestra meridianamente lo expuesto;

Pensemos en las hipotesis posibles de concurrir, cuando se decreta una de
estas medidas:
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a) Si el juez no tiene dudas o bien si tiene conviccion probatoria de los
fundamentos de la accién, dara lugar a la demanda en cumplimiento de su deber.
Aqui es innecesario decretar medidas para mejor resolver.

b) Si tiene dudas o falta de conviccion probatoria de los fundamentos de
la accién, en cumplimiento de su mismo deber, rechazara la demanda.

C) Si decreta medidas para mejor resolver, pueden darse los siguientes
resultados:

1.- Que no se cumpla dentro de plazo legal y se deje sin efecto, o en términos
legales, se tenga por no decretada.

En este caso, volviendo a su estado anterior a decretarla, el juez debe recha-
zar la demanda y por lo tanto ningun efecto o cambio provocé el decretarla, en cuan-
to a los resultados del juicio. Situacion y resultado: rechazo- rechazo.

2.- Que el resultado de la medida decretada sea neutro, es decir, que no favo-
rezca ni perjudique a ambas partes del proceso.

También en este caso el juez debera rechazar la demanda y tampoco existe
efecto o cambio alguno del estado del resultado del juicio anterior a decretarla. Si-
tuacion y resultado: rechazo- rechazo.

3.- Que el resultado de la medida favorezca al demandado.

En esta situacion tampoco existe alteracion o cambio del resultado del juicio.
Antes iba a rechazar la demanda por falta de conviccion probatoria para condenar.
Ahora, la rechazara igualmente porque la prueba rendida por esta via favorecera al
demandado. Situacion y resultado: rechazo-rechazo.

4.-Que el resultado de la medida favorezca al demandante. Aqui habra un
manifiesto cambio en el resultado del juicio; de rechazarse la demanda por falta de
conviccion probatoria para dar lugar a la accion (en rigor procesalmente pretension)a
acogerse la demanda por adquirirse conviccion probatoria para dar lugar a ella en
razon precisamente de esta nueva prueba rendida por esta via. Situacion y resulta-
do: rechazo- ha lugar.

Visto asi, parece legitimo preguntarse si esta situacion implica o no, mantener
la vigencia y respeto del principio procesal y constitucional de imparcialidad del juez,
si al decretar estas medidas puede potencialmente solo favorecer a una de las par-
tes del proceso en cuanto a sus resultados: el demandante y nunca favorecer a la
otra: el demandado.

3.7 PRINCIPIO DE IGUALDAD
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“El principio de igualdad domina el proceso civil"*?, sentencia el maestro uru-
guayo Eduardo Couture, atreviéndome agregar que junto a este principio, el de im-
parcialidad del juzgador hace a la esencia de todo proceso justo y racional.

Podetti*® por su parte, reconoce un origen constitucional al principio de igual-
dad, agregando de mi parte que también tiene ese mismo origen y rango el principio
de imparcialidad del juez.

Héctor Superti, mi director de tesis, determinando los lineamientos de un sis-
tema acusatorio puro, (dispositivo en materia civil), entre otros, menciona:

-“Las partes estan en un plano de igualdad y se diferencian entre ellas y del
juez, el que debe ser imparcial, impartial e independiente

- “El 6rgano jurisdiccional no puede impulsar la accion, solo proyectarla (no
hay jurisdiccion sin accién) y no puede suplir la inactividad de los contendientes, ni
siquiera en el aspecto probatorio, ello sin perjuicio de sus facultades como director
del debate”.**

3.8 ANALISIS DE EXISTENCIA DE LA PRUEBA DE OFICIO EN LA LEGIS-
LACION PROCEDIMENTAL CHILENA

Cierta doctrina procesal moderna, distingue claramente entre medidas para
mejor resolver y prueba de oficio, destacando sus diferencias a partir de la naturale-
za de una y otra, oportunidad procesal para que surjan en el proceso Yy finalmente el
objeto de la prueba.

En cuanto a la naturaleza, se distingue una relacién facultad-deber, corres-
pondiendo a la primera, las medidas para mejor resolver y al segundo, la prueba de
oficio.

Respecto de la oportunidad, las medidas para mejor resolver se reconocen en
la etapa de sentencia y una vez citadas las partes a oirla, en cambio la prueba de
oficio no tiene limitaciones temporales durante el proceso, sea en su etapa de discu-
sion, prueba o sentencia, extendiéndola a ambas instancias e incluso al recurso ex-
traordinario de Casacion, situaciéon esta ultima, inicialmente imposible de concebir en
nuestra legislacion por la naturaleza de Derecho de dicho recurso.

En relacién al objeto, las medidas para mejor resolver, se conciben sélo desti-
nadas a aclarar especificos puntos obscuros o dudosos de la prueba rendida, a dife-
rencia de la prueba de oficio en que, al contrario, la iniciativa y actividad probatoria
del juez es practicamente ilimitada, reconociendo sus extremos o restricciones soélo a
lo discutido por las partes y ciertas pruebas necesariamente ofrecidas por las partes,
como individualizados testigos.

2 Couture, Eduardo; Fundamentos del derecho procesal civil, Tercera edicién (péstuma), Ediciones Depalma, Buenos Aires,
Argentina, 1993, pag. 183.

13 véase, Podetti, Ramiro; Teoria y Técnica del proceso civil, Ediar editores, Buenos Aires, Argentina, 1963, pag. 127 y ss.
“Superti, Héctor C.; Derecho Procesal Penal, temas conflictivos, Editorial Juris, Argentina, 1998, pag. 29.
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De lo expuesto, puedo visualizar claramente que la prueba de oficio es el ex-
tremo del extremo del principio inquisitivo, pues el juez, sin mas que minimas res-
tricciones en cuanto a lo discutido por las partes, cuestiébn poco importante, para una
prueba de oficio sobre hechos no discutidos cualquiera sea su resultado, puede lisa
y llanamente producir prueba nueva e incluso no querida por las partes.

Meritorio resulta la preocupacién por la busqueda de la llamada verdad mate-
rial, a través del proceso o, en concepto de ius filosofos, la aplicacion de la justicia
real, para lo cual se debe dotar al juez de facultades e incluso deberes que le permi-
tan ir mas alla de las pruebas que las partes rindan.

En un analisis somero o sucinto, frente a tales catedrales juridicas, verdad
material, justicia real, pecaminoso se considera intentar desarrollar un razonamiento
gue se dirija por un camino distinto, mas aun cuando con ello y como colofén, se
sustenta la bondad de tener un sistema procesal civil basado en un juez poderoso
en la investigacion de los hechos, con todo lo cual, se pretende el triunfo absoluto de
estas ideas y linea de razonamiento.

Sin embargo, creo que ello esta determinado y resulta posible de aceptar, so6-
lo si se limita el razonamiento a un analisis parcial y superficial. En forma alguna se
intenta despotenciar al juez sino, por el contrario, potenciarlo en todo aquello que le
corresponde como tal, es decir como juez, y por lo tanto, ampliamente poderoso en
el ejercicio de la delicada funcion jurisdiccional que la Constitucion, y en ultimo tér-
mino, la sociedad le confia, o sea, procesar y sentenciar.

En efecto, la funcién jurisdiccional y en ello no se puede tranzar, comprende
procesar, entendiendo por tal, la direccion y conduccion técnica del procedimiento,
velando por que las partes tengan idénticas oportunidades procesales y estas no
ocurran a subterfugios o arterias contrarias y perjudiciales a su contraparte; y sen-
tenciar, es decir, resolver el conflicto mediante una decision obligatoria y atributiva
de derechos a una de las partes del conflicto sometido a su decision.

¢, La funcion del juez es probar?

Inicialmente, facil es lograr consenso de que no es funcién del juez probar,
salvo... y comienzan excepciones justificativas como aquella de la verdad material,
justicia real, negligencia del abogado de la parte que no rindio tal o cual prueba, la
propia conviccion del juez, justicia, etc.

Sin embargo, seamos claro al menos en el principio; no es funcion del juez,
probar. Ello es de resorte exclusivo y excluyente de las partes, las cuales deben di-
sefar sus estrategias probatorias y rendirlas en la oportunidad procesal que tienen.

Situacién en Chile

Ya conocemos el alcance y vigencia de las medidas para mejor resolver en el
Caddigo de Procedimiento Civil chileno.

La interrogante actual es si existe y rige en nuestra legislacion civil el principio
de prueba de oficio y, eventualmente, sus alcances.
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Es consenso que en nuestra legislacion procedimental civil sélo rigen las
medidas para mejor resolver y no la prueba de oficio.

Sin embargo, el articulo 266 del Codigo de Procedimiento Civil, ubicado en el
Libro Il “Del Juicio Ordinario”, Titulo Il “De la conciliacién” a propdsito de la gestién
de conciliaciéon en el Juicio Ordinario establece: “El juez de oficio ordenara agregar
aguellos antecedentes y medios probatorios que estime pertinentes”.

El origen de esta disposicidon lo encontramos en la Ley N° 7.760, publicada en
el Diario Oficial N°19.776 de 5 de Febrero de 1944, que agrego el titulo 1l “De la con-
ciliacién”, dentro del cual se encuentra el referido articulo 266.

Posteriormente la Ley N°19.334 de 7 de Octubre de 1994, introduce modifica-
ciones al tramite de la conciliacion, pero no en lo que respecta al articulo 266.

A su vez, la tradicion interpretativa de la norma juridico procesal, estrictamen-
te rigida, me lleva a pensar que ubicada tal norma juridica en tal o cual institucion,
sé6lo rige para ella y no tiene aplicacion fuera de ella. Asi, éste articulo 266 sélo regi-
ria dentro y para los efectos del tramite de conciliacion.

Pero, ¢ es realmente ese su limite?

Si el juez obtiene prueba, a consecuencia de la aplicacion de esta norma y
dentro de la conciliacién, aquélla ¢ Tiene o no valor probatorio para el juicio y poste-
rior sentencia, fracasada que sea la conciliacion?

¢El legislador de 1944, la incorpor6 al Codigo de Procedimiento Civil s6lo pa-
ra la conciliacibn o como principio general de nuestro procedimiento civil ordinario,
pudiendo entonces aplicarla mediante la interpretacion extensiva de la norma en
otras etapas del proceso?

¢ Se justifica la vigencia legislativa de esta norma procesal?
Finalmente, ¢ La aplican los jueces?

Todas estas interrogantes, que empiricamente he podido comprobar, no son
de atencion y discusion doctrinal y menos jurisprudencial, surgen, a mi modo de ver
y analizar el tema, a raiz de la falta de claridad y consecuencia en la indefinicion le-
gislativa respecto del principio rector de nuestro sistema ocurriéndose a la habitual y
poco recomendable via ecléctica o de los sistemas mixtos, entremezclando ideas
incomprensibles e irreconciliables, bajo la intencion conciente o no, pero ciertamente
errada, de aplicar y hacer subsistir o coexistir lo que se menciona e identifica como
lo mejor de cada sistema, el inquisitivo y el dispositivo.

Craso error. O se es de uno u otro criterio. De lo contrario, se llega a posturas
indefinidas y poco claras que conducen inexorablemente a la incerteza juridica.

Un par de ejemplos espero que puedan justificar mi planteamiento. ¢ Existe o
no incerteza juridica, si frente a dos casos similares, en que ninguna de las partes
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probd nada, en un caso el juez decreta medidas para mejor resolver y condena; y
en el otro, no decreta tales medidas, y por lo tanto, rechaza la demanda?

Si el demandante no probd nada y el juez, por via de las medidas para mejor
resolver o de la prueba de oficio, produce toda la prueba que le permite condenar al
demandado, para éste, quien lo sentenci6 ¢ fue un juez realmente imparcial y justo?
0, en su particular vision del conflicto en que se encuentra envuelto, ¢ no considerara
gue tuvo por contraparte al juez y no a su contendor en el proceso? ¢es bueno que
ello sea asi y ayuda esto al prestigio de imparcialidad absoluta de que debe estar
investido todo sentenciador?

No se pretende sostener, injustificadamente, que los jueces que decretan me-
didas para mejor resolver dejan de ser intencionadamente imparciales. Sin embargo,
como pilares fundamentales de toda organizacion social, no se les debe pedir ni exi-
gir funciones ajenas a su delicada funcion: administrar justicia, en base a la direccion
del procedimiento para que aquél se desarrolle sobre los principios de bilateralidad e
igualdad de oportunidades procesales para las partes y en base a la sentencia juris-
diccional, no en base a suplir el deber probatorio que asiste a las partes, por muy
loables y rectas que sean las intenciones que existen al decretar tales pruebas.

Ello baja al juez de su sitial superior y de igual equidistancia con ambas partes
y lo pone a la altura de aquéllos que deben rendir las pruebas, o sea las partes, y
luego de rendidas, se le sube nuevamente a dicho sitial para que dicte sentencia sin
prejuicio alguno e imparcialmente, lo cual ya resulta a esas alturas del razonamiento
del sentenciador volitivamente imposible de que ocurra.

Esta ultima afirmacion de la que me hago enteramente responsable, al igual
gue de toda la investigacion, se sustenta de la siguiente manera:

Al momento de decidirse el juez por decretar medidas para mejor resolver, au-
tomaticamente pierde su postura de imparcialidad y siempre actuara a favor del de-
mandante y en perjuicio del demandado.

En efecto, en base al principio de inocencia que rige igualmente en materia
penal como civil, si el juez no forma conviccion legal no puede condenar al deman-
dado en base a las pruebas rendidas, simplemente debe absolverlo. Para ello, nun-
ca sera necesario que decrete una de estas medidas para mejor resolver, porque a
aguella conclusiéon debié necesariamente llegar precisamente por falta de prueba.
Asi, si la medida probatoria decretada por el juez favorece al demandado, inutil fue
decretarla porque soélo justifica que debié absolverlo por falta de prueba, con lo cual
nunca una medida para mejor resolver puede favorecer al demandado.

En cambio, si decreta una medida para mejor resolver, es precisamente por-
que le falta prueba para condenar, y si el resultado de la misma favorece al deman-
dado, rechazara la demanda como lo debié hacer por falta de prueba. No asi, si el
resultado de la prueba decretada favorece al demandante, pues en tal caso, de no
poder condenar por falta de prueba, pasé a deber condenar en base a la medida
decretada, favoreciendo asi, al demandante, rompiendo su equilibrio de imparciali-
dad.
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Objetivamente lo sustentado me parece indemostrable en contrario.

Finalmente, se podria decir, en sustento de la conveniencia de estas medidas,
que el juez al decretarlas no sabe cual sera el resultado, y por lo tanto, no se justifica
la critica.

En respuesta, resulta claro que nadie sustenta una intencionalidad de parcia-
lidad por parte de un juez que decreta una medida para mejor resolver, ademas de
que el hecho de que al decretarla no puede conocer su resultado, lo que es obvio,
sélo es un fundamento superficial, pues lo de fondo y trascendente es que el juez no
pierda nunca su caracter imparcial, antes de que firme sentencia, Unica oportunidad
en que el juez puede y debe dejar de ser imparcial, decidiéndose por una de las dos
posibilidades: condenar a favor del demandante o absolver a favor del demandado.
No antes.

3.9 LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER EN LOS PROCEDIMIENTOS
ESPECIALES DE LA LEY CHILENA

La ubicacion geografica del Art. 159 del C.P.C., dentro del Libro | de dicho
cuerpo normativo de enjuiciamiento, titulado "Disposiciones comunes a todo proce-
dimiento”, demuestra inequivocamente que estas medidas son aplicables a todo
procedimiento que regle una contienda judicial entre partes en materia civil, enten-
diendo por tal a todas aquellas contiendas que no sean de orden penal.

El propio Art. 1 del C.P.C., establece como primera gran regla general que
"Las disposiciones de este Codigo rigen el procedimiento de las contiendas civiles
entre partes y de los actos de jurisdiccion no contenciosa, cuyo conocimiento corres-
ponda a los Tribunales de Justicia”, sin distincion alguna como no sea las que que-
den fuera del concepto “... procedimiento de las contiendas civiles entre partes...”,
por lo que, lejos de toda duda, puedo afirmar, sin temor a equivocarme que las me-
didas para mejor resolver, asi como toda otra institucion procesal regulada en el Li-
bro | del C.P.C. rige en todo procedimiento civil.

La salvedad sera la existencia de una exclusion explicita de la ley de proce-
dimiento respecto de esta institucion o, en su caso, la regulacién normativa modifica-
toria de su tenor y alcance, en cuyos dos casos debera estarse a la aplicacion prefe-
rente de la norma especial por sobre la general, en razén del principio de la especia-
lidad o especificidad. También excepcionalmente podra concluirse la no aplicacion
de estas medidas en determinados procedimientos especiales, atendida la especial
naturaleza que ellos puedan revestir.

A continuacion revisaré la existencia o falta de existencia de normas especia-
les en distintos procedimientos del ordenamiento civil, sobre las medidas para mejor
resolver.

l.Interdictos o juicios posesorios. (art. 549 a 583 C.P.C.)

1. De la denuncia de obra nueva (art. 565 a 570 C.P.C.)
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Art. 567: "Suspendida la obra, y mientras esté pendiente el interdicto, solo
podra hacerse en ella lo que sea absolutamente indispensable para que no se des-
truya lo edificado.

Es necesaria la autorizacion del tribunal para ejecutar las obras a que se refie-
re el inciso precedente. El tribunal se pronunciard sobre esta autorizacion con la ur-
gencia que el caso requiera, y procedera de plano, o, en caso de duda y para mejor
proveer, oyendo el dictamen de un perito nombrado por él, el cual no podra ser re-
cusado”.

COMENTARIO:

La procedencia del dictamen pericial como medida para mejor resolver, esta
limitado a la exigencia previa de existencia de dudas por parte del Juez, para califi-
car lo indispensable de determinadas obras necesarias para que no se destruya lo
edificado.

2. De la denuncia de obra ruinosa (Art. 571 a 576 C.P.C.)

Art. 572: “Con el mérito de la diligencia ordenada por el articulo precedente, el
tribunal en el acto citara a las partes a oir sentencia, la que debera dictar de inmedia-
to o en el plazo de los tres dias subsiguientes, sea denegando lo pedido por el que-
rellante, sea decretando la demoliciébn, enmienda, afianzamiento o extraccion a que
haya lugar.

Cuando la diligencia de reconocimiento no haya sido practicada por el tribu-
nal, podra éste, como medida para mejor resolver, disponer que se rectifique o am-
plie en los puntos que estime necesarios”.

COMENTARIO:

Sélo en caso que el reconocimiento no se haya practicado por el tribunal, éste
podra decretar, como medida para mejor resolver, la rectificacion o ampliacion en los
puntos que estime necesarios.

3. De los interdictos especiales (Art. 577 a 581 C.P.C.)

Art. 577: “Si se pide la destruccién o modificacion de las obras a que se refie-
ren los articulos 936 y 937 del Codigo Civil, se procedera en la forma dispuesta por
los articulos 571, 572, 573 y 574 del presente Cddigo”.

Los articulos 936 y 937 del Cdédigo Civil se ubican en el Libro Il, Titulo XIV
llamado “De algunas acciones posesorias especiales”.

COMENTARIO:

Es aplicable por remision normativa el articulo 572 antes comentado a propo-
sito de estos interdictos especiales

II.De los juicios especiales del contrato de arrendamiento. (art. 588 a 615
C.P.C)
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De la terminacién inmediata del arrendamiento (Art. 607 a 614 C.P.C.)

Art. 609: “Cuando el tribunal lo estime necesario podra, antes de dictar sen-
tencia, nombrar un perito que informe sobre los hechos alegados o practicar una
inspeccioén personal”.

COMENTARIO:

En caracter de medida para mejor resolver, se podra decretar informe pericial
0 una inspeccion personal del tribunal respecto de los hechos alegados, y siempre
que el tribunal lo considere necesario.

[ll.De los juicios de menor y de minima cuantia. (art. 698 a 738 C.P.C.)

De los juicios de minima cuantia (Art. 703 a 738 C.P.C.)

Art. 714 “La practica de toda diligencia probatoria debera solicitarse en la au-
diencia de contestacion so pena de no ser admitida después, sin perjuicio de que el
tribunal pueda de oficio, para mejor resolver, en cualquier estado de la causa, decre-
tar todas las diligencias y actuaciones conducentes a la comprobacién de los hechos
discutidos, debiendo emplear para ello el mayor celo posible.

Los instrumentos solo podran presentarse conjuntamente con la demanda o
en las audiencias de contestacion o de prueba y las partes deberan formular las ob-
servaciones y las impugnaciones que procedan en la audiencia en que se acompa-
flen o en la inmediatamente siguiente. Los incidentes a que den lugar las observa-
ciones e impugnaciones deberan tramitarse y probarse al mismo tiempo que la cues-
tion principal. Los que se formulen en la audiencia de prueba se deberan probar en
esa misma audiencia, salvo que el tribunal por motivos fundados fije una nueva au-
diencia para ello”.

COMENTARIO:

El resguardo del principio inquisitivo y la prueba de oficio se manifiesta en
forma expresa en los Juicios de Minima Cuantia, autorizando mas alla de las medi-
das para mejor resolver, prueba de oficio sin limitacion alguna, en cualquier estado
de la causa, para la comprobacién de los hechos discutidos.

IV.Otros procedimientos regulados en el C.P.C.

En los procedimientos de los juicios especiales (Libro Il Art. 434 a 763
C.P.C.), como el del juicio ejecutivo en las obligaciones de dar (Art. 434 a 517); ter-
cerias (Art.518 a 529); del procedimiento ejecutivo en las obligaciones de hacer y de
no hacer (Art. 530 a 544); de la citacion de eviccion (Art.584 a 587); arbitral, (Art. 628
a 644); de particion de bienes (Art. 646 a 666); sumario (Art. 680 a 692); sobre cuen-
tas (Art. 693 a 696); sobre pago de ciertos honorarios (Art. 697); de menor cuantia
(Art. 698 a 702); de hacienda (Art. 748 a 752); de nulidad de matrimonio y divorcio
(753 a 757); de la accion de desposeimiento contra terceros poseedores de la finca
hipotecada o acensuada (Art. 758 a 763); No existen normas especiales sobre las
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medidas para mejor resolver, razén por la cual a sus respectos rige integramente el
Art. 159 del Cddigo de Procedimiento Civil, segun lo ya concluido al respecto.

V.Ley N° 18. 287 sobre procedimiento ante los juzgados de Policia Local.

Art. 13: “El juez podra ordenar la comparencia personal del demandado, de-
nunciado o querellado, si lo estimare necesario, bajo los apercibimientos legales a
que se refiere el articulo 380 del Cdodigo de Procedimiento Civil. Igual facultad tendra
para ordenar la comparecencia de los testigos”.

Art. 16: “El juez podré decretar en todos los asuntos de que conozca, durante
el transcurso del proceso, las diligencias probatorias que estime pertinentes.

En las denuncias por infracciones a las normas del transito, cuando el infrac-
tor hubiere registrado domicilio inexistente o falso, o el domicilio registrado no sea el
actual del inculpado, el juez podra ordenar el retiro del vehiculo de la circulacion has-
ta que registre su domicilio, correctamente.”

COMENTARIO:

También en este procedimiento rige en términos absolutos el principio de la
prueba de oficio, y sin limitaciones en cuanto a la oportunidad durante el transcurso
del proceso, como respecto de que medios probatorios, en que pueden decretarse
las diligencias probatorias que estime pertinentes el juez.

VI.Ley N° 18.101 sobre arrendamiento de predios urbanos.

Art.15: “El tribunal, de oficio o0 a peticion de parte, podra decretar los medios
probatorios que estime pertinentes y apreciara la prueba en conciencia en todos los
juicios a que se refiere este Titulo”.

COMENTARIO:

Esta disposicién, a propésito de los juicios especiales de arrendamiento de
predios urbanos, consagra la prueba de oficio ilimitada y la posibilidad de que las
mismas se decreten a peticion de parte.

VII.D.F.L. N° 1 Codigo del Trabajo.

Art. 453: “No sera motivo para suspender el curso del juicio ni sera obstaculo
para la dictacion del fallo el hecho de existir alguna diligencia de prueba pendiente, a
menos que el tribunal, por resolucion fundada, la estime estrictamente necesaria pa-
ra la acertada resolucion de la causa. En este caso, la reiterard como medida para
mejor resolver.

En caso que la medida para mejor resolver consista en reiterar un oficio, el
tribunal fijara un plazo prudencial para su respuesta bajo apercibimiento de multa de
hasta 10 unidades tributarias mensuales, la que podra reiterar hasta el debido cum-
plimiento de lo ordenado”.Art. 454: “El tribunal podra de oficio, a partir de la recep-
cion de la causa a prueba, decretar para mejor resolver cualquiera de las medidas a
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que se refiere el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil u otras diligencias
encaminadas a comprobar los hechos controvertidos.

Toda medida para mejor resolver debera cumplirse dentro del plazo de diez
dias contados desde la fecha de la resolucion que la decreta. El tribunal, por resolu-
cion fundada, podra ampliar este plazo prudencialmente, pero sin exceder de diez
dias contados desde la citacién para oir sentencia.

En ningun caso el tribunal podra decretar estas medidas transcurridos diez
dias desde que se cit6 a las partes a oir sentencia”.

COMENTARIO:

La legislacion procedimental laboral, desde siempre, y como una forma de
compensar la desigualdad de hecho existente en la relacion empleador-trabajador,
ha entendido necesario entregar al juez mayores facultades probatorias que las co-
munes o normales de los procedimientos civiles.

Se entrega al juez la facultad de decretar como medidas para mejor resolver
aquellas pruebas pendientes y que considere estrictamente necesarias para resol-
ver, estableciéndose que todas las que se decreten deberdn cumplirse en un plazo
de diez dias desde que se hayan dispuesto, ampliable hasta un maximo de diez con-
tado desde la citacion para oir sentencia, plazo transcurrido el cual, no se podran
decretar.

En todo caso prima el principio inquisitivo en toda su extension a partir de la
recepcion de la causa a prueba, en que el juez podra decretar todas aquellas dili-
gencias probatorias del articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil u otras enca-
minadas a comprobar los hechos controvertidos, con lo cual se hace recaer en el
juez un verdadero deber probatorio.

VIIl.Prendas especiales.

Tampoco existe norma especial sobre las medidas para mejor resolver en los
procedimientos regulados en la Ley N° 4.097 sobre prenda agraria; N° 4.287 sobre
prenda de valores mobiliarios en favor de los bancos; N° 5.687 sobre prenda indus-
trial y N° 18.112 sobre prenda sin desplazamiento, por lo que me remito a la conclu-
sion ya expuesta en cuanto a la vigencia y aplicacion consecuencial del Art. 159 del
Caodigo de Procedimiento Civil.

IX.Ley N° 16.618 de menores.

Art. 31: “El juez podra ejercer las facultades que le otorga esta ley, a peticion
de la Policia de Menores, de los organismos o entidades que presten atencion a
menores, de cualquiera persona y aun de oficio. En el ejercicio de estas facultades
podré el juez ordenar las diligencias e investigaciones que estime conducentes.

Siempre que el hecho que motive el denuncio fuere de aquellos que s6lo dan
accion privada, el juez practicara personalmente la investigacion, evitando compro-
meter la reputacion de las personas”.
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Art. 36: “El juez de letras de menores en todos los asuntos de que conozca
apreciara la prueba en conciencia y, si fuere posible, debera oir siempre al menor
puber y al impuber, cuando lo estimare conveniente. Ademas de los informes que
solicite a los asistentes sociales, podra requerir informes médicos, psicologicos u
otros que estimare necesarios.

Podra también utilizar todos los medios de informacién que considere ade-
cuados, quedando obligados los funcionarios fiscales, semifiscales, de empresas del
Estado o establecimientos particulares subvencionados por éste, a proporcionarlos
cuando les sean solicitados para los efectos de la presente ley.

Los menores no necesitaran de representante legal para concurrir ante el juez
de letras de menores.

Art. 40: “Durante el juicio o gestidn, y aun antes de iniciarse, el juez de letras
de menores, podra, de oficio o0 a peticion de parte, ejercitar las facultades sefialadas
en la presente ley. Contra las resoluciones que el juez dicte a este respecto podra
deducirse oposicion, en conformidad al articulo 34”.

COMENTARIO:

Es quizas en materia de legislacion procedimental de menores, atendido el in-
terés publico y de proteccion social que existe detrds de estos juicios, donde mas se
pueda entender y en su caso justificar una amplia facultad probatoria a cargo del
juez, para lo cual debe razonarse no sobre la base de una imparcialidad absoluta por
parte del juzgador sino por tener a su cargo, mas que la resolucion de un conflicto
solamente, el deber de proteccion hacia los afectados o involucrados en estos jui-
cios.

X.D.F.L. N° 3 Ley general de bancos.

Su procedimiento no contiene norma especial sobre medidas para mejor re-
solver, por lo que me remito a la conclusién ya expuesta para este evento.

Xl.De los actos judiciales no contenciosos (Libro IV, art. 817 a 925
C.p.C)

Art. 820: “Asimismo decretaran de oficio las diligencias informativas que esti-
men convenientes”.

COMENTARIO:

La ubicacion geografica de esta disposicion, dentro del Titulo | del Libro IV del
Caodigo de Procedimiento Civil, demuestra inequivocamente su aplicabilidad para
todos aquellos actos judiciales denominados no contenciosos o de jurisdiccién volun-
taria, razon por la cual concluyo a su respecto una aplicacion de caracter general.

De la expropiacion por causa de utilidad publica. (Art. 915 a 925)
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Art.922: “En segunda instancia podra hacerse nueva estimacién pericial en la
forma dispuesta por los articulos 915 a 918 inclusive, si el tribunal lo juzga necesa-

rno-.

COMENTARIO:

En materia expropiatoria, se faculta al tribunal de Alzada la posibilidad de de-
cretar un nuevo peritaje de tasacion, si el tribunal lo estima necesario, con lo cual se
otorga mayor libertad al tribunal ad quem y por esta via para mejor complementar la
prueba evaluada en la sentencia del tribunal a quo.

XII.D.L. N° 2.186 Ley orgénica de procedimiento de expropiaciones.

Art. 14 inciso 5°: “Vencido ese plazo, hayase o no emitido informe pericial, y
expirado el término probatorio, en su caso, el juez dictara sentencia sin mas tramite
en el plazo de diez dias contados desde el ultimo término vencido, sin perjuicio de
las medidas para mejor resolver que estime necesario dictar, las que deberan eva-
cuarse dentro del plazo que sefale el tribunal, el que no podréa exceder del término
de veinte dias”.

Art. 35: “Esta accion indemnizatoria se tramitara en conformidad al procedi-
miento establecido en el articulo 14”.

COMENTARIO:

En este procedimiento se facultan estas medidas también a criterio del tribu-
nal, extendiéndose a la correspondiente accion indemnizatoria regulada, repitiéndo-
se la limitacién temporal de plazo, reguladas como medidas para mejor resolver.

Xlll.Ley N° 19.325 sobre procedimiento y sanciones a los actos de vio-
lencia intrafamiliar.

Art. 3 letra i): “Terminada la recepcion de la prueba el tribunal citara a las par-
tes para oir sentencia y, dentro de los tres dias habiles siguientes a la fecha de esta
resolucién, podra decretar medidas para mejor resolver. Ademas de las medidas
establecidas en el articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil, podra decretar
informes médicos, psicologicos, de asistentes sociales u otros que estime conve-
nientes, como también requerir informes o antecedentes de organismos de la Admi-
nistracion del Estado, municipal y de empresas particulares, debiendo fijar plazo pa-
ra su cumplimiento y, en caso de desobediencia, aplicar los apremios que establece
el articulo 420 del Codigo de Procedimiento Civil”.

COMENTARIO:

La naturaleza de este procedimiento, al igual que el laboral antes comentado,
permite justificar la amplitud de las facultades concedidas en materia probatoria, fa-
cultdndose incluso apremios destinados al cumplimiento oportuno de las diligencias
decretadas.

HUGO BOTTO OACKEY
32



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

XIV.Otras normas de procedimiento relacionadas con las medidas para
mejor resolver, en el C.P.C.

1.De las cuestiones de competencia (Libro I, Titulo XI, Art. 103 a 112 C.P.C.)

Art. 103: “Con s6lo el mérito de lo que exponga la parte y de los documentos
gue presente o que el tribunal de oficio mande agregar, si lo juzga necesario, se ac-
cedera a la solicitud o se negaré lugar a ella”.

Art. 109: “El superior gue conozca de la apelacion o que resuelva la contienda
de competencia declarara cudél de los tribunales inferiores es competente o que nin-
guno de ellos lo es.

Para pronunciar resolucion, citara a uno y otro litigante, pudiendo pedir los in-
formes que estime necesarios, y aun recibir a prueba el incidente.

Si los tribunales de cuya competencia se trata ejercen jurisdiccion de diferente
clase, se oira también al ministerio publico”.

COMENTARIO:

El tema de la competencia, hace que se entreguen al juez facultades para
agregar de oficio documentos o pedir informes, ya que definida una eventual incom-
petencia, arrastra necesariamente la validez de las actuaciones procesales que se
desarrollen.

2.Del privilegio de pobreza. (Libro I, Titulo XIlII, Art. 129 a 137 C.P.C.)

Art.134: “Seran materia de la informacién o de la prueba en su caso, las cir-
cunstancias invocadas por el que pide el privilegio, y ademas la fortuna del solicitan-
te, su profesion o industria, sus rentas, sus deudas, las cargas personales o de fami-
lia que le graven, sus actitudes intelectuales y fisicas para ganar la subsistencia, sus
gastos necesarios o de lujo, las comodidades de que goce, y cualesquiera otras que
el tribunal juzgue conveniente averiguar para formar juicio sobre los fundamentos del
privilegio”.

COMENTARIO:

La calificacion de pobreza de un determinado litigante, para otorgarle los privi-
legios legales para litigar sin gastos, determina que se faculte al tribunal la posibili-
dad de efectuar averiguaciones de oficio y destinadas a formar juicio sobre los fun-
damentos del privilegio. Si bien la norma no es clara en tal sentido, su contexto nos
permite inferir esta conclusioén.

3.De la conciliacion (Libro Il, Titulo II, Art. 262 a 268 C.P.C.)

Art. 266: “El juez de oficio ordenara agregar aquellos antecedentes y medios
probatorios que estime pertinentes”.

COMENTARIO:
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Atendida la importancia de esta norma en el estudio y avance de esta inves-
tigacion, he desarrollado un acapite especial al cual me remito.

XV.Decreto Ley N° 830 Codigo Tributario.

1.Libro Tercero, Titulo Il, Del procedimiento general de las reclamaciones.

Art. 143: “El recurso de apelacion se tramitara sin otra formalidad que la fija-
cién de dia para la vista de la causa, sin perjuicio de las pruebas que las partes pue-
dan rendir de acuerdo con las normas del Cadigo de Procedimiento Civil, o de las
medidas para mejor resolver que ordene el tribunal. En estas apelaciones no proce-
dera la desercion del recurso”.

2.Libro Tercero, Titulo Ill, De los procedimientos especiales.

Art. 152: “Los contribuyentes y las Municipalidades podran apelar de las reso-
luciones definitivas dictadas por el Director Regional, pero ante el Tribunal Especial
de Alzada.

El recurso sélo podra fundarse en las causales indicadas en el articulo 149 y
en él se individualizaran todos los medios de prueba de que pretenda valerse el re-
currente, sin perjuicio de las que pueda ordenar de oficio el tribunal. El recurso que
no cumpliere con estos requisitos, sera desechado de plano por el Tribunal de Alza-
da.

La apelacidon deberé interponerse en el plazo de quince dias contado desde la
notificacion de la sentencia”.

3.Libro Tercero, Titulo 1V, Del procedimiento para la aplicaciéon de sanciones

Art. 163 letra e) inciso 2°: “Las partes podran designar, a su costa, peritos ad-
juntos en materias contables o de otra indole, los que deberan evacuar sus informes
en el plazo de veinte dias, pudiendo éste ser ampliado a veinte dias mas por una
sola vez, a peticion de los peritos y por resolucién fundada del juez de la causa.
Transcurridos los plazos sin que se hayan evacuado los primeros informes, quedara
ipso facto sin efecto la designacion del perito sin necesidad de requerimiento previo
o resolucion del Tribunal. Iguales normas se aplicaran respecto de los peritos que el
Tribunal de oficio designe”.

4 .Libro Tercero, Titulo IV, Procedimientos especiales para la aplicacion de
ciertas multas.

Art. 165 N°4: “Una vez formulado el reclamo, el contribuyente podra dentro de
los ocho dias siguientes, acompafar y producir todas las pruebas que estime nece-
sario rendir. El Director Regional determinara la oportunidad en que la prueba testi-
monial debera rendirse. S6lo podran declarar los testigos que el contribuyente sefia-
le en el reclamo, con expresiéon de su nombre y apellido, domicilio, profesion u oficio.
No podran declarar mas de cuatro testigos en total. En todo caso, el Director Regio-
nal podra citar a declarar a personas que no figuren en la lista de testigos o decretar
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otras diligencias probatorias que estime pertinentes. La prueba se apreciara de
acuerdo a las reglas de la sana critica”.

COMENTARIO:

En materia tributaria, también se ha tenido histéricamente un criterio legislati-
vo amplio para facultar medidas probatorias por parte del tribunal, llegando en de-
terminados casos a facultarse la citacion a declarar a personas que no figuren en la
lista de testigos, lo cual me parece que va mas alla de toda consideracion logica por
parte de un juez a cargo de resolver cuestiones de naturaleza civil.

XVI.Ley N° 4.702 sobre compraventa de cosas muebles a plazo.

Art. 39: “El juez podra decretar de plano y provisionalmente las medidas que
estime necesarias para la seguridad de los derechos del acreedor”.

COMENTARIO:

Esta disposicion legal consagra el principio inquisitivo absoluto, estableciendo
gue el juez podra decretar de plano y provisionalmente aquellas medidas que estime
necesarias para resguardar los derechos del acreedor, con lo cual su exigible impar-
cialidad queda indeterminada.

XVIl.Ley N° 18.690 sobre almacenes generales de depdsito (warrants)

Art. 39: “Los jueces de policia local competentes en relacion con el lugar en
que esté ubicado el almaceén, conoceran de las causas a que den origen estas con-
travenciones conforme al procedimiento establecido en la ley 18.287".

COMENTARIO:

A propdsito de este procedimiento rigen integramente las normas relaciona-
das con el procedimiento ante los Juzgados de Policia Local, transcritas en el punto
V anterior.

XVIII.Recurso de queja.

Art. 549 letra c) del Codigo Organico de Tribunales: “Vencido el plazo anterior,
se haya o no recibido el informe, se procedera a la vista del recurso, para lo cual se
agregara preferentemente a la tabla. No procedera la suspensién de su vista y el
tribunal sélo podra decretar medidas para mejor resolver una vez terminada ésta,

y...”
COMENTARIO:

A proposito del recurso de queja, destinado a subsanar las faltas o abusos en
que hubiere incurrido un inferior jerarquico, el tribunal a cargo de su resolucion, lue-
go de la vista del recurso, podra decretar medidas para mejor resolver, lo que se en-
tiende consecuencia del plano meramente disciplinario envuelto en este procedi-
miento.
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3.9.1. Auto Acordado de la Corte Suprema sobre tramitacién del recurso
de proteccion de garantias constitucionales

(Publicado en el Diario Oficial de 27 de junio de 1992)

“5.° Para mejor acierto del fallo se podran decretar todas las diligencias que el
Tribunal estime necesarias”.

“8.° Para entrar al conocimiento del recurso o para el mejor acierto del fallo, la
Corte Suprema podra solicitar de cualquier autoridad o persona los antecedentes
que considere necesarios para la resolucién del asunto”.

COMENTARIO:

En relacidon con el Recurso de Proteccién de garantias constitucionales se
amplia sin limite alguno las facultades del tribunal en materia probatoria, bajo la justi-
ficacion de lo llamado mejor acierto del fallo.

3.9.2 Auto acordado de la Corte Suprema que establece instrucciones
respecto de documentos y expedientes que las Cortes de Apelaciones ordenan
traer a la vistay diligencias para mejor resolver que decretan los tribunales.

(Santiago, 12 de Agosto de 1963)

“5.° Si es necesario traer a la vista expedientes que se encuentran en tramita-
cion, las Cortes ordenaran hacerlo, para mejor resolver, con el objeto de no paralizar
la marcha de ellos y daran estricto cumplimiento a lo prescrito, para tal caso, por el
articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil.

6.° Evitaran decretar tramites que no sean manifiestamente necesarios. En los
casos en que ellos se decreten, una vez cumplidos, las causas figuraran en el nime-
ro de orden que tenian en la tabla, antes de ordenarse el tramite, y

7.°Los Tribunales se abstendran de disponer la practica de diligencias para
mejor resolver, que no sean indispensables para el acierto del fallo, y cuando se de-
creten, sea en materia civil o penal, dictaran de oficio las providencias conducentes
para su pronto cumplimiento sin que sea 6bice para ello, la circunstancia de que no
se haya acompafnado papel competente”.

COMENTARIO:

Este auto acordado contiene, en mi concepto, dos relevantes limitaciones a
las facultades del sentenciador para decretar medidas para mejor resolver. En primer
lugar, que sean manifiestamente necesarias respecto de los tramites y en relacién a
las diligencias para mejor resolver, estableciendo como regla general la abstencion,
y, s6lo si son indispensables para el acierto del fallo, la posibilidad de decretarlas,
estableciendo imperativamente que de oficio deben tomar las providencias para el
pronto cumplimiento de ellas.
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3.9.3. Proyecto de Cédigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica®™

Consagra en su articulo 33 referido a las facultades del tribunal; claras facul-
tades probatorias del juez al disponer: “El Tribunal esta facultado:

4°) para ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los
hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes;

59) para disponer en cualquier momento la presencia de los testigos, de los
peritos y de las partes, para requerir las explicaciones que estime necesarias al obje-
to del pleito;”

Agregando su articulo 129 a propdésito de la carga de la prueba que la distri-
bucién de tal carga “... no obstara a la iniciativa probatoria del Tribunal” y finalmente
su articulo 182 regulando las pruebas posteriores a la conclusion de la causa, esta-
blece, inciso 2°: “El Tribunal, en forma excepcional y dejando expresa constancia de
las razones por las cuales no dispuso con anterioridad su diligenciamiento, podra
disponer cualquier prueba que considere adecuada para mejor proveer. De su reso-
lucion no habra recurso alguno. Pero si el Tribunal de segunda instancia considera
gue mediante dicha prueba se ha alterado gravemente el principio de igualdad de las
partes en el juicio, podra disponer las medidas complementarias para asegurar el
respeto al derecho de defensa en juicio”.

COMENTARIO:

Este proyecto, que acepta de buena gana las medidas para mejor resolver y
mas aun la prueba oficiosa, sin embargo, refiere en su articulo 182 que puede pro-
ducirse con aquellas una alteracion del principio de igualdad de las partes, aunque
agrega que ello para ser trascendente debe ser grave.

La pregunta que renace inmediatamente es como puede la alteracién o vulne-
racion de un principio fundamental ser mas o menos grave y ello llevar a una defini-
cioén de trascendencia o de intrascendencia de su consecuencia.

En sintesis, siempre que en cualquier grado exista una alteracion al principio
de igualdad o de imparcialidad sera grave y merecedor de todo rechazo, al igual que
una confusion tan evidente como lo es aceptar facultades probatorias al juez “respe-
tando el derecho de defensa de las partes” (articulo 33 N°4), por cuanto el sélo per-
mitir actividad probatoria jurisdiccional importa no respetar una de las manifestacio-
nes del derecho de defensa de las partes, cual es, el de la iniciativa exclusiva de re-
sorte so6lo de ellas y ser juzgados por un tercero absolutamente imparcial, calidad
gue se pierde cuando el juez ademas de cumplir sus Unicas funciones intrinsecas-
procesar y sentenciar- se le permite también probar, de lo cual postulo que las hipo-
tesis de esta norma citada- prueba de oficio y respeto al derecho de defensa de las
partes- es una simple quimera carente de todo sustento légico, de justicia y de racio-
nalidad.

'® proyecto de Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica, Ediciones Edeval, coleccion de jornadas académicas, Univer-
sidad de Valparaiso, Facultad de Ciencias Juridicas, econdmicas y sociales, Escuela de Derecho, Valparaiso, Chile, 1989.
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CAPITULO SEGUNDO
1. ANALISIS JURISPRUDENCIAL

En esta parte de la investigacion presento un andlisis de la realidad de las
medidas para mejor resolver desde la perspectiva de los sentenciadores, esto es, de
la llamada jurisprudencia.

Para ello he escogido 23 sentencias publicadas en las revistas especializa-
das que en cada caso se indican, y el orden de exposicion de cada fallo solo esta
determinado por su fecha entre los afios 1961 y 1996. He estimado innecesario ac-
ceder a un andlisis anterior al afio 1961, dado que creo en el concepto evolutivo de
los criterios jurisprudenciales y ,por lo tanto, en la importancia de considerar como
criterios validos de aplicabilidad aquellos que tengan una mayor cercania con el
tiempo actual sin dejar de reconocer que existen, por cierto, criterios juridicos cente-
narios e incluso milenarios insuperables y de toda vigencia y actualidad por una par-
te y por otra, por cuanto una obra nacional relevante ya analizé con profundidad la
realidad jurisprudencial hasta la fecha de su publicacion en el afio 1960, me refiero a
la obra de Guillermo Piedrabuena Richard: Las medidas para mejor resolver como
institucion comuan a todo procedimiento civil”.

Para efectos expositivos y explicativos de cada sentencia seleccionada,
transcribiré su pertinente razonamiento juridico, asi como el de la doctrina 0 comen-
tario original del editor responsable de la publicacion respectiva, salvo en aquellos
casos en que el comentario doctrinal sélo sea reproductivo de los considerando de la
sentencia en andlisis, dejando para el final mis observaciones relacionadas con esta
investigacion.

SENTENCIA 1%

Considerando:
Vistos y teniendo presente:

“Que de los informes que presentan al juicio los peritos en cumplimiento de una medida para
mejor resolver estan sujetos a las reglas generales de la prueba y, por consiguiente, pueden ser im-
pugnadas”.

“Que formulado incidente de impugnacién debe ser tramitado, y si él se funda en un hecho
susceptible de prueba ésta debe ser recibida cualquiera que sea el estado de la causa en que se
haya producido la incidencia”.

“Que de esta manera, al plantearse en el caso a que se refiere la queja una impugnacion fun-
dada en hechos susceptibles de ser acreditados, el tribunal ha debido acceder a la peticién formulada
en ese sentido, y al no hacerlo ha inferido a la interesada un agravio que debe ser enmendado por
esta via”.

Doctrina:

!® Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cs. Sociales, Tomo 58, Seccién 1°, pag.195.

Corte Suprema, 20 de Junio de 1961. Sociedad Minera Legal “Tofia Una de la Sierra Pastenes”, Recurso de Queja.

Ministros sentenciadores sefiores: Pedro Silva, Osvaldo lllanes, Manuel Montero, Ciro Salazar, Enrique Urrutia, Marcos Silva,
Leopoldo Ortega.
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Dice lo mismo que en el considerando.
Conclusiones:

Esta sentencia determina no solo la procedencia de la prueba pericial decre-
tada como medida para mejor resolver, sino también el deber del tribunal de recibir a
prueba los hechos que fundamentan su impugnacién por estar sujeto a las reglas
generales de la prueba.

Estimo inconveniente decretar prueba pericial como medida para mejor resol-
ver, mas aun si las partes no lo solicitaron en su oportunidad procesal probatoria,
constituyendo una posible alteracion del mérito probatorio del proceso el permitir la
recepcion a prueba de la impugnacién formulada. A lo mas, deberia dejarse la apre-
ciacion de las objeciones para la sentencia definitiva, sin que a propésito de las
mismas pueda rendirse nueva prueba en este estadio procesal.

SENTENCIA 2%

Considerando:

“Que la medida decretada a fojas 121 suspendi6 el estado de sentencia en que se hallaba la
causa y coloco a las partes en la necesidad legal de activar el cumplimiento de esa medida para la
debida prosecucion del juicio hasta dejarlo de nuevo en estado de fallo”.

“Debe expresarse que de acuerdo con la norma general establecida en el articulo 10 del C6-
digo Organico de Tribunales, éstos no podran ejercer su ministerio sino a peticion de parte, salvo en
los casos en que la ley los faculte para proceder de oficio.

Pues bien, en el caso de autos, el juez a fojas 121 ordend con conocimiento de las partes,
cumplir con lo resuelto a fojas 103 vuelta, en cuanto ordena reiterar el oficio al Primer Juzgado Civil
para la remisién de los autos “Vasen con Compafiia Quimica Industrial” pedido por decreto de fojas
74.

Del texto del citado articulo 159 aparece que la facultad para proceder de oficio otorgada al
juez de la causa, se extiende en este caso Unicamente a ordenar la practica de las medidas a que
esa disposicion se refiere, pero no para llevarlas a efecto dentro del proceso. Esto corresponde a las
partes, porque asi se deduce de este articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil y del articulo 10
del Cadigo Organico de Tribunales, citados. Y, como se ha visto, no se ha establecido como excep-
cion la de que el juez quede facultado también para realizar de oficio la medida que decrete”.

Doctrina:

Corte de Apelaciones. “Las medidas para mejor resolver suspenden el estado
de sentencia y colocan a las partes en la necesidad legal de activar el cumplimiento
de dichas medidas para la debida prosecucion del juicio;

al no hacerse asi y transcurrido un afio de inactividad, debe acogerse la de-
claracion de abandono de la instancia solicitada”.

" Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cs. Sociales, Tomo 58, Seccién 1°, pag.280.

Corte de Santiago, 11 de Junio de 1959, Casacién de Fondo 8 de Agosto de 1961. Schulbe, Kurt con Mosca, Santiago.
Ministros sentenciadores sefiores: Osvaldo lllanes, Manuel Montero, Ciro Salazar, José M. Eyzaguirre, Marcos Silva, Leopoldo
Ortega, Julio Chana.

HUGO BOTTO OACKEY
39



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

Casacion de Fondo. “La facultad para proceder de oficio otorgada al juez de
la causa por el articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil, se extiende Unica-
mente a ordenar la practica de las medidas para mejor resolver a que dicha disposi-
cion se refiere, pero no para llevarlas a efecto dentro del proceso. Esto corresponde
a las partes”.

Conclusiones:

Esta jurisprudencia determina y reconoce una importante limitacion procedi-
mental de las medidas para mejor resolver, al disponer que el juez sélo las puede
decretar de oficio, pero no puede desplegar actividad tendiente a ejecutarlas o mate-
rializarlas. Ello es de carga procesal exclusiva de las partes, o mas precisamente,
siendo consecuente con mi posicion, del demandante interesado y favorecido con la
prueba decretada. Como he sostenido, el demandado nunca deberia tener interés
en que se cumpla una medida para mejor resolver, ya que su ejecucion sélo puede
desmejorar su posicion probatoria y nunca favorecerla.

SENTENCIA 3%

Considerando:
“ Vistos y teniendo presente:

1.° Que, nuestro procedimiento civil, en todo lo contencioso, y aun en algunas de sus otras
esferas, ha mantenido como un principio rector, el de la autonomia de la voluntad y de la libertad
contractual, en términos que el planteamiento y la interposicién de las acciones mediante la deman-

da, ha dependido exclusivamente de la voluntad de los actores;

2.° Que, en concordancia con este temperamento, nuestros tribunales han sido en la esfera
gue se comenta, meramente pasivos, siguiendo la regla sefialada en el articulo 10 del Codigo Orga-
nico de Tribunales que dice a la letra “Los tribunales no podran ejercer su ministerio sino a peticiéon de
parte, salvo los casos en que la ley los faculte para proceder de oficio”;

3.° Que, a la vez, el avance de las normas procesales, especialmente en el concepto doctri-
nario, ha hecho que con el tiempo se concedan a los jueces mayores atribuciones, que les permiten
tomar parte , con cierta relativa actividad, en el adelanto, correccién y eficacia en la tramitacién de la
ritualidad de los juicios;

4.° Que, dentro de estas facultades, cuyo origen, extensién y significado no es del caso entrar
en detalles o relacionar en esta oportunidad, se encuentra la facultad, por la via del ejemplo, para
decretar medidas probatorias tendientes a producir un mejor acierto del fallo, las llamadas medidas
para mejor resolver, y aquellas que autorizan para dictar las medidas necesarias para corregir el pro-
cedimiento, declarando la nulidad de algunos actos o aquellas que tiendan a evitar tal sancion.

12.° Que, abundando en este orden de cosas, es menester considerar que si bien, al introdu-
cirse la regla del inciso tercero del articulo 84, cuyo uso ha motivado esta resolucion, se dijo en el
mensaje de la Ley N° 7760 que se sacaba a los jueces “ de su rol pasivo de espectadores de la con-
tienda judicial, para llevarlos al plano de personeros activos de la justicia, premunidos de las faculta-
des necesarias para establecer, con pleno conocimiento de causa, la verdad juridica que permita,
fundada y rapidamente, dar a cada uno lo que es suyo” no es menos cierto que la facultad se conce-

'8 Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cs, Sociales, Tomo 58, Seccién 2°, pag. 117.
Corte de Santiago, 9 de Noviembre de 1961. Wiedma, Zenaida con Conde, Roman.
Ministros sentenciadores sefiores: Luis Maldonado, Eduardo Gonzéalez, Guillermo Burgos.
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dié con discrecionalidad, dejandola a la prudencia y buen criterio del magistrado, ya que se dijo que

el juez “ podrd” corregir de oficio los errores, y no se le impuso la obligacion de hacerlo, sefialandose
gue “ deberd” hacerlo, con lo cual, se ha dejado a la ponderacién del magistrado el uso de la facultad,
cuando ella sea l6gicamente aconsejable, en resguardo de los derechos de las partes, en forma que
el interés publico se encuentre en peligro de ser dafiado o sufrir quebrantos”.

Doctrina:

“Nuestro procedimiento civil, en todo lo contencioso, y aun en algunas de sus
otras esferas, ha mantenido como un principio rector, el de la autonomia de la volun-
tad y de la libertad contractual, en términos que el planteamiento y la interposicién
de las acciones mediante la demanda, ha dependido exclusivamente de la voluntad
de los actores.

Mas, el avance de las normas procesales, especialmente en el concepto doc-
trinario, ha hecho que con el tiempo se concedan a los jueces mayores atribuciones,
que les permitan tomar parte, con cierta relativa actividad, en el adelanto, correccion
y eficacia en la tramitacion de la ritualidad de los juicios.

Entre estas facultades se encuentra, por la via del ejemplo, la de decretar
medidas probatorias tendientes a producir un mejor acierto en el fallo,- las llamadas
medidas para mejor resolver-, y aquellas que autorizan para dictar las medidas ne-
cesarias para corregir el procedimiento, declarando la nulidad de algunos actos o
aguellas que tiendan a evitar tal sancién”.

Conclusiones:

Estimo que esta jurisprudencia incurre en un desacierto importante, lo que
comparte el comentario doctrinal de la misma, ya que el Considerando 2° y como
fundamento de la actividad de oficio en materia probatoria por parte del juez, se re-
conoce la conveniencia de tal actividad de oficio, para “...el adelanto, correccion y
eficacia en la tramitacion de la ritualidad de los juicios”, lo que si bien es correcto y
comparto, “la ritualidad de los juicios” escapa a toda concepcion y regulacion norma-
tiva de caracter probatorio, por lo que ninguna pertinencia tiene tal fundamento para
sustentar las medidas para mejor resolver.

SENTENCIA 4%

Considerando:

“Que el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil establece la facultad de los tribunales
para ordenar medidas para mejor resolver, pero el no ejercicio de tal facultad, maxime cuando dentro
del juicio respectivo se ha declarado, por resolucion ejecutoriada, incursa a una de las partes en un
apercibimiento por no haber efectuado oportunamente una diligencia probatoria que perseguiria el
mismo fin que la medida no decretada, no constituye una falta ni menos un abuso que haga proce-
dente un recurso disciplinario como el de queja”.

Doctrina:

'% Revista Fallos del Mes N°36, pag. 467. 20 de Noviembre de 1961.

Rol 5050 “Recurso de Queja Paulina Gacitta contra Juez 1° menor C. Civil Santiago”, Apelacion.

Ministros sentenciadores sefiores: Pedro Silva, Osvaldo lllanes, Manuel Montero, Ciro Salazar, Enrique Urrutia, José M. Eyza-
guirre, Marcos Silva.
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Lo mismo que en el considerando.
Conclusiones:

Esta jurisprudencia destaca una caracteristica importante de estas medidas
cual es, que no sdlo son facultativas, sino que arbitrariamente facultativas por parte
del tribunal, de modo tal que aun siendo aconsejable o conveniente decretarlas, de
no hacerlo, el juez, actia del todo correctamente y ajeno a todo mérito de reproche.
Esta irrestricta libertad decisoria estimo que constituye otra seria objecion a estas
medidas por la disparidad de criterios juridicos que permite aceptando que ambas
posturas, decretarlas y no decretarlas, estén igualmente bien.

SENTENCIA 5%

Considerando:

“5.° Que la tercera causal de casacién en la forma invocada en el recurso es la misma prece-
dentemente estudiada, esto es, la del articulo 768, N° 9, del Cdédigo de Procedimiento Civil, en rela-
cion con el articulo 800, N° 3, del mismo Cddigo.

Sostiene al respecto el recurso:

a) gue “mediante el subterfugio de una medida para mejor resolver se agregé por el de-
mandante, sefior Lazo, un expediente del Segundo Juzgado de Concepcién, sobre reconstitucion de
la quiebra de Pedro Pérez, otro del mismo tribunal, seccion criminal, sobre calificacién de la misma
quiebra, y expediente caratulado “Lazo con Pedro Pérez y Francisco Medina”, expedientes todos ellos
que en el hecho vienen en constituir instrumentos agregados por una de las partes, en segunda ins-
tancia y a los cuales U.S.I. otorgd mérito probatorio en su sentencia definitiva, pese a que material-
mente fueron agregados el 8 de Mayo de 1962, o sea, después de comenzada la vista de la causa,
hechos todos ellos que tipifican la causal de casacién en la forma sefialada y que se refiere a la agre-
gacion extemporanea de instrumentos agregados por las partes, en segunda instancia, como ha ocu-
rrido en la especie”;

b) gue, en el caso de autos, no se esta en presencia de una medida para mejor resolver
dado que éstas, conforme lo dispuesto en el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, se decre-
tan de oficio por el tribunal, lo que no ha ocurrido en la especie supuesto que ellas se ordenaron a
peticion del demandante, sefior René Lazo, quien asi lo hizo en su escrito a fojas 125 en que solicitd
que, para mejor resolver, se dispusiera traer a la vista los expedientes mencionados en la letra a) de
este considerando;

¢) que si la medida que ordend traer a la vista los expedientes indicados no es medida para
mejor resolver, en su sentido legal, cabe concluir que la agregacion de dichos expedientes reviste el
caracter de agregacion de instrumentos presentados por las partes, en segunda instancia, y, en con-
secuencia, es aplicable lo dispuesto en el articulo 800, N° 3, del Cédigo de Procedimiento Civil que
requiere que los instrumentos presentados por las partes se agreguen en tiempo habil, lo que no ha
ocurrido en el caso de autos;

6.° Que, no obstante lo expuesto en el recurso, es lo cierto que la resolucion que dispuso
“traer a la vista” los expedientes aludidos en el considerando precedente importa una medida para
mejor resolver porque dicha resolucién se dictd “puesto el proceso en estado de sentencia” como lo
dispone el articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil, o sea, cuando la causa se encontraba en
acuerdo.

% Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cs. Sociales, Tomo 60, Seccién 1°, pag. 87.

Casacion de Forma y Fondo. 17 de Mayo de 1963. Lazo F. René con Pérez P. Pedro vy otros.

Ministros sentenciadores sefiores: Pedro Silva, Manuel Montero, Julio Espinosa, Ramiro Méndez, Victor Ortiz, Eduardo Ortiz,
Urbano Marin.
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En efecto, consta del certificado del relator, a fojas 113, que la causa quedd en acuerdo el 27
de Abril de 1962, fecha en que precisamente se dispuso, a fojas 125 vuelta, para mejor resolver, *
traer a la vista” los aludidos expedientes.

Por otra parte, si bien los mismos expedientes, llevados a la vista, lo fueron a sugerencia de
la parte demandante, es lo cierto que es al tribunal a quien corresponde en definitiva, en uso de las
facultades privativas que le confiere el articulo 159 del Cddigo de Procedimiento Civil, ordenar las
medidas para mejor resolver que estime procedentes. Es asi como, en uso de dichas facultades pri-
vativas, que las decret6 a fojas 125 vuelta de autos dando de ello conocimiento a las partes;

7.° Que la cuarta causal de casacion a que alude el recurso es la misma del articulo 768, N° 9
del Cddigo de Procedimiento Civil, en relacion con el articulo 800, N° 3 del referido Cddigo.

Sostiene sobre el particular, el recurso, que en la diligencia de prueba que constituye el hecho
de haberse agregado materialmente los expedientes solicitados por la contraria, se ha omitido “ la
citacion” de las partes respecto de los instrumentos o expedientes agregados, incurriendo, de este
modo, en la causal de casacion invocada;

8.° Que, para desestimar el recurso respecto de la causal en estudio, basta tener sélo en
consideracion que el articulo 800, N° 3 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que son tramites
o diligencias esenciales en la segunda instancia de los juicios de mayor cuantia, entre otros, “ la
agregacion de los instrumentos presentados por las partes en tiempo habil y la citaciéon de la parte
contra la cual se presentan” articulo éste que, como puede verse, no se refiere a los instrumentos ni a
los autos que se ordenan agregar por el tribunal para mejor resolver;

9.° Que la quinta causal de casacion en la forma invocada en el recurso es también la del ar-
ticulo 768, N° 9 del Codigo de Procedimiento Civil, esta vez, en relacion con los articulos 800, N° 7 y
795 del mismo cuerpo de leyes, en cuanto se ha omitido la practica de una diligencia probatoria que
ha producido indefensién a los demandados, porque no se agregaron con citacion los expedientes
pedidos para mejor resolver y se proveyo “ venga con sus antecedentes” un escrito en que los de-
mandados formulaban observaciones sobre dichos expedientes, no obstante que el proceso estaba
en poder de la Corte para fallo;

10. Que los recurrentes no reclamaron de la resolucién de fojas 127 vuelta que tuvo por agre-
gados los expedientes con “ noticia de las partes” lo que obsta, asimismo, a la admisibilidad del recur-
S0 en este aspecto.

En todo caso, si bien los expedientes a que alude el recurso se tuvieron por agregados con
“noticia de las partes” ( fojas 127 vuelta) es lo cierto que, como el propio recurso lo reconoce ahora,
dichos expedientes fueron pedidos por el tribunal para “mejor resolver” y fue en ese momento y no al
agregarse a los autos cuando se decretd la respectiva diligencia, para lo cual sélo era menester
hacerlo con “conocimiento de las partes” y asi se hizo segun consta a fojas 125 vuelta.

En cuanto a la alegacion del recurso relativa a lo resuelto por los sentenciadores sobre el es-
crito de observaciones a los expedientes pedidos para mejor resolver no importa la omisiéon de la
practica de una diligencia de prueba dado que en dicho escrito, no agregado al proceso, la propia
parte recurrente manifiesta que sélo formulaba observaciones sobre los referidos expedientes”.

Doctrina:

“La circunstancia de traer unos expedientes a la vista a sugerencia de la par-
te demandante, no resta a tal tramite el caracter de medida para mejor resolver. En
consecuencia, no es dable pretender que la diligencia sefialada importaria agrega-
cion de instrumentos en tiempo inhabil.

El articulo 800, N° 3 del Cédigo de Procedimiento Civil, en cuanto establece
que son tramites o diligencias esenciales en la segunda instancia de los juicios de
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mayor cuantia, entre otros, “la agregaciéon de los instrumentos presentados por las
partes en tiempo inhabil y la citacion de la parte contra quien se presentan”, no se
refiere a los instrumentos ni a los autos que se ordenen agregar por el tribunal para
mejor resolver. Para decretar esta medida basta hacerlo con conocimiento de las
partes.

La providencia “venga con sus antecedentes”, recaida en el escrito en que se
formulaban observaciones sobre los expedientes agregados como medida para me-
jor resolver, no importa la omision de la practica de una diligencia de prueba que ha
producido indefensién; y si dicho escrito no fue agregado al proceso ni se reclamoé
de ello, no tuvo por qué considerarlo la sentencia”.

Conclusion:

Considero erréneo, y contra texto de ley, decretar medidas para mejor resol-
ver a peticion de una de las partes. En el caso especifico, la diligencia decretada en
estado de acuerdo la causa consistente en la agregacién de determinados expedien-
tes, constituye la subsanacion de una omisién en que incurrid la parte interesada en
tal diligencia, que como es de normal ocurrencia y sistematica repeticion, lo es la
demandante, frente a la falta de prueba suficiente y oportuna.

SENTENCIA 6%

Considerando:

“Que la providencia de fojas 642 vuelta consta en realidad de dos partes: una relativa al
“cimplase” recaido en la sentencia de 3 de Junio de 1965 por la cual se invalido6 la de primera instan-
cia y se repuso la causa al estado de dictarse nuevo fallo, y otra que disponia la practica de una me-
dida para mejor resolver, consistente en la agregacion de determinados expedientes de otro juzgado”.

“Que el “cimplase” implicaba la vigencia de nuevo del decreto que citaba a las partes para oir
sentencia, y, de acuerdo con lo previsto en el articulo 433 del Cédigo de Procedimiento Civil, en tal
estado del pleito no se admiten escritos ni pruebas de ningln género y cesa 0 queda en suspenso la
labor de las partes como sujetos activos de la relacién procesal”.

“Que, aun cuando el inciso segundo de la disposicion legal recién citada establece una ex-
cepcion al respecto cuando se dicten medidas para mejor resolver y por lo tanto podria estimarse que
en tal caso renace la actividad de las partes, es menester para que ello ocurra que de tales medidas
se dé conocimiento a las partes, como lo prescribe el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil,
y esta obligacion compete al juez de la causa”.

“Que, en efecto, el articulo 159 recién referido dispone que “puesto el proceso en estado de
sentencia, podran los tribunales, para mejor resolver, ordenar de oficio, pero dando de ello conoci-
miento a las partes, alguna o algunas de las siguientes medidas”, y por lo tanto es al juez a quien
corresponde la iniciativa en la dictacién de tales medidas y en el conocimiento que de ellas deben
tener las partes, siendo la primera una facultad y la segunda una obligacion consecuencial”.

%! Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cs. Sociales, Tomo 64, Seccién 1°, pag. 107.

Corte de La Serena 21 de Enero de 1967, Corte Suprema 3 de Mayo de 1967. Godoy, Fco. y otros con Agricola y Ganadera
“Los Vilos” Ltda. Fischer viuda de Daly, Lucy. Recurso de Queja.

Ministros sentenciadores sefiores: Manuel Montero, Ramiro Méndez, Enrique Urrutia, José M. Eyzaguirre, Juan Pomés, Rall
Varela, Julio Philippi.
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“Que de la resolucion de fojas 642 vuelta aparece que, al decretarse la medida para mejor
resolver de traer a la vista unos expedientes, no se ordend que se diera conocimiento de ello a las
partes, ni se notificd tal medida, y en tal situacion las partes no estaban legalmente en condiciones de
hacerse cargo de dicha medida ni las afectaba procesalmente”.

“Que en consecuencia, debe estimarse que hasta el momento en que se practicaron las noti-
ficaciones que rolan a fojas 643 de la medida para mejor resolver ordenada, regia el decreto que cita-
ba a las partes para oir sentencia, lapso durante el cual el demandante no estaba obligado a instar
por la prosecucion del juicio, y por lo tanto no podia afectarle la institucion del abandono de la instan-
cia”.

“Que a la conclusién anterior no obsta la disposicion del articulo 152 del C4digo de Procedi-
miento Civil en cuanto dispone que el plazo respectivo se contara desde la Ultima providencia, por-
gue, si bien existe dicha providencia, se trata de una resolucion especialisima que debe dictarse dan-
do expreso conocimiento de ella a las partes, como lo ordena el articulo 159 del mismo Caodigo”.

“Que, aun mas, de conformidad con lo prescrito en el N° 7 del Auto Acordado de 12 de Agos-
to de 1963 de la Excma. Corte Suprema, cuando se decretan medidas para mejor resolver, los tribu-
nales deberan dictar “de oficio” las providencias conducentes para su pronto cumplimiento, implican-
dose asi que desde que la causa queda en estado de sentencia corresponde al juez la iniciativa y
obligacién de activar el proceso”.

Doctrina:

“Compete al juez de la causa la obligacién de dar conocimiento a las partes
de las medidas para mejor resolver que decrete”.

“Desde que la causa queda en estado de sentencia corresponde al juez la ini-
ciativa y obligacion de activar el proceso”.

Conclusion:

El juez debe cumplir con dar conocimiento a las partes de las medidas para
mejor resolver que decrete de forma tal, que de no hacerlo, en forma alguna puede
representar alguna carga procesal para las partes. De otra parte, esta sentencia al
igual que las anteriormente comentadas, en forma alguna pone en duda la aplicabili-
dad de estas medidas.

SENTENCIA 7?2

Considerando:

“Que en cuanto al segundo fundamento del recurso en estudio, éste debe ser desestimado,
pues las medidas para mejor resolver, de acuerdo con el articulo 159 del Cddigo de Procedimiento
Civil son meramente facultativas para el tribunal y el no decretarlas no puede constituir un vicio para
fundamentar un recurso como el que se falla por esta sentencia”.

Doctrina:

22 Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cs. Sociales, Tomo 66, Seccion 1°, pag. 49.

Casacion de Forma, 28 de Abril de 1969. S.A. Sedylan S.A.C. Quiebra.

Ministros sentenciadores sefiores: José M. Eyzaguirre, Israel Borquez, Juan Pomés, Octavio Ramirez, Dario Benavente, Hum-
berto Alvarez, Jorge Barceld.
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Lo mismo que dice el considerando.
Conclusion:

Esta sentencia reconoce el caracter meramente facultativo de las medidas
para mejor resolver, en forma tal que no soluciona el reparo de las facultativas, en
cuanto con ello puede existir desigualdad, disparidad de criterios y simplemente dis-
crecionalidad a un paso de la arbitrariedad en cuanto a decretarlas o no decretarlas.

SENTENCIA 8%

Considerando:

1. “Que las medidas para mejor resolver que la ley autoriza en el articulo 159 del Cédigo de
Procedimiento Civil, constituye una facultad de que pueden usar los tribunales cuando en los autos
aparezca algun antecedente serio que permita esclarecer- por medio de alguna de esas medidas- el
asunto sometido a la decision de ellos”.

2. “Que, en las condiciones sefialadas, por tratarse de diligencias probatorias totalmente de-
pendientes del arbitrio de los falladores, ellas no constituyen un tramite o diligencia esencial en el
desarrollo de los juicios”.

3. “Que, por lo tanto, al desestimar el tribunal de segunda instancia, en el fallo respectivo, la
peticion de traer a la vista el juicio ejecutivo N° 13.871 del rol del Juzgado de San Miguel, por conside-
rarlo innecesario, no se ha faltado a algun tramite o diligencia declarados esenciales por la ley, ni a
ningun otro requisito por cuyo defecto las leyes prevengan expresamente que hay nulidad”.

4. "Que, en consecuencia, procede desestimar la causal de casacion en la forma que se basa
en el N° 9 del articulo 768 del Codigo de Enjuiciamiento Civil”.

Doctrina:
Lo mismo que dice el considerando.
Conclusion:

Esta sentencia pone de relieve una exigencia de creacion jurisprudencial:
existencia de antecedentes serios que constan en el proceso y como base de la me-
dida para mejor resolver que se decrete, ésta permita esclarecer el asunto sometido
a decision. Loable pero inadecuado e injusto es este razonamiento, puesto que en
materia de conflictos civiles, no es funcién del tercer imparcial juez esclarecer lo dis-
cutido. Esto es de resorte y responsabilidad exclusiva y excluyente de las partes, de
modo tal que la falta de claridad no deberia ser suplida por actividad del juez, quien
en tal fase de su razonamiento resolutivo, simplemente a falta de claridad, falta de
prueba, etc., debe rechazar la demanda. Si por via de la medida para mejor resolver,
logra formar conviccion o acredita un hecho no probado por las partes, lisa y llana-
mente esta dejando de ser juez perdiendo su calidad de imparcialidad absoluta para,

2% Revista de Derecho, Jurisprudencia y Cs. Sociales, Tomo 67, Seccién 1°, pag. 366.

Casacién de Forma y Fondo, 31 de Agosto de 1970. Jordan, Jorge con Carrasco, Héctor.

Ministros sentenciadores sefiores: Eduardo Varas, José M. Eyzaguirre, Ricardo Martin, Juan Pomés, Octavio Ramirez, Victor
M. Rivas, Leopoldo Ortega.
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necesariamente, de ser positivo el resultado de la medida decretada, condenar al
demandado.

Ademas, luego y a continuacién se reconoce sin mas el caracter neta y abso-
lutamente arbitrario de estas medidas, agudizando la critica a tal caracteristica de
éstas por la inequidad intrinseca que importa dicha arbitrariedad. Si quiere el juez la
decreta. Si no quiere no la decreta. Asi de simple.

SENTENCIA 9%

Considerando:

8. “Que dentro del mismo planteamiento, el recurso ataca el fallo fundado, en sintesis, en la
circunstancia de ordenar seguir la ejecucién en virtud de una obligacién que determina y liquida un
peritaje evacuado como medida para mejor resolver y no con el mérito del titulo en que ella consta,
resultando asi una obligacién distinta de la que motiva la ejecucion, y debi6 recurrirse al peritaje, pre-
cisamente, porque el titulo no contenia los datos que permitieran la liquidacion, lo que evidencia que
la que aparece en ese documento no es efectiva y tampoco lo es la que expresa en la demanda”.

13. “Que resulta evidente, en consecuencia, que la cantidad que el fallo ordena perseguir eje-
cutivamente es distinta de la que consta del titulo; se obtiene de un informe pericial decretado como
medida para mejor resolver, y para determinarla, el perito requiere de antecedentes que el titulo no
menciona y son acompafiados al proceso por los interesados en la ejecucién, con posterioridad a la
traba de la litis”.

Doctrina:

“El peritaje- decretado, en el caso de autos, como medida para mejor resol-
ver- al cual se ha conformado la sentencia en su decision, ha cambiado el monto de
la obligacién a otro distinto del que consta en el titulo, y con su mérito se hace exigi-
ble una cantidad obtenida, no con los datos que el titulo suministra, sino con los ele-
mentos proporcionados con antecedentes que el documento no menciona”.

Conclusion:

La procedencia de un peritaje decretado como medida para mejor resolver
gue concluye, en un juicio ejecutivo, un monto distinto al que consta en el titulo fun-
damento de la ejecucion, mas aun basandose en antecedentes probatorios ajenos a
dicho titulo, lesiona el caracter autartico de todo titulo ejecutivo, y de paso, afecta el
mérito probatorio al punto de alterar por via de antecedentes anexos el monto de la
obligacion demandada con lo cual ya no sélo estas medidas pueden complementar o
subsanar una prueba rendida insuficientemente o simplemente no rendida sino que
ademas afectar el mérito obligacional de lo demandado con antecedentes propues-
tos con posterioridad a la traba de la litis, extendiéndose el sentido de estas medidas
incluso a un aspecto ajeno al regulado legislativamente en el articulo 159 del Cadigo
de Procedimiento Civil.

?* Revista Fallos del Mes N° 154, afio XIII, pag. 208.

Sentencia acoge Casacion de Fondo, 16 de Septiembre de 1971.

Rol 9260 “Caja de Prevision de la Marina Mercante Nacional con Cia. Minera Atacama Ltda., Ejecucion.

Ministros sentenciadores sefiores: Ramiro Méndez, Eduardo Varas, José M. Eyzaguirre, Ricardo Martin, Juan Pomés, Dario
Benavente, Jorge Barcel6.
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SENTENCIA 10%°

Considerando:

“3) Que la Corte de Apelaciones, conociendo del aludido recurso, a fs. 82, ordené como me-
dida para mejor resolver, que se remitieran los autos a primera instancia con el objeto de que el Juez
a-quo reciba la causa a prueba por el término establecido por la ley para los incidentes, sobre el
hecho que la propia Corte fijo, y dispuso que, una vez hecho lo ordenado, se elevaran nuevamente
los autos para resolver”.

“4) Que el articulo 159 del Cddigo de Procedimiento Civil permite decretar, en forma directa,
como medidas para mejor resolver las que sefiala taxativamente”.

“5) Que, por consiguiente, el precepto referido no autoriza para disponer que los autos sean
devueltos a primera instancia a fin de que se abra un término probatorio para que las partes rindan
cualesquiera pruebas, en un incidente que ya supero6 el estado que contempla el articulo 90 del citado
Cddigo, pues esta incidencia se encuentra fallada por el Juez de la causa y aquella resolucion esta
apelada”.

“6) Que la Corte de Apelaciones, al actuar como ha quedado expresado, ha alterado la trami-
tacion normal de la incidencia promovida a fs. 33 por el Sr. W., con lo que ha incurrido en una falta
gue agravia al recurrente la que debe ser corregida por la via disciplinaria”.

Doctrina:

“El articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil permite decretar, en forma
directa, como medidas para mejor resolver las que sefala taxativamente.-

Por consiguiente, dicho precepto no autoriza para disponer que los autos
sean devueltos a primera instancia a fin de que se abra un término probatorio para
gue las partes rindan cualesquiera pruebas, en un incidente que ya super6 el estado
que contempla el articulo 90 del citado Codigo”.

Conclusion:

Esta jurisprudencia limita concretamente, la procedencia de las medidas para
mejor resolver sélo a las establecidas taxativamente en el articulo 159 del Codigo de
Procedimiento Civil, no pudiendo extenderse a otras pruebas o diligencias.

SENTENCIA 11%°

Considerando:

“1) Que, de acuerdo con el texto del inciso primero del articulo 159 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, los tribunales tienen una facultad que pueden ejercer de oficio, cuando lo estimen nece-
sario, para la resolucion del litigio”.

% Revista Fallos del Mes N° 211, afio XVIII, pag. 119.
24 de Junio de 1976. Rol 9784 “Horacio Walker Concha”. Recurso de Queja.
Ministros sentenciadores sefiores: Eduardo Ortiz, Octavio Ramirez, Marcos Aburto, Estanislao Zufiiga, Julio Fabres.

%® Revista Fallos del Mes N° 248, afio XXI, pag. 178.
5 de Julio de 1979. Rol 2920 Maria Reyes viuda de Zaror. Recurso de Queja. Civil.
Ministros sentenciadores sefiores: José M. Eyzaguirre, Luis Maldonado, Octavio Ramirez, Marcos Aburto, Estanislao Zufiga.
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“2) Que, en este caso, dada la naturaleza de uno de los fundamentos de hecho de la accion,
el informe pericial constituye una prueba necesaria para la acertada resolucion del negocio”.

“3) Que los jueces recurridos, al revocar la resolucidon que ordenaba como medida para mejor
resolver el informe de peritos, han establecido una limitacion o restriccion de la facultad referida no
contemplada en el precepto citado en el fundamento primero, haciendo con ello un mal uso de sus
atribuciones y ocasionandole un perjuicio a la recurrente que debe ser enmendado por esta via”.

Doctrina:

“Los jueces recurridos al revocar la resoluciéon que ordenaba como medida
para mejor resolver el informe de peritos, han establecido una limitacion o restriccion
a la facultad que el inciso primero del articulo 159 del Cdodigo de Procedimiento Civil
da a los tribunales, que pueden ejercer de oficio, para la resolucién del litigio”.

Conclusion:

Esta jurisprudencia reconoce uno de los mayores inconvenientes que presen-
tan estas medidas, cual es su caracter facultativo, cuando lo estimen necesario de-
jando su procedencia al arbitrio exclusivo del juez, sin establecer algin parametro de
procedencia o de improcedencia, lo cual lleva necesariamente a la incerteza juridica.

Agrega, en su considerando numero dos, la tesis sustentada en esta investi-
gacion, en cuanto es de interés de la accion del demandante, estas medidas proba-
torias, rompiéndose la imparcialidad del juez al decretarlas, por cuanto a falta de
conviccion probatoria y en base al principio de inocencia ya tantas veces menciona-
do, debidé rechazar la demanda y no completar una prueba suficiente y necesaria
para condenar.

Finalmente, reitera esta jurisprudencia, el carécter facultativo y arbitrario de
estas medidas en forma tal que procede informe de peritos, en este caso, aunque
dicha prueba no se haya solicitado oportunamente por el actor.

Los jueces de Alzada habian revocado esta medida, pero la Corte Suprema
resolvié en definitiva que decretada en primera instancia, aunque se trate de prueba
nueva o no rendida, no corresponde impedirla, descartando limitaciones de proce-
dencia y erigiéendose como una interpretacion literal de la norma de caracter absolu-
tista. El articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil contempla como medida para
mejor resolver tales pruebas e independiente de que se hayan solicitado y rendido
en el probatorio respectivo; simplemente proceden al arbitrio del sentenciador de
primera instancia.

SENTENCIA 12%

Considerando:

*" Revista de Derecho, Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo 81, Seccion 3°, pag. 33.
Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda. 22 de Marzo de 1984. Apelacion.
Ministros sentenciadores sefiores: Aquiles Rojas, German Hermosilla, Fernando Fueyo.
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“1) Que las medidas para mejor resolver, segin aparece de la lectura atenta de los articulos

159 del Cadigo de Procedimiento Civil y 29 del Decreto Ley 3.648, de 1981, son aquellas diligencias

precisas y determinadas que el juez considera necesarias para un mejor acierto del fallo. No es posi-

ble, en consecuencia, utilizarlas para revivir el periodo de prueba, ya concluido, decretandolas en

forma tan amplia y genérica como se hace en la resoluciéon impugnada, que a su amparo la parte
favorecida con ellas podria ofrecer y rendir nuevamente toda clase de pruebas”.

“2) Que, por otra parte, debe sefialarse que atentaria contra la naturaleza y objetivos de estas
medidas, disponerlas como lo hizo la juez recurrida en forma que se otorgue a una de las partes, en
desmedro de la otra, una nueva oportunidad para que produzca la prueba que no rindié en la etapa
procesal respectiva, lo que implicaria, ademas, romper el principio de la igualdad de los litigantes
dentro de un proceso laboral”.

“3) Que de acuerdo con lo expresado ha de decidirse que la juez recurrida, al disponer las
medidas para mejor resolver impugnadas en la forma que lo hizo, ha incurrido en falta o abuso que
debe ser enmendado por esta via”.

Doctrina:
Lo mismo que en el considerando.
Conclusion:

Esta sentencia precisa una importante limitacion, como lo es la imposibilidad
que a través de estas medidas se pueda revivir pruebas no rendidas en el periodo
probatorio.

Sin embargo tal fundamento, amparado exclusivamente en que no pueden
decretarse estas medidas en forma amplia y genérica, no da respuesta adecuada a
la definicion del limite de amplitud que, en su razonamiento, esta sentencia tolera.

En todo caso resuelve derechamente la imposibilidad de que se rinda prueba
nueva, reconociendo que ello rompe el principio de igualdad, lo que constituye un
avance importante y coincidente con parte de la tesis de esta investigacion.

SENTENCIA 13%8

Considerando:

“2) Que, si bien el articulo 20 de la indicada ley preceptia que el juez podra decretar, como
medidas para mejor resolver, dentro del plazo mas breve, todas las diligencias que estime convenien-
tes, dicha facultad esta relacionada solamente con el procedimiento establecido en el articulo 16 de la
ley, como expresamente lo establece la misma norma, y que se refiere a las denuncias formuladas
por los funcionarios a que se alude en la disposicién antes indicada, y no al caso de la demanda,
denuncia o querella presentada por los particulares, como es el que corresponde al juicio que motiva
la queja”.

“4) Que, en consecuencia, el Juez de Policia Local recurrido no pudo- en el proceso traido a
la vista- decretar como medida para mejor resolver la citacion a testigos que una de las partes indivi-

%8 Revista Fallos del Mes N° 305, afio XXVI, pag. 84.
Rol 17639 Luis Ubilla G. y otro. Apelacién. Queja. Civil. 11 de Abril de 1984.
Ministros sentenciadores sefiores: L. Maldonado, O. Erbetta, A. Meersohn, C. Letelier, R. Rencoret.
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dualizé en la correspondiente lista y no declararon en el comparendo fijado al efecto, por manera que
al proceder en forma diversa, dicho juez incurrié en falta que es menester corregir por la via discipli-
naria”.

Doctrina:
Lo mismo que el considerando.
Conclusion:

Reconoce, esta sentencia, a propoésito de una disposicion normativa procedi-
mental, que no proceden estas medidas para citar a testigos que no declararon opor-
tunamente en el juicio.

SENTENCIA 14%°

Considerando:

“4) Que los expedientes ordenados traer para entrar al conocimiento del recurso de apelacion,
lo fueron como una medida para mejor resolver que, conforme lo dispuesto por el articulo 159 del
Cddigo de Procedimiento Civil, son facultativas de los tribunales, no estando éstos obligados a hacer
explicitamente un andlisis de ellas en el correspondiente fallo, al contrario de lo que ocurre con las
pruebas producidas por las partes, sino que les servirdn para ilustrar su criterio en aquello que las
consideren vinculadas a la materia discutida en autos”.

Doctrina:
Lo mismo que en considerando.
Conclusion:

Esta sentencia concluye que las medidas decretadas y ejecutadas, al ser fa-
cultativas, no es necesario analizarlas en la sentencia, pues soélo han tenido por pro-
posito ilustrar el criterio del sentenciador.

SENTENCIA 15°%

Considerando:

“Segundo: Que los fundamentos de la queja se hacen consistir en que los Ministros y jueces
contra quienes se dirige, incurrieron en faltas al conocer de juicios y asuntos en que las partes y los
interesados utilizaron procedimientos simulados, sin que ellos, por su parte, adoptaran las medidas
aconsejables para descubrirlos e impedir que tales procedimientos y los fallos consecuentes asumie-
ran caracter de legitimidad”.

% Revista de Derecho, Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo 81, Seccién 1°, pag. 142.
Recurso de Casacion en la Forma y en el Fondo. 17 de Septiembre de 1984.
Ministros sentenciadores sefiores: Enrique Correa, Emilio Ulloa, Marcos Aburto, Luis Causifio, Eduardo Urzua.

% Revista Fallos del Mes N° 342, afio XXIX, pag. 181.

20 de Mayo de 1987. Rol PR 3304 Bco. Hipotecario de Fomento Nacional. Queja Administrativa.

Ministros sentenciadores sefiores: Rafael Retamal, José M. Eyzaguirre, Israel Bérquez, Luis Maldonado, Octavio Ramirez,
Victor M. Rivas, Enrique Correa, Osvaldo Erbetta, Emilio Ulloa, Marcos Aburto, Estanislao Zifiiga, Carlos Letelier, Servando
Jordan, Enrique Zurita.
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“Noveno: Que hay evidencia en el sentido de que don Carlos Podlech Michaud y don Carlos

Podlech Garcia, con ocasion de deudas impagas para con algunas instituciones de crédito, estaban

siendo ejecutados en varios tribunales que habian decretado embargos y prohibiciones sobre los

fundos “El Mimbre”, “San Sebastian” y “San Alfredo” y que para eludir los resultados de esas ejecu-

ciones se promovié el juicio arbitral para liquidar la sociedad conyugal habida en el matrimonio Pod-
lech- Garcia”.

“Décimo: Que con el mérito de la sentencia arbitral se generaron los hechos y consecuencias
contenidos en los numerandos del considerando tercero”.

“Undécimo: Que de lo que se ha expuesto surge- inequivocamente- que las conductas rese-
fiadas, en su conjunto, entrafian una confabulacién entre don Carlos Podlech Michaud; dofia Maria
Teresa Garcia y don Carlos Podlech Garcia, destinada a frustrar la accion de los tribunales de justicia
para lesionar los derechos e intereses de sus acreedores”.

“Duodécimo: Que en las condiciones dichas procede analizar el comportamiento de los ma-
gistrados recurridos en el enjuiciamiento y resolucion de los planteamientos formulados y a que se ha
aludido, en lo que les concierne”.

“Vigésimo tercero: Que la pasividad establecida por la ley en las contiendas adscritas a la ju-
risdiccién del orden civil no es absoluta, pues, el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil es
explicito cuando estatuye que, puesto en estado de sentencia un proceso, los tribunales para mejor
resolver pueden ordenar de oficio, alguna o algunas de las medidas que enumera”.

“Vigésimo cuarto: Que después de lo dicho procede determinar si en la especie era o no
aconsejable la adopcién de alguna medida previa a la dictacion del fallo”.

“Vigésimo quinto: Que las caracteristicas que rodearon el juicio sumario ya descrito y en el
gue recayo la sentencia expedida por los jueces recurridos los colocaba frente a la necesidad ineludi-
ble de ejercitar la facultad, desconocida erroneamente por ellos, y disponer la practica de las diligen-
cias que les permitieran desentrafiar la confabulaciéon tramada por los litigantes del recordado juicio
sumario que constituia una etapa consecuente del juicio arbitral que ya se ha examinado”.

“Vigésimo sexto: Que puntualizando lo que se acaba de expresar, en resguardo de la recta
administracion de Justicia, los Ministros recurridos estuvieron en la obligacion de cerciorarse, en uso
de sus facultades, de la simulacion del juicio promovido por don Carlos Podlech Michaud, a través de
las medidas para mejor resolver: traer a la vista el expediente particional del que se hizo arrancar la
accion deducida, como también la de pedir al Conservador de Bienes Raices de Lautaro informe
acerca de la situacién juridica del fundo “El Mimbre”, que en su inscripcion de fojas 151 vuelta N° 134,
del Registro de Propiedades de 1978, tenia anotada al margen la ratificacion hecha por Podlech Mi-
chaud, en escritura publica de 10 de Agosto de ese afio; o la agregacion de un certificado de grava-
menes y prohibiciones, en el que habrian aparecido las hipotecas que gravaban al fundo y los embar-
gos y prohibiciones que lo afectaban; todo lo cual habria evitado la dictacion de un fallo que vulnerara
los embargos decretados por diversos tribunales con el consiguiente perjuicio para los acreedores
cuyas acciones resguardaban los embargos”.

“Vigésimo séptimo: Que de lo sefialado se desprende que los ministros sefiores Castro,
Gonzalez y Meynet incurrieron en falta al dictar la sentencia a que se ha venido haciendo referencia
con inexplicable negligencia al no hacer uso de las medidas que claramente surgian del mérito del
proceso sometido a su decisidn, permitiendo con esa conducta proveer de legalidad a un procedi-
miento que seria simulado con los efectos presefialados”.

“Acordada contra el voto del Presidente sefior Retamal y de los Ministros sefiores Ramirez,
Correa y Ulloa, quienes estuvieron por declarar inadmisible la queja deducida.

Tuvieron presente para ello:
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1.- Que los recurrentes no han sido partes en las gestiones en que se pretenden las nulida-
des materia de la queja y los defectos que se atribuyen a los actos procesales que precedieron a las
respectivas resoluciones o gestiones habrian sido relativos no a las partes, sino a los terceros recu-
rrentes que no han sido tenidos como tales y s6lo aparecen interviniendo al deducir la queja;

2.- Que este modo de actuar es contrario a todas las normas procesales vigentes porque
ataca por medio de una queja disciplinaria decisiones que sélo pueden serlo por medio del recurso de
queja, u otros recursos ordinarios, dentro de los plazos legales por la parte perjudicada”.

Doctrina:

“La pasividad establecida por la ley para las contiendas adscritas a la jurisdic-
cion del orden civil no es absoluta, pues el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento
Civil es explicito cuando estatuye que, puesto en estado de sentencia un proceso,
los tribunales para mejor resolver pueden ordenar de oficio, alguna o algunas de las
medidas que enumera.

En el caso, las caracteristicas que rodearon al juicio, colocaban a los jueces
recurridos frente a la necesidad ineludible de ejercitar dicha facultad y disponer la
practica de diligencias, que el fallo determina, que les permitieran desentrafar la
confabulacion tramada por los litigantes, que la sentencia que acoge la queja disci-
plinaria, detalladamente describe”.

Conclusion:

A proposito de lo que los sentenciadores califican como “...una confabula-
cion... destinada a frustrar la accion de los Tribunales de Justicia para lesionar los
derechos e intereses de sus acreedores”, es decir, una verdadera “estafa procesal”,
esta sentencia, en pos de tal justificacion, loable por cierto, pero ajeno a la regula-
cion normativa de estas medidas, llega a concluir que en este caso es ineludible que
decretaran medidas para mejor resolver, pues la pasividad en materias de juicios
civiles no es absoluta, imponiéndoles el deber a dichos jueces de hacer uso de las
medidas para mejor resolver, para desentrafar tal confabulacion, elevando a obliga-
cion esta facultad y calificAndola de inexplicable negligencia el no hacer uso de estas
medidas.

Este fallo es del pleno de la Corte Suprema con voto disidente de su Presi-
dente y tres ministros, quienes estuvieron por declarar inadmisible la Queja deduci-
da, via procesal por la que se resolvié de la manera antes dicha.

Esta sentencia me merece dos comentarios: Loable, en cuanto pretende des-
baratar lo que se considera fraude a los acreedores. Contraria a la normativa legal,
por cuanto estas medidas son facultativas y no una obligacion, amén de que al Juez
Civil no le corresponde desentrafiar eventuales ilicitos penales; ellos, deben investi-
garse y resolverse en sede penal y en ésta tomarse las medidas de proteccion nece-
sarias para ir a favor de las victimas personal o patrimonialmente hablando.

Sin duda esta sentencia excepcional, dejando de lado toda la doctrina, juris-
prudencia y texto de ley, se inspir6 en un sentido de justicia para el caso concreto,
pero ello cientificamente es considerable, a lo menos riesgoso para la estabilidad y
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uniformidad de los criterios judiciales y que considero sensibles en un sistema nor-
mativo, tanto en lo procedimental como en lo de valoracion probatoria.

Finalmente, esta sentencia excepciona el caracter facultativo que se reconoce
a estas medidas, como lo indica la sentencia proxima.

SENTENCIA 16°

Considerando:

“2) En estas circunstancias, la parte ejecutante solicité a fs. 133 informe de peritos contable o
auditor para que examine la documentacion y pueda establecer si los impuestos respectivos fueron
pagados, monto, fecha y antecedentes que lo respaldan, por estimar que se encuentra en la situacion
prevista en el articulo 411 N° 1 del Cédigo de Procedimiento Civil, debiendo revisar toda la documen-
tacion pertinente en el Banco de Santiago”.

“3) Un estudio atento del escrito a fojas 133 revela sin ningdn género de dudas que lo que
pretende el actor es en verdad acreditar los puntos referidos anteriormente, una vez terminada la
tramitaciéon normal del proceso; es decir, fuera de la oportunidad que la ley le confiere para tal efecto,
en circunstancias que aqui sélo cabia que el Juez de oficio y no a peticion de parte decretara esa
medida para mejor resolver, si asi lo estimara del caso, pero dando conocimiento de ello a las partes,
de acuerdo con las facultades privativas que sobre el particular le confiere el articulo 159 del Cadigo
de Procedimiento Civil y sobre los hechos o puntos fijados por él mismo y no por las partes; el Juez
de primera instancia es soberano en cuanto a la apreciacion de la necesidad de efectuar dicha prue-
ba, pero las partes pueden reclamar contra la resolucién mediante el recurso de apelacion ante el
tribunal de segunda instancia, caso en el cual es este tribunal el que pasa a apreciar en forma sobe-
rana privativa la necesidad de decretar dicha prueba para mejor resolver”.

“4) Que, en consecuencia, al decidir la Jueza recurrida sin mas tramite a fojas 134, citar a un

comparendo para la designacién de perito, en las condiciones ya sefaladas, ha incurrido en falta que
es preciso enmendar por la via del presente recurso”.

Doctrina:

“El Juez de oficio, si lo estim6 del caso, pudo decretar la medida del informe
de peritos para mejor resolver, conforme al articulo 159 del Codigo de Procedimiento
Civil, sobre hechos o puntos fijados por €l y no por las partes”.

Conclusion:

Esta sentencia, por disposicion de la ley (art. 159), reconoce que estas medi-
das constituyen una facultad privativa de los sentenciadores, razén por la cual no se
puede entender su razonamiento que varia tales caracteristicas a obligacion.

También este fallo establece que sélo el juez las puede decretar de oficio, y
en forma alguna puede rendir prueba fuera de la oportunidad legal correspondiente.

SENTENCIA 173

* Revista Fallos del Mes N° 343, afio XXIX, pag.285.

24 de Junio de 1987. Rol 10.377 Alcaino Silva, Sara. Apelaciéon de Queja Civil.

Ministros sentenciadores sefiores: Marcos Aburto, Estanislao Zufiga, Carlos Letelier, Juan Colombo, Cecil Chellew.
2 Revista Fallos del Mes N°347, pag.668.

6 de Octubre de 1987. Rol 10825 Osorio Jarpa, J. Manuel. Apelacién de Queja. Civil.

Ministros sentenciadores sefiores: Marcos Aburto, Estanislao Zufiga, Carlos Letelier, Juan Colombo, Cecil Chellew.

HUGO BOTTO OACKEY
54



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

Considerando:

“2) Que si bien es cierto que el articulo 16 de la Ley N° 18.287- que establece el procedimien-
to ante los Juzgados de Policia Local-, faculta al Juez para decretar en todos los asuntos de que co-
nozca durante el transcurso del proceso las diligencias probatorias que estime pertinentes, no es
menos efectivo que en conformidad a lo dispuesto en el articulo 7 de la misma ley, el Juez “fijara dia y
hora para la celebracion de una audiencia de contestacion y prueba, a la que las partes deberan con-
currir con todos sus medios de prueba y que se celebrara con las partes que asistan”. Por otra parte,
el articulo 12 del mismo texto legal sefiala que “cuando las partes quieran rendir prueba testifical,
deberan indicar el nombre, profesion u oficio y residencia de los testigos en una lista que entregaran
en la secretaria y se agregara al proceso, por lo menos, antes de las 12 del dia habil que precede al
designado para la audiencia”, agregando tal disposicién que “no se examinaran testigos no incluidos
en tales listas, salvo acuerdo expreso de las partes”.

“3) Que sobre el particular es necesario tener presente asimismo que de acuerdo a lo esta-
blecido en el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, “puesto el proceso en estado de senten-
cia, podran los Tribunales, para mejor resolver, ordenar de oficio...” las diversas medidas que indica
dicha norma, entre las cuales se contempla, en su nimero 5° “la comparecencia de testigos que
hayan declarado en el juicio, para que aclaren o expliquen sus dichos obscuros o contradictorios”.

“4) Que de todo lo que se ha venido exponiendo, aparece de manifiesto que, encontrandose
en estado de sentencia la causa tenida a la vista, no era procedente accediera el Juez a decretar la
medida para mejor resolver de que se viene tratando no sélo porque la prueba testimonial debia ren-
dirse en la audiencia especial contemplada por la ley en los procedimientos de esta clase de juicios,
sino también porque en la especie se trataba de un testigo que no habia declarado con anterioridad
en la causa y no podia ser llamado entonces para que declarara o explicara dichos obscuros o con-
tradictorios, Unico caso en que el expresado articulo 159 del Céodigo de Procedimiento Civil autoriza la
comparecencia de testigos en el estado del proceso en que se hallaba el que se tiene a la vista”.

Doctrina:
Lo mismo que el considerando.
Conclusion:

Esta sentencia limita las medidas testimoniales a aquellos que hubiesen ya
rendido su declaracion en el proceso, y siempre que el juez lo decrete de oficio, res-
petando el tenor literal del articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil.

SENTENCIA 18°%

Considerando:

“b) Con fecha primero de Julio, para mejor acierto del fallo se decretd agregar copia de una
resolucién, de la minuta y plano que esa resolucion sefiala”.

“c) Que se acompafio a la causa la copia de plano y minuta que se rolan a fs. 93 y 94. Ello
ocurre el 17 de Julio de 1991".

“d) Que con fecha 23 de Julio pasado, el letrado de la parte demandada pide se tengan por
no decretadas las medidas para mejor acierto, no cumplidas y se dicte sentencia sin mas tramite.

* Gaceta Juridica N°136, afio 1991, pag.79.
Rol 790-91. Materia civil, Corte de Apelaciones de Concepcion. 27 de septiembre de 1991.
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Esta presentacién fue denegada de plano”.

“e) Con fecha 25 de Julio (fs. 97) el juez, de oficio abre un término especial de prueba por
ocho dias, para establecer la existencia de la resolucidn de fecha 3 de Junio de 1985".

“2° Que de conformidad a lo que dispone el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil
los tribunales, s6lo dentro del plazo para dictar sentencia, podran dictar de oficio medidas para mejor
resolver. Las que se dicten fuera de este plazo se tendran por no decretadas.

La resolucion que se dicte debera ser notificada por el estado diario a las partes. Las medi-
das decretadas deberan cumplirse dentro del plazo de 20 dias contados de la fecha de naotificacion
que las decreté. Vencido este plazo las medidas no cumplidas se tendran por no decretadas y el tri-
bunal procedera a dictar sentencia sin mas tramite.

La misma disposicion agrega que si en la practica de alguna de estas medidas aparece de
manifiesto la necesidad de esclarecer nuevos hechos indispensables para dictar sentencia podra el
tribunal abrir un término especial de prueba no superior a 8 dias que sera improrrogable, etc”.

“3° Que de la exposicion de los hechos, precedente, se desprende que el 02 de Julio habia
expirado el plazo de 20 dias a que se refiere el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, de
modo que las medidas dispuestas, no cumplidas, se tendran por no decretadas”.

“4° Que no es del caso aceptar que bajo el pretexto de tratarse de un hecho nuevo se abra
un término especial de prueba toda vez que ya en la primera resolucién que decretdé medidas para
mejor acierto, se mencioné la resolucién de fecha 03 de Junio de 1985. No se trata, por consiguiente,
de un hecho nuevo que deba esclarecerse, sino mas bien otorgar a la contraparte una oportunidad
mas, lo que a la luz de la disposicion citada no es admisible porque se trata, precisamente de una
medida comprendida en la resolucién de 01 de Julio, letra b) del considerando segundo que no se
cumplid, por lo que cabe tener por no decretada la medida para mejor acierto en relacién con la agre-
gacion de esa resolucion ( de 03 de Junio de 1985)".

Doctrina:

“Conforme lo dispone el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, los
tribunales, sélo dentro del plazo para dictar sentencia, podran disponer medidas pa-
ra mejor resolver. Las dictadas fuera de este plazo se tendran por no decretadas. Es
mas, estas medidas deberan cumplirse dentro del plazo de 20 dias contados de la
fecha de la notificacion que las decret6 y solo podra el tribunal abrir un nuevo plazo
de prueba de 8 dias, si como consecuencia de las medidas precitadas, aparece de
manifiesto la necesidad de esclarecer nuevos hechos.

En el caso de autos, no concurriendo este presupuesto, las medidas dispues-
tas y no cumplidas en el término de 20 dias, se tendran por no decretadas”.

Conclusion:

Esta sentencia reconoce de acuerdo al texto legal del articulo 159 del Cadigo
de Procedimiento Civil, tanto la oportunidad en que deben decretarse estas medidas
como el plazo para cumplirlas.

SENTENCIA 19%

3 Revista de Derecho, Jurisprudencia y Gaceta de los Tribunales, Tomo 91, seccion primera, pag.119.
Bco. de Chile con Salinas Duvauchele, Carlos. 6 de Diciembre de 1994. Casacién en la Forma y en el Fondo.
Ministros sentenciadores sefiores: Arnoldo Toro, Oscar Carrasco, Guillermo Navas, Fernando Castro, German Vidal.
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Considerando:

“Fluye de autos, y asi también lo reconoce la recurrente, que el documento en cuestion se
ordend traer a la vista por los jueces de la causa, como medida para mejor resolver, por resolucion de
fojas 89, y una vez recibido, se provey6 “ Al acuerdo”. No se trata entonces de un documento privado
que haya presentado la demandante, de motu proprio, y antes de la vista de la causa, sino que se
recabd por el tribunal, de oficio, en uso de la facultad conferida en el articulo 159 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil".

“6°) Que el referido articulo 159, en el nimero 1, de su inciso 1°, prescribe que el tribunal po-
dréa traer a la vista, para mejor resolver, “cualquier documento que estime necesario para esclarecer el
derecho de loa litigantes”, sin que se requiera al agregarse a los autos, oir a las partes, como se des-
prende de su texto, el cual no contempla esta exigencia, lo que guarda concordancia con su inciso 3°,
cuando dice “...y se aplicara el articulo 433", el que, en su inciso 1°, sefiala que “Citadas las partes
para oir sentencia, no se admitirdn escritos ni pruebas de ninguna especies”, de lo cual cabe inferir
que basta con una providencia cualquiera que lo anexe a la causa, a falta de una formalidad especial,
de modo que los jueces de la instancia, al proveer “Al acuerdo”, se ajustaron estrictamente al conteni-
do de la disposicion en examen, no incurriendo, por tanto, en el vicio que se invoca”.

“21°) Que, por consiguiente, la supuesta infraccion de las disposiciones que enumera y des-
cribe el recurso, al haberse dado el valor al documento privado corriente a fojas 86 a 91, que el tribu-
nal ad quem orden6 agregar para mejor resolver, aun en el evento que se hubiera producido, no
compromete la validez de la sentencia impugnada porque no influiria en absoluto en lo dispositivo del
fallo, toda vez que la reprogramacion del crédito hipotecario de que se trata no requeria, por expreso
mandato del articulo 2° de la Ley N° 18.365, de la anuencia del recurrente para que el titulo, asi modi-
ficado, conservara la garantia de la hipoteca que se constituy6, por lo que también debera rechazarse
el recurso en esta parte”.

“22°) Que, por lo demas, la agregacién del documento privado en cuestion se rige por el arti-
culo 159 del Cddigo de Procedimiento Civil, como dispone expresamente su inciso 1°, que trata esta
medida en su numeral 1°, excluyendo, en su inciso 3°, el articulo 346 de dicho Cédigo, a que alude el
recurso, al establecer que se aplicara el articulo 433 del Cédigo de Enjuiciamiento; en consecuencia,
los jueces del fondo no han podido proveer que se acompafiara a los autos en la forma que prescribe
la norma desplazada, y menos aun, cuando no cabia admitir a las partes, luego de vista la causa,
escritos ni pruebas de ningun género, y cuando tampoco procedia, de acuerdo a ella, tenerlo, en defi-
nitiva, por reconocido o mandado tener por reconocido, por lo que no se ha infringido dicho articulo al
no aplicarse”.

Doctrina:

“De conformidad con lo dispuesto en el articulo 159, N° 1 inciso 1° del Codigo
de Procedimiento Civil el tribunal puede traer a la vista para mejor resolver, cualquier
documento gque estime necesario para esclarecer el derecho de los litigantes, sin que
se requiera, al agregarse a los autos, oir a las partes, como se desprende de su tex-
to, el cual no contempla esta exigencia, lo que guarda concordancia con su inciso 3°.
Basta con una providencia cualquiera que lo anexe a la causa, a falta de una forma-
lidad especial, de manera que al proveerse “Al acuerdo”, se ajusta el tribunal a la
disposicion en examen, debiendo rechazarse el recurso de casacion en la forma
fundado en el N° 2 del articulo 800, en relacion con el N° 9 del articulo 768, ambos
del mismo Cédigo”.

Conclusion:
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Esta sentencia, resuelve respecto de los instrumentos agregados al proceso
como medidas para mejor resolver, que no requieren apercibimiento legal alguno y
simplemente agregarse materialmente al proceso con una resolucion que solo asi lo
ordene, sin darle oportunidad de discusion a las partes, respecto de la autenticidad,
integridad y pertinencia de tales instrumentos con relacion al proceso.

SENTENCIA 20%

Considerando:

“1) Que el inciso tercero del articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, con la redaccién
que le diera la Ley 18.705, expresa: “La resolucion que se dicte debera ser notificada por el estado
diario a las partes y se aplicara el articulo 433, salvo en lo estrictamente relacionado con dichas me-
didas.

Las medidas decretadas deberan cumplirse dentro de un plazo de veinte dias, contados
desde la fecha de la notificacion de la resolucion que las decrete.

Vencido este plazo, las medidas no cumplidas se tendran por no decretadas y el tribunal pro-
cederd a dictar sentencia, sin mas tramite”.

“2) Que de los antecedentes agregados al presente recurso aparece que fue confirmada la
resolucion del sefior Juez del Primer Juzgado de Letras de Coquimbo que negara lugar a la solicitud
de tener por no decretada la medida para mejor resolver dispuesta en la causa “Caro con Caro”, juicio
ordinario Rol 49.906, no obstante haber transcurrido en exceso los 20 dias a que se refiere la norma
legal transcrita, aduciendo que dependia dicha diligencia de la iniciativa del tribunal y no de las partes
y que la consideraban como estrictamente necesaria para un mejor acuerdo del fallo”.

“3) Que la Ley modificatoria del Cédigo de Procedimiento Civil, en lo que se refiere a las me-
didas para mejor resolver, innovo basicamente en cuanto al plazo para dictarlas, en cuanto al plazo
para su cumplimiento y en cuanto a los hechos nuevos y al término especial de prueba”.

“4) Que en lo que interesa al presente recurso, esto es, en lo relativo al plazo para su cumpli-
miento, el claro tenor literal del inciso antes transcrito, no permite en la especie sino concluir que,
transcurrido el plazo a que éste se refiere, sin que la o las medidas para mejor resolver se hayan
cumplido, se tendran por no decretadas y el tribunal deberé dictar sentencia sin mas tramite”.

Doctrina:

“Incurre en falta el tribunal que no tiene por no decretada la medida para me-
jor resolver que no se ha cumplido dentro del plazo de veinte dias que establece el
articulo 159 inciso 3° del Cédigo de Procedimiento Civil".

“Se recurrié de queja por la resolucién de segunda instancia confirmatoria de
la de primer grado, que negd lugar a la peticidon de tener por no decretada una medi-
da para mejor resolver pendiente de cumplimiento no obstante haber transcurrido
mas de veinte dias desde que fue ordenada.

Se hizo lugar al recurso de queja y se declaré que la medida para mejor re-
solver de que se trata se tenia por no decretada, considerando que el claro tenor

% Revista Fallos del Mes N°439, p4g.573.
21 de Junio de 1995. Rol 3834 Caro Lenoir, Miriam. Queja Civil. La Serena.
Ministros sentenciadores sefiores: Efrén Araya, Oscar Carrasco, Heliodoro Ortiz, Fernando Castro, Eugenio Velasco.
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literal del inciso tercero del articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil, con la
redaccion que le dio la ley 18.705, de 1988, no permite sino concluir que transcurri-
do el plazo de veinte dias a que se refiere sin que la medida para mejor resolver se
haya cumplido, se tendra ella por no decretada y el tribunal debera dictar sentencia
sin mas tramite. Al no resolverlo asi, los jueces recurridos incurrieron en falta o abu-
so susceptible de enmendarse por la via de la queja”.

Conclusion:

Este fallo establece que transcurridos veinte dias sin que se cumplan las me-
didas decretadas, se tendran por no decretadas, a diferencia de lo resuelto por el
tribunal a-quo que entendié de su iniciativa y responsabilidad la ejecucion de las
mismas, dejando de lado la normativa del articulo 159 sobre tal respecto.

SENTENCIA 2136

Considerando:

“2°) Que de la presentacion efectuada a fojas 93, aparece que la parte ejecutada solicit6 a la
Corte de Apelaciones, que el documento que rola a fojas 91, se tuviera por acompafiado como medi-
da para mejor resolver”.

“3%) Que de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento Civil los
tribunales, si lo estiman pertinente, pueden decretar medidas para mejor resolver, en consecuencia
siendo una facultad privativa de los sentenciadores no ha podido configurarse la causal de nulidad
invocada, si la medida propuesta por una de las partes no se estimd necesaria para resolver el asunto
sometido a la decision del tribunal como ocurrié en el caso de autos al proveerse “a sus autos” al
escrito por el cual la parte ejecutada solicitaba que se agregara un instrumento para mejor acierto del
recurso interpuesto, lo que conduce, necesariamente, al rechazo del recurso”.

Doctrina:

“Siendo la dictacion de medidas para mejor resolver facultad privativa de los
jueces del fondo; si s6lo disponen agregar a los autos documentos allegados por
una parte con solicitud de tenerlos por acompafiados en tal caracter es porque no
estimaron necesaria esa medida propuesta”.

“Se dedujo recurso de casacion en la forma contra la sentencia de segunda
instancia que confirmo la de primer grado, que rechazo las excepciones opuestas
por el ejecutado. Sostiene el recurso que los sentenciadores de segunda instancia
s6lo ordenaron agregar a los autos determinados documentos acompafados en la
alzada, aunque debieron tenerlos por acompafiados con citacion o bajo apercibi-
miento legal pertinente, por lo que seria nula la sentencia dictada con omision de
este tramite declarado esencial por la ley.

La Corte rechaza el recurso de casacion en la forma, considerando que en la
especie los documentos fueron acompafiados en segunda instancia con peticion de
que se tuvieran “por acompafiados como medida para mejor resolver”, y el tribunal

% Revista Fallos del Mes N°444, pag.1645.
13 de Noviembre de 1995. Rol 31564 Bco. del Desarrollo. Casacion en la Forma. Civil. Santiago.
Ministros sentenciadores sefiores: Servando Jordan, Efrén Araya, Oscar Carrasco, Fernando Castro, Eugenio Velasco.
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s6lo proveyo “a los autos”. Conforme al articulo 159 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la dictacion de medidas para mejor resolver es facultad privativa del tribunal vy,
por consiguiente, la causal de nulidad invocada no ha podido configurarse si el tribu-
nal no estimd necesaria para resolver el asunto la medida propuesta por una de las
partes, como ocurrié en la especie al disponerse sélo que se agregaran a los autos
los instrumentos que se habia pedido tener por acompafiados para mejor resolver”.

Conclusion:

También esta sentencia reconoce el caracter de facultad privativa de los sen-
tenciadores el decretar o no estas medidas, sin que tenga trascendencia la solicitud
gue al efecto pueda hacer una de las partes por no ser de su iniciativa estas medi-
das.

SENTENCIA 22%

Considerando:

“Que en lo principal de fs. 158 se ha deducido recurso de casacién en la forma fundado en la
causal del articulo 768 N° 9 del Cédigo de Procedimiento Civil, por estimar el recurrente que se ha
faltado a un tramite o diligencia esencial, toda vez que el peritaje contable solicitado durante la trami-
tacion de la causa, fue solo otorgado por la Corte de Apelaciones como medida para mejor resolver,
pero no se cumplieron las formalidades que establecen los articulos 409 y siguiente del Cédigo de
Procedimiento Civil en lo que dice relacion con la designacién del perito, al reconocimiento practicado
por este y tampoco tuvo oportunidad de hacer observaciones al peritaje evacuado”.

“Que tal como lo sefiala el recurrente el peritaje contable fue decretado como medida para
mejor resolver, de modo que no era obligatorio el procedimiento que el recurrente echa de menos, de
manera que en este caso no se han dado ninguna de las omisiones que se sefialan, de modo que lo
alegado no tiene ninguna influencia en lo dispositivo del fallo, lo que amerita la inadmisibilidad del
mismo”.

Doctrina:

“Respecto de un informe de perito decretado como medida para mejor resol-
ver, no son obligatorias las formalidades de los articulos 409 y siguientes del Codigo
de Procedimiento Civil".

Conclusion:

Esta sentencia en el fondo reconoce que decretada una prueba como medida
para mejor resolver, las formalidades habilitantes para rendirla pueden alterarse e
incluso omitirse.

SENTENCIA 23°8

" Revista Fallos del Mes N° 444, pag.1653.
14 de Noviembre de 1995. Rol 32947 Bco, Santander Chile. Casacién en la Forma Civil.
Ministros sentenciadores sefiores: Efrén Araya, Oscar Carrasco, Eleodoro Ortiz, Fernando Castro, José Fernandez.

¥ Gaceta Juridica N°197, afio 1996, pag.86.

8 de Noviembre de 1996. Rol 5710-96. Corte de Apelaciones de Santiago. Recurso de Hecho. Zublin Chile Ingenieria y Cia.
Ltda. con Juez del 20° Juzgado Civil.

Ministros sentenciadores sefiores: Cornelio Villarroel, Joaquin Billard, Diego Guzman.
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Considerando:

“1) Que en conformidad a lo establecido en el inciso tercero del articulo 159 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que establece y reglamenta las medidas para mejor resolver, “las medidas decre-
tadas deberan cumplirse dentro del plazo de 20 dias, contados de la fecha de la notificacion de la
resolucién que las decrete”, precepto que agrega que, “vencido este plazo, las medidas no cumplidas
se tendran por no decretadas y el Tribunal procedera a dictar sentencia, sin mas tramite”

“2) Que, a su vez, y segun lo dispuesto en el inciso final del mismo articulo, “las providencias
gue se decreten en conformidad al presente articulo seran inapelables”, salvo las que se dicte el Tri-
bunal de primera instancia en los casos precisos y taxativos que alli mismo se sefialan, en los que la
apelacion se concedera en el solo efecto devolutivo”.

“3) Que de los antecedentes contenidos en este cuaderno no aparece en modo alguno que se
esté en presencia de alguno de los casos en que excepcionalmente se concede apelacion en la mate-
ria de la especie, de manera que sélo cabe aplicar la categoria regla general ya antes mencionada,
en cuanto a que la providencia dictada en el proceso en que incide el recurso, recaida en la solicitud
del interesado, de que se dejen sin efecto las medidas para mejor resolver fueron dispuestas en esa
causa, no admite el recurso de apelacién en ninguna de sus formas”.

“Por estas consideraciones, y atendido el mérito del informe de fs. 7, y lo dispuesto en los ar-
ticulos 203 y 204 del Codigo de Procedimiento Civil, se rechaza el recurso de hecho deducido en lo
principal de fs. 2, en representacién de Zublin Chile Ingenieria y Construcciones.

Acordada después de haberse desechado proposicion del Ministro sefior Villaroel, quien es-
tuvo por ordenar que se trajeran a la vista los autos originales en que incide el recurso, como medida
para mejor resolver”.

Doctrina:

“La providencia recaida en la solicitud del interesado de que se dejen sin
efecto las medidas para mejor resolver dispuestas en la causa, no es susceptible de
apelaciéon, conforme a la regla general del articulo 159, inciso 3° del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil”.

Conclusion:

Esta sentencia solamente reconoce la apelabilidad de las resoluciones que en
la norma del articulo 159 se indican, y cualquiera otra es inapelable por disposicion
legal del articulo antes mencionado.
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2. ANEXO DE JURISPRUDENCIAS

A continuacion expongo los antecedentes de 38 jurisprudencias en orden cro-
nolégico, y que tratan sobre las medidas para mejor resolver, excluyendo aquéllas
gue han sido comentadas precedentemente, y hago una breve referencia a la mate-
ria de que tratan cada una de ellas. La relacién de las mismas, me permitira compro-
bar las discrepancias de criterios existentes en cuanto a la procedencia, forma y
oportunidad de estas medidas.

1) Corte de Apelaciones de Santiago 1903 (Gaceta de los Tribunales,
segundo semestre, 1903, seccion civil, pag.84)

Materia Tratada:Las co-partes no pueden solicitar absolucidon de posiciones
con respecto del otro, pero el tribunal lo puede asi ordenar como medida para mejor
resolver, pero obviamente, en este caso, sera el tribunal el autor de las posiciones a
confesar.

2)Corte de Apelaciones de Concepciéon 1905 (Gaceta de los Tribunales,
primer semestre, 1905, seccion civil, pag.1183)

Materia Tratada:Citadas las partes para oir sentencia, solo podran decretarse
las diligencias probatorias que se dicten como medidas para mejor resolver.

3)Corte de Apelaciones de Concepcion 1906 (Gaceta de los Tribunales,
1906, No. 7215, primer semestre, seccion civil, pag.345)

Materia Tratada:La procedencia de la apelacidon, s6lo comprende respecto de
los casos que especificamente regula el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

4)Corte de Apelaciones de Valdivia 1912 (Gaceta de los Tribunales, 1912,
No. 7938, segundo semestre, seccion civil, pag.991)

Materia Tratada:La testimonial como medida para mejor resolver, sélo proce-
de cuando existan dichos obscuros o contradictorios y para explicarlos o subsanar-
los, no para rectificarlos o variarlos.

5)Corte Suprema 1916 (Gaceta de los Tribunales, segundo semestre, 1916,
seccion civil, pag.228)

Materia Tratada:La ritualidad de los medios de prueba en particular, no son
aplicables cuando se decretan como medidas para mejor resolver, como en el caso
de los peritos.

6)Corte Suprema 1932 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXI,
Nos, 1y 2, 1934, seccion primera, pag.67)
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Materia Tratada:El no decretar estas medidas, por ser facultativas, no da lu-
gar al Recurso de Casacion en la Forma.

7)Corte Suprema 1932 (Gaceta de los Tribunales, segundo semestre, 1932,
seccion civil, pag.242)

Materia Tratada:Estas medidas son privativas de los sentenciadores y las par-
tes no pueden solicitarlas.

8)Corte Suprema 1933 (Gaceta de los Tribunales, 1933, primer semestre,
seccion civil, pag.162)

Materia Tratada:Esta sentencia establece que las medidas para mejor resol-
ver, no escapan a la regla general en materia de prueba en orden al conocimiento
que debe hacerse de éstas a las partes con la debida citacion, adoptando una postu-
ra discrecional opuesta a otra sentencia, incluida en este acépite, estableciéndose
jurisprudencia totalmente contradictoria sobre la materia.

9)Corte Suprema 1936 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXIII,
Nos.5y 6, 1936, seccion primera, pag.255)

Materia Tratada:lnstrumentos acompanados como medidas para mejor resol-
ver, con citacion, deben tomarse en consideracion para resolver lo pertinente a ellos,
bajo sancion de nulidad.

10)Corte Suprema 1938 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXVI,
Nos.3 Yy 4, 1939, seccion primera, pag.213)

Materia Tratada:Estas medidas deben decretarse con conocimiento de las
partes y tal omisién autoriza el Recurso de Casacion en la Forma.

11)Corte Suprema 1939 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
XXXVIII, No.3y 4, 1941, seccion primera, pag.194)

Materia Tratada:Estas medidas son facultativas del Tribunal y dependen sélo
de que el sentenciador las considere necesarias para un fallo mas acertado.

12)Corte Suprema 1942 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XXXIX,
No. 9y 10, 1942, seccién primera, pag.507)

Materia Tratada:Estas medidas tienden a salvar las omisiones en que las par-
tes pueden incurrir, pero a través de ellas no se puede obligar a las partes a producir
una prueba que no pueden, o no quieren rendir.

13)Corte Suprema 1947 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XLV,
Nos.1y 2, 1948, seccion primera, pag.57)

Materia Tratada:El peritaje decretado como medida para mejor resolver, lo
debe ser con conocimiento y no con citacion.
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14)Corte Suprema 1948 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XLV,
Nos.9y 10, 1948, seccion primera, pag.724)

Materia Tratada:El objetivo legislativo de que los conflictos juridicos se resuel-
van acertadamente, permite a los jueces a través de estas medidas, obtener prueba
que las partes no aportaron, completar la prueba rendida insuficientemente, esclare-
cer la defectuosa, etc.

15)Corte Suprema 1958 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LV,
Nos. 3y 4, 1958, seccion primera, pag.76)

Materia Tratada:Facultad discrecional del tribunal, los cuales so6lo pueden de-
cretarlas de oficio y no a peticion de parte, lo que hace que su omisién no importe
nulidad alguna por no ser tramites o diligencias esenciales del proceso.

16)Corte Suprema 1962 (Revista Fallos del Mes, No. 45, Agosto de 1962,
pag.170)

Materia Tratada:Estas medidas forman parte del mérito del proceso y por lo
tanto, constituyen antecedentes que el juez debe tener en cuenta al sentenciar.

17)Corte Suprema 1964 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, afio 1964,
Tomo LXI N° 1y 2, seccidn primera, pag.1)

Materia Tratada:Las medidas para mejor resolver decretadas en segunda ins-
tancia, no interrumpen el plazo de prescripcion de la apelacion, debiendo la parte
igualmente, instar para que la causa quede en estado de fallo.

18)Corte Suprema 1964 (Revista Fallos del Mes, No0.62, Enero de 1964,
pag.306)

Materia Tratada:Las medidas para mejor resolver, deben ceiiirse a lo dispues-
to en el articulo 159 del Cddigo de Procedimiento Civil, en cuanto a la procedencia
taxativa de las alli reguladas.

19)Corte Suprema 1965 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXII,
No.6, 1965, seccion tercera, pag.81)

Materia Tratada:En materia laboral, las medidas para mejor resolver pueden
decretarse en cualquier momento y deben encaminarse a verificar los hechos con-
trovertidos.

20)Corte Suprema 1965 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXII,
No.4, 1965, seccion tercera, pag.40)

Materia Tratada:Por via de las medidas para mejor resolver, no debe mejorar-
se la situacion procesal de la parte que no cumplié oportunamente con un tramite
procesal, subsanando dicha omision.

21)Corte Suprema 1967 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXIV,
No.3, 1967, seccion tercera, pag.19)
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Materia Tratada:Es obligacion del juez cumplir lo mas pronto posible con las
medidas para mejor resolver que decreto.

22)Corte Suprema 1967 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXIV,
No.3, 1967, seccidn primera, pag.107)

Materia Tratada:Decretadas las medidas para mejor resolver, corresponde al
juez de oficio dictar las providencias necesarias para su cumplimiento, correspon-
diéndole la iniciativa y obligacion de activar el proceso.

23)Corte Suprema 1968 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXV,
No0.10, 1968, seccion tercera, pag.223)

Materia Tratada:En materia laboral el principio inquisitivo imperante hace que
el juez pueda decretar las medidas para mejor resolver que estime convenientes y
darles valor probatorio discrecional, pudiendo apartarse de la aplicacion de las leyes
generales de apreciacion de la prueba.

24)Corte Suprema 1969 (Revista Fallos del Mes, No0.131, Octubre de 1969,
pag.266)

Materia Tratada:Esta sentencia reconoce las facultades del juez para decretar
ampliamente medidas para mejor resolver. Sin embargo, en caso de que alguna
prueba se haya omitido, no corresponde que por esta via se mejore la situacion pro-
cesal del litigante negligente, en desmedro de su contraparte, ya que ello altera la
regla procesal de igualdad de las partes y bilateralidad.

25)Corte Suprema 1970 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXVII,
No.6, seccidn primera, pag.366)

Materia Tratada:Estas medidas no configuran tramite o diligencias esenciales
del juicio.

26)Corte Suprema 1971 (Revista Fallos del Mes, No.151, Junio de 1971,
péag.117)

Materia Tratada:Se puede acceder a una peticion de medida para mejor re-
solver con el objeto de fallar en forma acertada y con antecedentes.

27)Corte Suprema 1972 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXIX,
No. 1y 2, 1972, seccién primera, pag.33)

Materia Tratada:El tribunal de Alzada y a propdsito de reclamaciones tributa-
rias puede decretar como medida para mejor resolver, que se corrijan ciertos vicios
de procedimiento o tramitacion.

28)Corte Suprema 1977 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo LXXIV,
No. 1, aflo 1977, seccion primera, pag.142)

Materia Tratada:Facultad privativa del tribunal, reiterandose que el no decre-
tarlas no es omisién de tramite esencial.
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29)Corte de Apelaciones de Santiago 1979 (Gaceta Juridica, No. 22, afo
1979, pag.19)

Materia Tratada:Las medidas para mejor resolver no pueden favorecer a la
parte que omitid rendir oportunamente la prueba que era de su carga y solo lo puede
ser para completar o adicionar la prueba rendida pero no para reemplazarla.

30)Corte de Apelaciones Presidente Aguirre Cerda 1985 (Revista de Dere-
cho y Jurisprudencia, Tomo LXXXII, No. 1, 1985, seccién segunda, pag.33)

Materia Tratada:En materia de alimentos, el juez puede a través de estas me-
didas ordenar la agregacion de instrumentos en que se funde la demanda.

31)Corte Suprema 1987 (Revista Fallos del Mes, No0.345, Agosto de 1987,
pag.470)

Materia Tratada:En juicio hipotecario, el juez puede decretar estas medidas
para disponer de mayores antecedentes que le permitan determinar un minimo equi-
tativo para la primera subasta.

32)Corte Suprema 1988 (Gaceta Juridica, N0.93, 1988, pag.15)

Materia Tratada:El plazo para decretar estas medidas se extingue a los 60 di-
as habiles de citadas las partes a oir sentencia. La prueba no rendida oportunamen-
te no puede reconocerse por ésta via.

33)Corte de Apelaciones de Valparaiso 1988 (Gaceta Juridica, No. 96,
pag.43)

Materia Tratada:Estas medidas tienen por objetivo el completar o esclarecer
situaciones de hecho derivadas de la prueba rendida, siendo improcedente que por
ellas se sustituya la prueba rendida.

En voto disidente, se pone de relieve que tales restricciones no emanan de la
ley y que la tendencia moderna en materia procesal civil, seria el principio inquisitivo,
en aras de una mayor justicia.

34)Corte de Apelaciones de Punta Arenas 1991 (Gaceta Juridica No. 135,
afio 1991, pag.80)

Materia Tratada:La prueba decretada a consecuencia de una medida para
mejor resolver, no es incidencia y la resolucion que la recibe a prueba debe notificar-
se por cédula y no por el estado diario.

35)Corte Suprema 1991 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LXXXVIII, No. 1, 1991, seccion primera, pag.14)

Materia Tratada:Estas medidas dependen sdlo del criterio del tribunal.

36)Corte de Apelaciones de Punta Arenas 1991 (Revista de Derecho y Ju-
risprudencia, Tomo LXXXVIII, No. 2, 1991, seccién segunda, pag.52)
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Materia Tratada:Justificacion de estas medidas, seria decidir con mayores
antecedentes y en forma mas justa y equitativa.

37)Corte Suprema 1991 (Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo
LXXXVIII, No. 3, 1991, seccion primera, pag.91)

Materia Tratada:De no verificarse la diligencia decretada dentro del plazo le-
gal respectivo, debe tenerse por no decretada la medida y dictarse fallo.

38)Corte de Apelaciones de Concepcion 1992 (Revista de Derecho y Juris-
prudencia, Tomo LXXXIX, No. 2, 1992, seccion tercera, pag.167)

Materia Tratada:En materia laboral, estas medidas tienen por objeto decretar
diligencias dirigidas a comprobar los hechos controvertidos.
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CAPITULO TERCERO
DOCTRINA SOBRE LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER

En esta parte de la investigacion he decidido reproducir lo tratado por un nu-
mero importante de connotados procesalistas, sobre las medidas para mejor resol-
ver, permitiendome efectuar un breve comentario sobre tales exposiciones.

JOSE V. ACOSTA®

En relacion con las facultades instructorias del juez (pag. 49y ss)

1) “Las medidas para mejor proveer se basan en que sin dejar de responder a las exigencias
fundamentales del principio dispositivo, el proceso no se desarrolle como un juego de ficciones librado

a la habilidad ocasional de los litigantes” (Cam. Civ. y Com. de San Isidro, sala I, 29-4-94, Revista de Jurisprudencia
Provincial Buenos Aires, febrero de 1995, afio 5, N°2, p.99).

2) “Las medidas para mejor proveer son facultades que pueden usar los jueces, siempre que
con ello no sustituyan la actividad de las partes en beneficio de una de ellas, por lo que el juez no

debia disponer por esa via que se realizasen pruebas a favor del derecho que invoca la accionante”
(Cam. Civily Com. 12 Nom. de Cérdoba, 18-4-91, Rep. L.L. 1991-1134).

3) “Hechos: Una de las partes desistio de la pericia caligrafica, ofrecida en dos oportunidades.
Suponemos que el juez, como medida para mejor proveer, mandé practicar la diligencia desistida (y
ello lo deducimos del fallo, pues su parquedad no nos permite otra cosa y no hemos tenido acceso a
las actuaciones).

La Camara revoco la resolucion, fijando los limites a las facultades de establecer la verdad
real de los hechos controvertidos.

Doctrina del fallo: El amplio marco de apreciacion que en principio rodea a la exigencia de es-
clarecer la verdad de los hechos controvertidos (arts. 36, inc.2°, y cons., Cod. Proc. Nac.), en el su-
puesto de las denominadas “medidas para mejor proveer” se debe sujetar a ciertos limites en funcion
a las particularidades de cada caso. De ahi que la queja — dijo el tribunal — debe tener favorable aco-
gida, pues las circunstancias expuestas indican que el decisorio de grado es complementario de la
carga que recae sobre los litigantes y de este modo no es congruente con el limite, que esta dado por
el hecho de que la producida por cualquiera de estos Ultimos no resulte suficientemente esclarecedo-
ra. (Cam. Nac. Civ. sala G, 25-2-93, “Ferioli, Héctor E. c/Brek, Victor, L. L. 1993-B-185)

Con respecto alaimpugnacion del auto que decreta medidas para mejor proveer
(pag.287y ss)

No existe una reglamentacion procesal expresa sobre el punto. En principio, las medidas para
mejor proveer son irrecurribles, ya que entra en el ambito de la discrecionalidad del juez determinar si
necesita o no de una prueba adicional para formar conviccién. Sin embargo, el principio de igualdad
probatoria debe preservarse y, si la medida decretada tuviera como efecto remediar el desinterés de
la parte o cubrir su negligencia, es apelable.

1) “No obstante, en virtud del principio dispositivo del ordenamiento procesal, sean las
partes quienes con su iniciativa deben aportar las pruebas que hacen a la cuestion litigiosa, lo cierto
es que la mayoria de los cédigos procesales contienen una disposicion idéntica a nuestro articulo 33,

% Acosta, José V.: Vision jurisprudencial de la prueba civil, Rubinzal-Culzoni editores, Buenos Aires Argentina, 1996 Tomo |,
pags. 49y ss.y 287y ss.
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inciso 2°, previendo el ejercicio de facultades instructorias por el juez o tribunal cuando sea necesa-
ria la complementacion o integracion de una prueba rendida en el proceso para engendrar su pleno
convencimiento sobre la verdad de los hechos controvertidos. Y en ese orden tales medidas resultan

irrecurribles” (Cam.22 Civ. y Com. de Paran4, sala |, 31-5-94, Revista de Jurisprudencia Provincial de Buenos Aires y Entre
Rios, marzo de 1995, afio 1, N°2, p.ER 65)

2) “Resulta improcedente el recurso de apelacion articulado contra la resolucion que,
haciendo uso de los deberes y facultades que los jueces poseen, dispuso ampliar las pruebas que
conjunta o individualmente aportaron los litigantes con el fin de obtener — eventualmente — un mayor
grado de conocimiento. Ello es asi, pues para admitir la recurribilidad de tales medidas, es menester
gue se produzca un quebranto del principio de igualdad, afectando la garantia de defensa, o se oca-

sione grave perjuicio en los términos del articulo 242 de la ley del rito” (Cam. Nac. Civ. sala G, 6-5-92, E. D.
148-388)

3) “Si la medida para mejor proveer alteré la igualdad de las partes en el proceso supliendo

una prueba de la contraria, resulta plenamente apelable” (Cam. 12 Civ. y Com. de La Plata, sala I, 16-7-92,
causa 212.270)

4) “Cuando la medida instructoria objetada al juez, no ha comprometido el derecho de defen-
sa de los recurrentes o quebrantado la igualdad de las partes, no corresponde apartarse de la regla
de la inapelabilidad de aquélla” (cam. Nac. Civ., sala G, 12-9-94, L. L. 1995-B-649)

5)“Sostiene el tribunal que las notas de finalidad, libertad y espontaneidad inherentes a las
medidas para mejor proveer quedarian gravemente resentidas si se pidiera cuentas a la Camara por
no haber acordado las diligencias probatorias pedidas o sugeridas. Ello asi, porque es en beneficio
de la conciencia del sentenciante que el Derecho Procesal permite la iniciativa judicial intructoria, y no
en el de las partes, ya que éstas tienen sus cargas respecto de las pruebas.

Debe apreciarse, entonces, que el juez es libre de acordar o no medidas para mejor proveer.
Se trata de un poder o de una facultad. Jamas de un deber, porque el deber del juez empieza donde
terminan las cargas de los justiciables. Y en el proceso civil grava a las partes la carga de probar.

Resulta asi del fallo que, si los jueces inferiores han considerado que podian proveer con las
fuentes existentes en los autos, no existe precepto alguno que los obligue a aportar otras. Tales con-
clusiones, obviamente, no cierran la posibilidad de que sea el Superior Tribunal de la causa quien
disponga oportunamente la medida de esclarecimiento, de estimarla conducente para la emanacion

justa del asunto. (S. T. J. de Corrientes, 4-8-95, “Dias Colodredo, Diégenes Ramén c/Bonastre, Valerio Numa s/Demanda
por escrituracion”, expte. 10.569)"

Comentario:

La relacién de sentencias que cita este autor, constituye un excelente resu-
men acerca de la procedencia y requisito de admisibilidad de estas medidas probato-
rias, sin que con ella pueda dar por satisfecha la interrogante y tesis de esta investi-
gacién en cuanto a la vulneracion del principio de imparcialidad del juez, tantas ve-
ces ya dicho.

En primer lugar se menciona que estas medidas no pueden sustituir la activi-
dad probatoria de las partes, reconociéndose el caracter facultativo de las mismas.
También se menciona como exigencia justificativa de las mismas, la necesidad de
esclarecer los hechos controvertidos. A continuaciéon se indica que la discrecionali-
dad del juez para determinarlas no puede afectar “el principio de igualdad probatoria”
qgue en si “debe preservarse”, lo cual constituye una contradiccion manifiesta en mi
opinién, pues siempre estas medidas afectaran tal principio y mas aun el de impar-
cialidad del juez, de lo cual concluyo que nunca sera compatible dicha discrecionali-
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dad o facultad probatoria con mantener incolumes tales derechos fundamentales,
principios de todo sistema procesal civilizado, dentro de un Estado de Derecho.

Finalmente se menciona que si la medida decretada altera la igualdad de las
partes, supliendo una prueba, ella deberia no proceder, pero si el derecho de defen-
sa no se ha comprometido o0 no se ha quebrantado la igualdad de las partes, las
mismas son procedentes, sin visualizar en forma alguna que el sélo decretarlas que-
branta o afecta el principio de igualdad probatoria y de imparcialidad del juez.

No existe en estas referencias jurisprudencia, mencion o pronunciamiento
concreto alguno acerca de la falta de imparcialidad objetiva que se produce al decre-
tarse estas medidas por parte del sentenciador.

NICETO ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO%

“Prueba anticipada y prueba retardada en el proceso espafiol.

La iniciativa del juzgador en materia de pruebas es ain mas restringida en el derecho espafiol
gue en el italiano. Vemos asi que a diferencia de lo que Carnelutti dice en el pasaje adicionado, nues-
tro juez no puede ordenar de oficio ni el reconocimiento judicial (cfr. arts. 633 y 636) ni el nombra-
miento de perito (cfr. arts. 611, 613-4 y 616) , salvo en casos excepcionales, aun cuando si puede
interrogar y examinar a los testigos y peritos propuestos por las partes (arts. 628 y 652). Pese a lo
antes afirmado, el juez publico puede ordenar la practica retardada de pruebas conocida bajo el nom-
bre de providencias para mejor proveer (arts. 340-2), que si bien son consecuencia obligada de nues-
tro deficientisimo sistema probatorio, tienen lugar en momento procesal poco adecuado y con fre-
cuencia se utilizan al solo objeto de prolongar el plazo para dictar sentencia.

Destaquemos que segun el articulo 28, apartado 3°, de la ley de justicia municipal, tales pro-
videncias pueden ser provocadas por instancia de parte. En otro sentido, los jueces privados o, mejor
dicho, los arbitros (no los amigables componedores) pueden acordar el recibimiento a prueba, deter-
minando los hechos a que deba contraerse, aunque ninguna de las partes lo haya solicitado (art.
809). Como es natural, esas restricciones o ampliaciones no afectan a los poderes del tribunal en
cuanto a la admision y apreciacion de las pruebas, como tampoco a la decision de las discrepancias
gue entre las partes surjan sobre su pertinencia y practica.

Por razon del momento en que la asuncién del testimonio de parte puede tener lugar, el arti-
culo 579 de la ley de enjuiciamiento civil afirma que “desde que se reciba el pleito a prueba hasta la
citacién para la sentencia en primera instancia”; pero en realidad, puede prestarse antes, o sea como
diligencia de prueba anticipada (aunque con finalidad restringida), después, es decir, como prueba
retardada (mediante providencia para mejor proveer: art. 340 N°2), y, ademas en segunda instancia
(art. 863, N°1)

La pericia ordenada de oficio es la excepcion, y su manifestacion mas caracteristica es la
providencia para mejor proveer resultante de combinar los articulos 630 y 340, numero 3°, si bien
presenta los inconvenientes anejos al inoportuno momento procesal que tiene lugar. En algin caso, la
designacion del perito no la efectian ni las partes ni el juez, sino terceros facultados por aquéllas,
verbigracia: los contadores de las testamentarias”.

Comentario:

“° Alcala-zamora y Castillo, Niceto: Estudios de Derecho Probatorio, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universi-
dad de Concepcion, Concepcién, Chile, 1965, pag.185y 186.
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En esta obra, este distinguido autor, tampoco se pronuncia acerca de la con-
veniencia o inconveniencia de estas medidas y si ellas afectan o no algun principio
basico del derecho procesal.

FERNANDO ALESSANDRI R4

“Enumeraciéon: Terminada la tramitacion de un asunto y puesto el asunto en estado de sen-
tencia, ya no se admiten escritos, pruebas ni alegaciones de ningin género. Sin embargo, el tribunal,
antes de fallar, puede decretar alguna de las medidas para mejor resolver, indicadas en el articulo
166:

“Puesto el proceso en estado de sentencia, podran los tribunales para mejor resolver, ordenar
de oficio, pero dando de ello conocimiento a las partes, alguna o algunas de las siguientes medidas:

1°, La agregacion de cualquier documento que estimen necesario para esclarecer el derecho
de los litigantes;

2°. La confesion judicial de cualquiera de las partes sobre hechos que consideren de influen-
cia en la cuestion y que no resulten probados;

3°. La inspeccién personal del objeto de la cuestion;
4°. El informe de peritos;

5°. La comparecencia de testigos que hubieren declarado en el juicio, para que aclaren o ex-
pliquen sus dichos obscuros o contradictorios; y

6°. La presentacion de cualesquiera otros autos que tengan relacion con el pleito.

En este Ultimo caso, no quedaran los autos presentados en poder del tribunal que decrete es-
ta medida, sino el tiempo estrictamente necesario para su examen, no pudiendo exceder de ocho
dias este término si se tratare de autos pendientes”.

El tribunal, antes de resolver, puede tener la necesidad de que se esclarezca algin punto del
proceso y, al efecto, ordenara alguna de estas medidas. Por ejemplo: “Agréguese tal escritura publi-
ca” (N° 1°), o bien: “Traigase el expediente tal” (N° 6°), o bien puede recibir nuevas declaraciones de
los testigos que declararon, para que aclaren sus dichos, etc.

Término de prueba destinado a esclarecer nuevos hechos indispensables para dictar
sentencia: “Si en la practica de alguna de estas medidas apareciere de manifiesto la necesidad de
esclarecer nuevos hechos indispensables para dictar sentencia, podra el tribunal abrir un término de
prueba breve e improrrogable, limitado a los puntos que el mismo tribunal determine”.

Las providencias que ordenan medidas para mejor resolver son inapelables; excepcio-
nes: Las providencias que ordenen algunas de estas medidas para mejor resolver, son inapelables,
salvo las que ordenan un informe de peritos y las que abren un término de prueba para esclarecer
hechos motivados por la practica de alguna de las medidas para mejor resolver, dictadas por un tribu-
nal de primera instancia (articulo 166, inciso final). Para que estas resoluciones sean apelables, de-
ben, pues, ser dictadas por un tribunal de primera instancia.

Es légico que la resoluciéon que ordene el informe de peritos sea apelable, porque este infor-
me es de cargo de las partes; ellas pueden apelar para que no se efectlie innecesariamente una dili-
gencia que las habra de perjudicar pecuniariamente.

! Alessandri R., Fernando: Curso de Derecho Procesal, reglas comunes a todo procedimiento y juicio ordinario, Tercera edi-
cién, Editorial Nascimiento, Santiago de Chile, 1940, pag.222 y 223.
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Comentario:

Expresa este conocido autor, que estas medidas pueden tener lugar por “la
necesidad de que se esclarezca algun punto del proceso” pero en forma alguna se
refiere a la vulneracion del principio de imparcialidad del juez al decretar estas medi-
das, que es lo que sustenta esta investigacion.

HUGO ALSINA%2

“Diligencias para mejor proveer:

a) La aplicacion estricta de la regla segun la cual el juez no debe proceder de oficio, reducira
su misién a confrontar los elementos de juicio por las partes y, en consecuencia, su conviccién estaria
formada exclusivamente sobre la base del material que éstas hayan podido o hayan querido aportar
0, lo que es peor, se veria obligado a pronunciarse sin haber llegado a la conviccion. Con ello queda-
ria desnaturalizada la funcién judicial, cuyo verdadero contenido, o mejor dicho, lo Unico que interesa
a la sociedad, es que su sentencia sea, en lo posible, la expresién de la verdad o de lo que él cree
verdadero. Debe entonces tener facultades para investigar por si mismo, no en un sentido inquisito-
rial, sino en la medida necesaria para completar su informacion o aclarar alguna situaciéon dudosa. De
ahi que, como excepcioén a la regla antes mencionada, el art. 57 del codigo de procedimientos autori-
ce al juez, sea de primera 0 de segunda instancia, para ordenar de oficio algunas diligencias para
mejor proveer, es decir, al solo efecto de que el pronunciamiento sea la expresion de su conviccion
personal.

b) Por lo comln esta materia se relaciona con la prueba, dentro de cuya teoria general se la
ubica y, consecuencia de este error, es que no haya tenido en nuestra jurisprudencia el desarrollo
que le corresponde, y que los jueces no hayan encontrado en este instrumento procesal todas las
posibilidades que les hubiera permitido utilizar nuestro procedimiento. Desde luego la ubicacién del
texto legal entre las disposiciones comunes del cddigo seria suficiente para indicar que sus reglas son
de aplicacion en toda clase de juicios, contenciosos o voluntarios, mas aln, en cualquier supuesto en
que se requiera un pronunciamiento judicial. Pero si a ello se agrega la circunstancia de que se trata
de una excepcion a la regla que prohibe al juez proceder de oficio, resulta justificada la amplitud que
siempre le atribuimos y la atencion que le dedicamos en esta oportunidad.

c) El art. 57 enumera las diligencias que el juez puede ordenar de oficio, enumeraciéon que
debe considerarse taxativa, de tal manera que soélo pueden disponerse las que estan expresamente
autorizadas por el texto legal. Desde hace tiempo afirmabamos que hubiera sido preferible no entrar
en detalles y autorizar al juez para practicar las diligencias que estime convenientes para el esclare-
cimiento de los hechos alegados, con lo cual se ampliaria considerablemente su accion en el proceso,
asi lo ha hecho la ley 14.237, de reformas al cédigo de procedimientos, en su art. 21, que examina-
remos mas adelante. Tal circunstancia pareceria indicar que no existe ya razén para que nos ocupe-
mos aqui de las disposiciones del art. 57; no obstante, vamos a ver, en primer lugar, que en nuestra
opinion las facultades que la nueva disposicidon acuerda a los jueces deben ser ejercitadas con el
mismo criterio, es decir, para mejor proveer, y por consiguiente rigen para ellas las mismas limitacio-
nes que las establecidas para éstas; en segundo lugar esas medidas no pueden diligenciarse arbitra-
riamente, sino que deberan también conformarse a los principios vigentes para aquéllas. Por eso
conservamos, aunque muy resumida, la doctrina y la jurisprudencia que exponiamos en nuestra ante-
rior edicion.

d) La procedencia de la medida depende exclusivamente del criterio judicial. Las partes no
pueden hacer indicaciones al tribunal, ni ain tratdndose del ministerio fiscal. Debe ser acto esponta-
neo y hasta debe el juez ignorar a quien va a favorecer. En esta materia debe el juez proceder con
suma cautela, porque es indudable que una diligencia practicada en esas condiciones perjudica
siempre un derecho que de otra manera se habria beneficiado con la instruccion defectuosa, y es

“2 Alsina, Hugo: Tratado Te6rico Préctico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Segunda edicién, Ediar editores, Buenos
Aires, Argentina, 1957, Tomo segundo, pag.234 y ss.
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necesario entonces que su imparcialidad no se comprometa, cuidando de que en ninglin momento

se le pueda atribuir la intencion de suplir la prueba de alguna de las partes. Solamente la discrecién
y un atento estudio de las actuaciones pueden servir de norma en esta materia. La oportunidad para
ordenar una medida de esta clase, dentro del mecanismo del codigo, es después del llamamiento de
autos, porque sélo entonces el juez estudia la causa y puede apreciar la conveniencia de la diligen-
cia, pero también ella puede ser necesaria para resolver cualquier situacion en el curso del juicio y no
habria razén para que el juez privado de ese medio para completar su informacion; por ello el art. 21
de la ley 14.237 le autoriza a disponerlo en cualquier estado del juicio.

La diligencia debe practicarse con intervencién de las partes, desde que puedan éstas opo-
nerse a su cumplimiento, sea porque se refiera a hechos que no han sido articulados por las partes, o
porque la medida no estuviera permitida por la ley, etc. Es obvio entonces, que el auto que lo ordene
debe ser notificado a los interesados y que no debe cumplimentarse mientras no esté consentido,
puesto que es apelable.

e) Dicho lo que antecede, vamos a examinar los distintos supuestos del articulo 57.

1°) Decretar se traiga a la vista cualquier documento que crean conveniente para establecer
el derecho de los litigantes.- Desde luego, debe tratarse de documentos que hayan sido menciona-
dos, aunque sea incidentalmente, por alguna de las partes, y no aquellos de los que el juez tenga
conocimiento por otro conducto. También debe tenerse en cuenta las reglas que oportunamente ex-
pondremos sobre produccion de la prueba instrumental, y asi no podria ordenarse la agregacion de
cartas confidenciales o las que sean dirigidas a terceros, etc.

2°) Exigir confesion judicial a los litigantes sobre hechos que estimen de influencia y no resul-
ten probados o cualesquiera explicaciones que juzguen conducentes.- Varias limitaciones contiene
esta facultad: debe tratarse de hechos articulados y que tengan influencia en la solucién de la cues-
tién. Si se trata de hechos no articulados, el citado podra negarse a contestar las posiciones y el juez
apreciara esa negativa al dictar sentencia; pero la cuestién de saber si el hecho tiene o no influencia
en la decisién esta reservada al criterio judicial y no autorizara, por consiguiente, una negativa a con-
testar. Tampoco podran versar las posiciones sobre hechos que hayan sido materia de una diligencia
analoga a pedido de parte. En la diligencia se seguiran las reglas prescritas por los arts. 126 y si-
guientes. Las posiciones deberan ser formuladas exclusivamente por los jueces, sin que sea permiti-
do a las partes dirigir preguntas al absolvente, ni siquiera para aclarar las contestaciones. El inciso
autoriza al juez a exigir explicaciones a las partes, de modo que el citado tampoco podria negarse a
contestar bajo pretexto de que la pregunta no ha sido formulada en forma de posicion, es decir, afir-
mativamente, sino de modo interrogativo. Por otra parte, la amplitud del precepto permite al juez soli-
citar esas explicaciones, no solamente a las partes, sino también a terceros. No quiere decir esto que
pueda citar testigos que no han sido propuestos por los interesados, desde que ello importaria subro-
garse a la parte, pero esta facultado para interrogar segun su criterio a los que aquellos hubiesen
ofrecido, sea en el acto mismo de la declaracién o posteriormente, cuando sea necesaria alguna acla-
racion. También puede solicitar informes a las reparticiones publicas cuando tengan por objeto aclarar
alguna prueba aportada en el juicio.

3°) Ordenar cualquier reconocimiento, avaldo u otra diligencia pericial que reputen necesaria.-
El reconocimiento puede hacerse directamente por el juez, en cuyo caso se aplican las reglas esta-
blecidas para la inspeccién ocular (arts. 210 y sig.), y si se encomienda a peritos, se aplican las dis-
posiciones referentes a la prueba pericial (arts.161 y sig.).

4°) Ordenar se traigan a la vista cualesquiera autos que tengan relacién con el pleito, hallan-
dose en estado.- El juez debe ordenar la agregacion de expedientes ad effectum videndi cuando sus
constancias hayan sido ofrecidas como prueba en el juicio que vaya a sentenciar, pero también pue-
de ordenarlo de oficio, si lo estima conveniente, solicitandolo al magistrado que intervenga si tramita
en otro juzgado, salvo que con ello se cause perjuicios a terceros, en cuyo caso se agregaran testi-
monios de las piezas pertinentes. Puede, igualmente, requerir a un magistrado de otra jurisdiccion el
traslado a su presencia de un escribano para exhibir un protocolo.
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f) La ley 14.237, de reformas al codigo de procedimientos en lo civil y comercial de la Capital

Federal, ha sustituido el art. 57, como hemos dicho, por una disposicion mas amplia, pues el art. 21

estatuye: “En cualquier estado del juicio el juez o tribunal podra disponer las medidas necesarias para
esclarecer la verdad de los hechos controvertidos”.

Para fijar el alcance de esta disposicion es necesario recordar que se trata de una reforma
parcial y que por consiguiente debe ser interpretada en consonancia con las demas disposiciones del
cuerpo legal que integra. Por otra parte, no obstante la amplitud de sus términos, se trata de “medidas
para mejor proveer”, de manera que le son aplicables los principios que hemos enunciado preceden-
temente. Ella, ya lo hemos dicho, no ha derogado el principio dispositivo que predomina en el cddigo
y s6lo amplia los poderes del juez sin menoscabo de los que aquél reconoce a las partes. En conse-
cuencia, las limitaciones que deriven de sus propios términos y de sus antecedentes doctrinales y
legislativos pueden resumirse asi:

1°) La disposicién establece que el juez o tribunal podra disponer las medidas necesarias pa-
ra esclarecer los hechos “controvertidos”. Por tales deben entenderse los hechos alegados en la de-
manda y en la contestacion, lo que significa que no se ha modificado el régimen del cédigo en cuanto
a la aportaciéon de los hechos, que continla siendo una carga de las partes (arts. 71, 109, 110 inc.49),
y al objeto de la prueba (art. 108 del cédigo y art. 25 de la ley 14.237). Si no existen hechos contro-
vertidos, la cuestidn se declarara de puro derecho (art. 107) y el juez debera aceptar como ciertos los
hechos reconocidos por las partes.

2°) Una primera consecuencia de esta regla es que el juez no podra disponer de oficio dili-
gencias tendientes a probar hechos que no han sido invocados por las partes, aun cuando se hallen
vinculados a otros hechos cuya existencia se halle acreditada en los autos. La sentencia debe conte-
ner decision expresa y precisa “con arreglo a las acciones deducidas en juicio” (art.216) y este pre-
cepto impide al juez, no sélo investigar hechos que las partes han silenciado, sino mas aun, fundar su
sentencia en hechos que, aunque resulten de los autos, no han sido invocados por las partes en apo-
yo de sus pretensiones, salvo que se trate de hechos impeditivos o extintivos que la ley lo autorice a
estimar de oficio.

3°) La segunda es que a las partes corresponde la carga de la prueba, no sélo en cuanto a su
ofrecimiento sino también a su produccion. El juez, por lo tanto, no puede ordenar la agregacion de
documentos de que las partes no hubieren hecho mérito, ni la citacién de terceros cuyo testimonio no
hubieran solicitado, a menos que la existencia de esos documentos resulte de otros ya agregados a
los autos o se trate de terceros mencionados por los testigos en sus declaraciones.

49) El juez no puede suplir la omisién de las partes, porque ampliar sus poderes para la direc-
cion del procedimiento o completar su informacion, no importa autorizarle a substituirse en los dere-
chos y cargas que a aquéllas corresponden, pues ello significaria violar el principio de igualdad que
es de la esencia del sistema contradictorio. Por consiguiente, las diligencias que el juez ordene no
deben tener por objeto “investigar”, sino como dice el art. 21, “esclarecer” los hechos controvertidos,
lo que supone una duda resultante de la insuficiencia de las pruebas aportadas por las partes, o sea
que debe haber lo que podriamos llamar “un principio de prueba”. Pero ello no impide al juez suplir la
negligencia de las partes, desde que aqui hay un comienzo de actividad que puede haber quedado
frustrada por causas que no le sean imputables, las que deberan ser valoradas por el juez, y siempre
gue con ello no se mejore la posicion del litigante o que la negligencia no traduzca el proposito de
abandonar la instancia.

59) Las restricciones impuestas no rigen (en cuanto a la investigacion, pero si en cuanto a la
aportacion de los hechos) cuando la litis verse sobre cuestiones que afecten al orden publico (como
las de estado de las personas, la familia, interdiccion, etc.), o cuando el juez advierta que existe un
proposito doloso o colusivo; pero en ninglin caso podran ordenarse diligencias prohibidas por la ley o
que supongan violencia fisica o moral sobre las personas. Tampoco el juez se halla vinculado por las
alegaciones de las partes en cuanto a la aplicacion del derecho, en virtud del principio iura novit curia.
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6°) La facultad conferida por el art. 21 no es arbitraria y si el tribunal de alzada considera que
la medida de prueba ordenada por el juez altera gravemente el principio de igualdad de las partes,
podra prescindir de ella.

7°) Las medidas para mejor proveer pueden ordenarse en cualquier estado de la causa y
cuantas veces el juez estime necesario en el curso de la misma”.

Comentario:

El insigne procesalista argentino Hugo Alsina, con claridad y precision absolu-
ta se refiere a las medidas para mejor resolver (o proveer en la nomenclatura Ibe-
roamericana) manifestando su acuerdo con ellas en forma limitada a fin de no des-
naturalizarlas e impedir que afecten el principio de igualdad de las partes que reco-
noce como potencialmente posible de afectarse con estas medidas.

Comienza su analisis justificando estas facultades a fin de no imponer al juez
una limitante que lo podria llevar a fallar sin “conviccién”, “desnaturalizando la fun-
cién judicial”.

Agrega que lo Unico que interesa a la sociedad, es que la sentencia que se
dicte “sea, en lo posible, la expresion de la verdad o de lo que el juez cree verdade-
ro” siendo necesaria estas medidas para “completar su informacion o aclarar alguna
situacion dudosa”.

Aqui comienza mi discrepancia, ya que tal planteamiento no aborda una inter-
rogante legitima como es preguntarse si efectivamente ese el Unico interés de la
sociedad, y mas aun si para conseguirlo se esta dispuesto a afectar el principio de
igualdad probatoria de las partes, y en especial el principio de imparcialidad del juez.

Continua Alsina expresando que estas medidas “no pueden diligenciarse arbi-
trariamente” estableciendo, como principios rectores y de procedencia, el criterio del
tribunal, espontaneidad del juez al decretarlas, ignorar a quien favorecera, decretar-
se con cautela, no comprometer su imparcialidad, etc., todos requisitos meritorios y
convenientes pero eminentemente subjetivos y que no entregan un parametro obje-
tivo para la utilizacion de las mismas a fin de no romper los dos principios antes indi-
cados: igualdad de las partes e imparcialidad del juez.

Alsina concluye magistralmente, ensefiando que estas medidas no deben
servir para investigar sino para “esclarecer los hechos controvertidos”, o que supone
una duda resultante de la insuficiencia de las pruebas, o sea, que debe haber lo que
podriamos llamar un principio de prueba para que pudiesen decretarse, constituyen-
do esta novedosa posicion, el origen de los planteamientos doctrinales que caminan
en tal sentido.

Este autor termina indicando que el decretar estas medidas sera de valora-
cion del juez “y siempre que con ello no se mejore la posicion del litigante”, o que en
mi opinién es imposible de que no se produzca si se decretan estas medidas, ade-
mas de pronunciarse sobre el necesario resignar del principio de imparcialidad o
igualdad ya indicado, sin indicar en que medida o grado ellos se afectan o no se
afectan con las mismas.
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ADOLFO ALVARADO VELLOSO*®

En cuanto a las facultades ordenatorias de los jueces sefala:
“En cuanto al objeto del pleito:

ORDENAR LAS DILIGENCIAS NECESARIAS PAPA ESTABLECER LA VERDAD DE LOS
HECHOS.

Derivada del principio de autoridad judicial, esta facultad ordenatoria en cuanto al objeto del
pleito (y mas concretamente, en cuanto a la prueba), permite adoptar todas las medidas que el juez
estime conducentes para obtener el total esclarecimiento de la verdad de los hechos, y esta consa-
grada en CPCN, 36, inc. 2. En virtud de ella la ley permite al juez una actuacion determinada en orden
a lograr una declaracion de verdad real que le posibilite hacer justicia a cabalidad en el caso concreto
de que se trate.

Por supuesto, tal facultad se relaciona con las conocidas como "medidas para mejor prever”,
y como ellas se vinculan con los aspectos probatorios del proceso, el juez actuante habra de guardar
especial atenciéon para no invadir esferas dispositivos que no le competen y que debe respetar en
orden a asegurar a las partes su real caracter de tercero en la actividad de juzgar. No otra cosa signi-
fica la norma contenida en CPCN, 36, inc. 2, cuando al establecer la facultad que glosamos, advierte
al juez que tiene que respetar el derecho de defensa de las partes.

Como el tema nos parece de la mayor importancia, y por plasmar esta facultad legal una con-
cepcion filosofico-juridica que no ha sido pacifica en el pensamiento procesal de todos los tiempos,
abundaremos en lo expuesto a fin de brindar nuestro concepto de las medidas para mejor proveer,
sus caracteres y, especialmente, sus requisitos, que entendemos son de insoslayable incumplimiento
por parte de cualquier autoridad judicial.

a) Concepto.

En magnifico estudio histérico y comparativo, Hugo Alsina -luego de poner de resalto las dife-
rencias existentes entre los sistemas dispositivo e inquisitivo- efectda un prolijo desarrollo expositivo,
demostrando cémo -luego de la fusion de los derechos romano y germanico- se alternaron ambos
sistemas en la legislacion positiva, hasta llegar a mezclarse de tal forma, que ya hoy no cabe hablar
de sistemas puros, sino de predominio -mayor o menor- de uno sobre el otro.

Nuestra ley, volcandose hacia la moderna corriente de extrema publicitacién del proceso en el
fondo inspirada en legislaciones europeas que responden a pensamientos totalitarios-, consagra ex-
presamente la facultad judicial de dictar medidas para mejor proveer. Sin embargo, en el transito pro-
cesal hacia el principio inquisitivo, nuestro CPC ha quedado -afortunadamente- a mitad de camino (al
establecer estas medidas como facultad, y no como deber, dejando una ley que todavia puede consi-
derarsela predominantemente dispositiva.

En esa ténica ha sido interpretada la respectiva norma tanto por la doctrina como por la juris-
prudencia, al rodear a estas medidas de tal nimero de requisitos que resultan, en la practica, poco
menos que letra muerta en el texto legal.

Para comenzar, recordaremos, con Satta (Diritto processuale civile, t. I, p. 198), que la medi-
da de los poderes del juez respecto de la disposicién de los medios de prueba depende exclusiva-
mente de la estructura que se adopte para el proceso. De tal forma se podra decir que tales poderes
son 0 no compatibles con el principio dispositivo. En el sentir del autor citado, nada impide que el
juez, sobre los mismos hechos alegados por las partes, practique las diligencias necesarias, indepen-
dientemente de las instancias de aquéllas.

3 Alvarado Velloso, Adolfo: El Juez, sus deberes y facultades, Ediciones Depalma, Buenos Aires, Argentina, 1982, pag. 274 y
ss.
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Dice Hugo Alsina que en los Ultimos afios, llevados por una euforia de tendencia publicistica,

se ha olvidado que el proceso se hace con hombres y para los hombres; que es la obra de las partes

y del juez -hombre como ellos, que también vive bajo la influencia inconsciente de las ideas y las pa-

siones del ambiente-, y que para ellos debe dictar, no obstante, una sentencia que sea expresion real

de la justicia; no la justicia que las partes quieren, sino la justicia que la ley quiere. El olvido de esas

dos premisas ha hecho que en algunas ocasiones, abusando de un poder que confiadamente se con-
firié a los jueces, éstos conviertan el proceso en un instrumento de arbitrariedades.

Por nuestra parte, entendemos -congruentes con la ya expuesta idea de jurisdiccion y con la
naturaleza de actividad sustitutivo que le asignamos- que la ley es -debe ser- de neto corte dispositi-
VO, Y que no se compadece con el sistema que un juez -tercero imparcial e independiente- asuma la
defensa de una de las partes en aras de buscar la "verdad" (en definitiva, lo que por tal entiende sub-
jetivamente el juez actuante y que, paradéjicamente, puede no coincidir con el parecer de otro juez o
con la misma verdad real). Al contrario, estimamos que asi como la carga de afirmar pesa sobre las
partes, en orden al principio de iniciativa que expresamente acepta la ley procesal civil, también debe
pesar por entero sobre ellas la carga de probar, no siendo licito derivar tal tarea a la persona menos
indicada para hacerlo: el tercero que debe resolver imparcialmente el litigio.

Chiovenda, quien adopt6 en el art. 29 de su Proyecto la posibilidad de decretar medidas para
mejor proveer, sostiene que en las causas civiles el material de cogniciéon debe ser proporcionado
principalmente por las partes.

Por su parte, con todo acierto sefiala Colombo que "es tan indiscutible que el juez ha de tener
el gobierno del proceso como que no es omnisciente ni ha de ser omnipotente; lo primero porque es
él quien administra justicia, con lo que todo esta dicho; lo otro, porque si la ley ha establecido formas
y estructurado tipos de proceso sobre la base de que cada parte debe demostrar (probando) la ver-
dad de lo que sostiene, ello se debe a que nada mejor que el contrapuesto interés para evidenciar la
verdad, sino también, porque ese sistema es el que ofrece mayor adecuacién a la garantia de la se-
guridad juridica". "No satisface que se presente al juez como director y -al mismo tiempo-, concreta-
mente, se le niegue toda atribucién o, a la inversa, se le conceda una excesiva injerencia en aspectos
que, aun con bien intencionado propésito, puedan comprometer su imparcialidad".

Empero, la aplicacién estricta de lo ya expresado -y el apego minucioso al principio dispositivo
que prohibe al juez proceder de oficio- reduciria su misién a confrontar los elementos de juicio apor-
tados por las partes, y su conviccion estaria limitada por el material arrimado por ellas, lo que podria
engendrar el peligro de un juez puesto en el deber de sentenciar sin conviccion. (En rigor, el caso es
de rara factura. En ausencia de prueba -total o parcial el juez puede sentenciar aplicando conocidas
reglas del onus probandi y, consecuentemente, haciendo caer la pretension de la parte renuente a
cumplir la carga probatoria que le incumbia en orden a la naturaleza de los hechos alegados. El pro-
blema se presenta, al contrario, cuando existe abundancia de prueba contradictoria).Como ello des-
naturalizaria la funcién judicial, parece razonable otorgar al juez ciertas y limitadas facultades para
investigar el litigio por si mismo -y por medio del material aportado por las partes-, no con un sentido
inquisitorial, sino en la medida necesaria para completar su informacién o aclarar alguna situacién
dudosa (Hugo Alsina) e ignorando de antemano a quién favorecera o perjudicara la medida adoptada.

Y ello porque "nadie como el juez ha sentido en ocasiones, lo que podriamos llamar «la tra-
gedia intima de la sentencia injusta», de la injusticia que no se puede soslayar porque el derecho lo
impide" (Sentis Melendo), para evitar lo cual la ley faculta al juzgador a procurarse por si mismo los
medios de informacién que contribuyan a formarle una conviccion total acerca de los hechos relacio-
nados con el juicio que debe emitir (Enrigue Amaya).

Pero todo ello debe hacerlo con mesura y prudencia, sujetando su actividad a los requisitos
gue enunciaremos Yy sin olvidar que Salomon, el mas justo de los jueces que en el mundo han sido,
no precisaba de medidas para mejor proveer en orden a efectivizar su sentido de justicia.

b) Caracteres.
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En primer lugar, cabe acotar que se trata de una indudable facultad ordenatoria del juez, de-
pendiendo de su mesurado criterio; el decretar o no la medida.

Se extrae de esto que las partes no pueden exigir su realizacion , ni existe para ellas la carga
de instar su produccién.

En segundo lugar, en cuanto a si son 0 no taxativas obviamos tratar la cuestién atendiendo el
caracter amplio de la norma: "Los jueces pueden ordenar se practique cualquier diligencia que esti-
men conducente y que no sea prohibida por derecho". Empero, por razones de buen método, volve-
remos sobre el tema al enunciar las medidas previstas en la ley.

e)Requisitos.

Segun nuestra concepcion acerca de las diligencias para mejor proveer, entendemos que
ellas estan sujetas a la imprescindible vigencia de los siguientes recaudos, sin cuya existencia total no
se puede hablar de tales medidas (Sentis Melendo):

1)Que en el litigio se haya ofrecido y producido prueba. Ya hemos sostenido supra que en ca-
so de carencia probatoria -total o parcial- el litigio se resuelve aplicando las reglas del onus probandi,
haciendo caer sobre el incumplidor los efectos de la carga respectiva. Agregaremos aca que este
requisito se relaciona intimamente con los que enunciaremos a reglén seguido, en orden a que el juez
no puede sustituir la inactividad probatoria de las partes, ni cubrir la negligencia en que ellas havan
incurrido (Moreno Dubois).

2)Que a pesar de las probanzas rendidas, el juez carezca de conviccion firme acerca de la
justa solucién del litigio. El requisito no contempla el supuesto de carencia probatoria, sino el de
abundancia de medios que se contradicen entre si, de modo tal que dejan al juez sumido en la perple-
jidad de la duda, al no saber a quién dar la razon.

Por supuesto, las medidas a adoptar no deben rebasar su finalidad -obviar la duda-, pues de
lo contrario se violarla el art. 18 de la Constitucion nacional (Moreno Dubois).

3)Que las decrete el juez cuando la causa se halle conclusa para sentencia. Este requisito,
expresamente establecido en CPC Cdrdoba, 347 , no rige idénticamente en todos los ordenamientos
legales ni, por supuesto, constituye pacifica doctrina.

Sin embargo, nos pronunciamos por su inclusién, pues admitimos -congruentes con lo ya ex-
puesto- que una vez que las partes han agotado sus propias posibilidades probatorias, se muestra la
perspectiva de que el juez se halle en estado de duda (Barrios de Angelis). Admitir que puedan ser
decretadas en cualquier estado del proceso implica la plena adopcién del principio inquisitivo, del
cual, afortunadamente, se halla muy lejos la legislacion vigente.

Desde luego, cuando hemos consignado la voz "sentencia" en el titulo que comentamos, le
damos un sentido lato, comprensivo no solo de la "definitiva" sino también de las "interlocutorias”
pues en cualquiera de ellas puede presentarse el estado de duda a que venimos refiriéndonos.

4) Que la medida ordenada tenga Unicamente finalidad probatoria. Este es el Unico y definitivo
propdsito de las "medidas para mejor proveer y no puede ser rebasado por el querer judicial. Como lo
sefiala Jofré, "a veces se las ha extendido a diligencias no probatorias, dandoseles -maguer ello- la
denominacién de «diligencias para mejor proveer». Esa frase consagrada por los practicos primero y
por los cédigos después, no puede hacer variar el sentido de una actuacion ni convertirse en pabellén
que cubra cualquier mercancia procesal".

Con toda claridad expresa Colombo que la funcién de las medidas para mejor proveer consis-
te en dotar al juez del poder necesario para que pueda disipar las dudas que suscita la "prueba pro-
ducida”, con lo cual, técnicamente, esta descartando, en primer lugar, la hipotesis de que no exista
ningun tipo de probanzas; y, en segundo lugar, que tales diligencias puedan extenderse a otro ambito
que no sea el probatorio.
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Por las mismas razones, creemos improcedente el funcionamiento de las medidas para me-
jor proveer en las "cuestiones de puro derecho”. Y ello porque, en virtud del principio "iura novit cu-
ria", en estos casos, la carga de las partes consiste sélo en "afirmar los hechos", no rigiendo para
ellos, obviamente, los pesos y contrapesos del onus probandi.

5)Que sea producto del espontaneo sentir del juez Lo cual implica que las medidas no pue-
den ser sugeridas por las partes.

6)Que la medida ordenada sea legal. Es decir que no esté prohibida por el derecho.

7)Que se mantenga la igualdad de las partes. Este requisito se impone por la esencia misma
de la actividad jurisdiccional, equidistante de la que cumplen las partes interesadas, pues ya hemos
visto que' el instituto no tiene por finalidad suplir las eficiencias técnicas de la defensa .

Sentis Melendo ... parte del supuesto de que un juez imparcial, al dictar medidas para mejor
proveer, debe tener especial preocupacion por mantener su imparcialidad, pues este recaudo debe
presidir toda su actuacién. De tal modo no debe suplir la inactividad de las partes ni lograr cubrir la
negligencia de ellas; sélo asi lograra mantener un perfecto equilibrio en la situacion probatoria de los
litigantes .

Y es que la parte a quien una diligencia para mejor proveer coloca en condiciones de inferio-
ridad, considera siempre que el magistrado ha comprometido su imparcialidad. Es necesario, por ello,
prevenir esta suposicién con una nocién lo mas firme posible (Sentis Melendo). De alli que se haya
dicho que "las facultades conferidas por la ley no deben ser ejercitadas por los jueces, a fin de no
verse acercados -aun sin quererlo- a una de las partes y -por qué no decirlo- para no sentirse menos
jueces" (Bartoloni Ferro).

8)Que en la produccién de la medida ordenada para mejor proveer, se otorgue participacion
a los interesados. Esto implica la necesidad de que toda medida deba ser notificada a las partes ... y
la de dar a éstas oportunidad de evaluar sus resultados, a la par que oponerse a su realizacion si
ellas refieren a hechos no articulados, o si no estuvieren permitidas por la ley; como asimismo, la
posibilidad de pedir su ampliacién.

e)Enumeracioén.

A nuestro juicio, la ley ha considerado inutil efectuar una exhaustiva enumeracién de faculta-
des en orden a decretar medidas para mejor proveer, pues, en Ultima instancia,, ella tendria simple
caracter enunciativo.

Otras leyes, sin embargo, efectan prolija enumeracion, consagrando facultades implicita-
mente legisladas en nuestro ordenamiento procesal. De alli que consideremos conveniente enunciar
algunas de las diligencias que surgen de CPCN.

Asi, los jueces pueden:

1) disponer en cualquier momento la comparecencia personal de las partes (art. 36, inc. 4), de
peritos y consultores técnicos y testigos (art. 36, ine. 5);

2) ordenar la agregacion de documentos existentes en poder de las partes o de terceros (art.
36, inc. 6);

3) ordenar reconocimientos (art. 479), avallos u otras diligencias que resulten necesarias;
4) pedir informes (art. 477);

5) aceptar u ordenar la ampliacién del nimero de testigos (art. 430);
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6) interrogar -sin los recaudos propios de la prueba de testigos- a menores de catorce afnos,
cuando mediando conflicto de indole familiar, asi lo aconsejen las circunstancias del caso;

7) exigir confesion judicial a cualquiera de las partes, acerca de los hechos litigiosos. Respec-
to de esta facultad, aceptada en CPCN, art. 415, no existe pacifica doctrina, pues no pocas y autori-
zadas voces se oponen a su efectivizacion (Enrigue Amaya), destacando la gravedad suma que im-
porta que la absolucién de posiciones sea ordenada de, oficio, por cuanto de, esa manera se hace
dificil mantener la equidistancia entre las partes. Y "aunque se cometa una levisima parcialidad, con
ello resulta suficiente para influir en la milimétrica balanza judicial".

Por nuestra parte, nos mostramos contrarios a la adopcion de esta excepcional medida, sin
desconocer que ella resulta legitima a tenor de lo establecido en la recién sefialada norma.

8) en general, cualquier otra medida que resulte conducente y que no esté legalmente prohi-
bida.

DECRETAR LA VISTA 0 AGREGACION DE CUALQUIER DOCUMENTO EN PODER DE
PARTES 0 TERCEROS.

Esta facultad ordenatoria en cuanto al objeto del pleito (mas especificamente, en cuanto a la
prueba) puede ser ejercida en caracter de medida para mejor proveer (v. n° 2.1.3.1) tanto sobre las
partes como sobre terceros (CPCN, 36, inc. 6). En todo supuesto el juez actuante debe adecuarse a
los términos procesales de los arts. 387 a 389 de CPCN".

COMENTARIO

En su obra publicada el afio 1982, mi maestro, jurista y profesor Adolfo Alva-
rado Velloso, ensefa que estas medidas son universalmente aceptadas y legisladas
sobre hechos que deben ser confirmados o probados por las partes, justificAandose
en la conveniencia de que el juez tenga la facultad y nunca el deber de que a través
de ellas pueda llegar a una justa solucion del caso.

Su gran mérito tiene un doble aspecto; en primer término en reconocer que
esta actividad probatoria es necesariamente excepcional, identificando una serie de
restricciones — ocho en total- que eleva a la categoria de requisitos de procedencia
de estas medidas y, en segundo término, en reconocer que en materia penal, en ba-
se al principio de in dubio pro reo, éstas no deben decretarse, lo cual, sin duda,
constituye el germen de evolucion de su pensamiento, para concluir posteriormente
y pos dicha obra que en base a ese mismo principio constitutivo, universal y formati-
vo de todo procedimiento sea penal o civil, estas medidas tampoco deben proceder
en materia procesal civil y ello en razon del principio constitucional de inocencia,
también universal y formativo de todo procedimiento sea civil o penal.

En efecto, en Catedra de Post-grado en la Universidad de Rosario, Programa
de Magister Internacional de Derecho Procesal 1999-2000, de la cual fui uno de sus
privilegiados alumnos aprendices de Derecho Procesal, ensefi¢ cientificamente la
inconveniencia y contradiccion intrinseca de estas medidas en todo proceso que
quiera respetar el principio de igualdad de las partes e imparcialidad absoluta del
sentenciador, enseflanzas que por cierto, como podra advertir el lector, son las cau-
santes de la presente investigacion.
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CARLOS ANABALON SANDERSON*

“Una vez cumplidas las diligencias y tramites subsiguientes al vencimiento del término proba-
torio, el juez queda en situacion de expedir el fallo definitivo de la causa en la forma y plazo determi-
nados por la misma ley, salvo que estime necesario decretar previamente alguna o algunas de las
medidas para mejor resolver, que aparecen establecidas en el articulo 159. Esta facultad concedida a
los jueces no pueden éstos ejercerlas caprichosamente, ni mucho menos: se trata de una excepcion
gue les impide proceder de oficio en la substanciacion y fallo de los juicios; y, por consiguiente, dicha
autorizacion debe amoldarse en su ejercicio a los términos estrictos en que tanto la letra como el es-
piritu de la ley la conciben.

En primer lugar, para dictar tales medidas se exige que la causa se halle en estado de sen-
tencia, lo que es igual a que aparezca ya finalizada la tramitacién y cumplida la tarea que correspon-
dié a las partes dentro del juicio, de donde resulta que el juez no esté llamado entonces a suplir los
medios de prueba y las defensas de ninguna de ellas sino, sencillamente, a esclarecer sus derechos,
salvar los puntos dudosos o las deficiencias de que adolezca el proceso, en una palabra, a perfeccio-
nar los antecedentes que ya existen y se conocen, con el fin de averiguar mas a fondo y mejor la
verdad del pleito y dictar asi un fallo en condiciones de mayor acierto y justicia. La oportunidad para
ello, como se ha visto, no puede ser mas propicia ni su afan mas legitimo, siempre que se proceda
con absoluta imparcialidad y limitandose a los casos en que realmente se impone un método seme-
jante.

Con cuanta razén se sostuvo el establecimiento de este precepto por la Comisiéon Revisora
del Cédigo, diciéndose que “la ley debia mirar en el magistrado una persona imparcial y recta, empe-
flada en buscar la verdad; y no sospechar de él hasta el punto de vedarle los caminos de encontrarla;
y que si realmente el sistema propuesto tenia sus inconvenientes, éstos no eran tales que de ordina-
rio hubiesen de ser superiores a los bienes que estaba llamado a producir”.

La jurisprudencia de nuestros tribunales, por su lado, mas de una vez ha confirmado las pro-
posiciones anteriores y sentado como doctrina inamovible que “para ejercitar la facultad que concede
este articulo es menester que haya en los autos algin antecedente, alguna presuncién de verdad a
favor del hecho que debe ser establecido, alguna prueba aunque insuficiente que sirva en el sentido
indicado, porque el presente articulo no dispensa al juez primordial de fallar con arreglo al mérito de
los autos, o sea, absolviendo o condenando segun que el demandante haya acreditado o no la accion
de la demanda”.

Se ha dicho asimismo, que “para que pueda prosperar la demanda es necesario que se prue-
be la propia accién entablada”.

También en el propio texto de la ley tenemos la misma confirmacion, esto es, que la facultad
de los jueces en este sentido no es absoluta: asi, por ejemplo, la relativa a la comparecencia de testi-
gos se limita a los que hayan declarado en el juicio y s6lo cuando sus dichos sean obscuros o contra-
dictorios y, todavia, con el Gnico fin de que los aclaren o expliquen, de tal manera que esta medida no
se justifica cuando sus declaraciones hayan sido dadas en forma clara y explicita. Lo mismo se dedu-
ce de lo dispuesto especialmente con relacién a las medidas consignadas en los ndmeros 1°, 2° y 6°

del precepto en estudio.(Libro de S. Lazo, Jurisprudencia N° 2 del art. 166, pag. 143; R. de D., Tomo XXX, afio 1933,
pég.79.)

De las medidas en cuestion, mejor dicho, de su ordenacion o de la resolucién que las decreta,
debe darse conocimiento a las partes, requisito indispensable para la validez de la misma diligencia y,
aun, de la sentencia en que se las considere, ya que es imposible desconocer el caracter probatorio
que revisten dichas diligencias, las cuales se decretan tanto a favor como en contra de todas y cada
una de las partes que intervienen en el juicio. Por este medio, ademas, se ha querido dar la oportuni-
dad de representar al tribunal la improcedencia o inconveniencia de las medidas decretadas, no obs-
tante que las respectivas resoluciones son inapelables, salvo las que se dicten en los casos contem-
plados por el inciso final del mencionado articulo.

¢ Anabalén Sanderson, Carlos: El Juicio Ordinario de Mayor Cuantia, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1954,
pag.520 y ss.
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La primera de esas excepciones se refiere al informe de peritos, porque la medida, a mas de
innecesaria, puede ser dispendiosa para las partes; y la segunda, a la apertura de “un término de
prueba breve e improrrogable, limitado a los puntos que el mismo tribunal determine”, cuando “en la
practica de alguna de estas medidas aparece de manifiesto la necesidad de esclarecer nuevos
hechos indispensables para dictar sentencia”, en cuyo caso también se justifica la apelacién por la
misma importancia de la medida, si bien este recurso sélo procede al tratarse de una resolucion dic-
tada por un tribunal de primera instancia.

El hecho de que en ciertos casos, como los anotados, la ley conceda el recurso de apelacién
contra las resoluciones que decretan estas medidas, no significa que estas resoluciones dejen de ser
meros decretos o providencias, que solo tienden a determinar o arreglar la substanciacion del proceso
y, por consiguiente, de ninglin modo son susceptibles, en si mismas, de los recursos de casacion. Sin
embargo, el cumplimiento de alguna de ellas puede originar un vicio de casacion de forma en que
incurrira la sentencia definitiva que se dicte posteriormente, como si el tribunal, para mejor resolver y
con conocimiento de las partes, ordenara agregar un documento al proceso y se cumpliera esta orden
sin darse la debida citacion, infringiéndose asi lo dispuesto por el N° 4° del articulo 795, en relacion
con la causal N° 9 del articulo 768 del mismo Cdédigo.(R. de D., Tomo XLVII, afio 1950, pag. 442)

Por lo contrario, desde que la regla general es que las medidas para mejor resolver se dispo-
nen en materia civil con conocimiento de las partes y no con citacion, la del informe del perito no auto-
rizara la nulidad de la sentencia, por mas que aquél haya omitido citar a las partes para practicar un
reconocimiento, defecto este que debera invocarse con relacion al informe mismo, en resguardo de
los derechos que puedan entonces ejercitarse.(R. de D., Tomo XLV, afio 1948, pag. 57)

En el aspecto intrinseco de estas medidas, facil de considerar resulta la consecuencia de que,
por tratarse de resoluciones dictadas de oficio por el tribunal, éste se halle en completa libertad para
apreciar tales disposiciones una vez cumplidas y sacar de ellas las conclusiones que conceptie mas
oportunas, aun cuando esta labor sea un tanto ajena a los puntos especialmente controvertidos por
las partes o0 a sus defensas alegadas en la causa. En esta virtud, no pensamos que pudiera prospe-
rar-y en el hecho no prosperé- el recurso de casacion en el fondo delante de una actitud judicial como
la observada, por la pretendida infraccién del articulo 159 en cuestion, o la del articulo 10 del Cédigo
Organico de Tribunales.(R. de D., Tomo XIX, afio 1922, pag. 92)

Asimismo, fuerza es reconocer, en cambio, que si bien el expresado articulo 159 faculta al
juez para hacer consideraciones no aducidas por las partes y traer al proceso pruebas que ellas no
rindieron, tal cosa no lo autoriza “para prescindir de resoluciones ejecutoriadas que las mismas par-
tes, o mas propiamente una de ellas, obtuvo con anterioridad”. Asi, por ejemplo, no podra el tribunal
por este medio dejar sin efecto la resolucién que hubiera dado por confeso a un litigante en ciertos
hechos, ni tampoco apartarse de aquella que tuvo por incursa a las partes del juicio en los apercibi-
mientos contemplados por los articulos 255 y 309, respectivamente.(R. de D., Tomo XLV, afio 1948, pag. 724)

Como verdaderas diligencias probatorias que son-aparte de lo preceptuado especialmente
por el articulo 159-las medidas para mejor resolver deben practicarse previo decreto judicial notificado
a las partes, conforme a la exigencia establecida por el articulo 324, de caracter general, y corres-
ponde a las mismas partes, por supuesto, la obligacién de procurar que dicha notificacion o conoci-
miento de la respectiva resolucién judicial se efectlie oportunamente, lo mismo que la de que esta
resolucion logre el debido cumplimiento. De modo, pues, que si el tribunal, para mejor resolver, orde-
na agregar un documento al proceso, notificada que sea esta resolucion, la parte a quien interese la
medida o el pronto fallo de la causa procedera a verificar esa agregacion, hecho lo cual se dara cita-
cion del documento a todas las partes del juicio, toda vez que en la especie se trata de una agrega-
cion hecha por orden del tribunal, en uso de las facultades de oficio, diligencias que, como se ha di-
cho, son decretadas tanto a favor como en contra de todos y cada uno de los litigantes.

La falta de dichas diligencias o el defectuoso cumplimiento de las mimas acarreara necesa-
riamente la nulidad de la sentencia que asi se dictare, en vista de lo preceptuado al respecto por los
articulos 768 N° 9 y 795 N° 4 del Cédigo.

HUGO BOTTO OACKEY
82



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

Naturalmente, si el cumplimiento de estas diligencias correspondiera de un modo exclusivo a

alguna de las partes, podran las demas solicitar del tribunal que se apremie a aquélla con tal objeto,

bajo apercibimiento de proceder a su costa, de prescindir de las medidas decretadas, u otros arbitrios

que se estimen pertinentes. En principio, siempre correspondera la préactica de las diligencias necesa-

rias para llevar a cabo las medidas ordenadas por el tribunal al litigante que las haya invocado a su

favor, sin perjuicio de lo dispuesto por la ley para casos particulares o de lo que se resuelva judicial-
mente, en caso de una controversia sobre la materia.

Con tales salvedades y advertencias, la regla general es que “las medidas para mejor resol-
ver se ordenan con simple conocimiento de las partes; y se comprende que asi sea, porque vista la
causa queda cerrado el debate, por lo cual no procede el tramite de la citacién que de suyo tiende a

abrir la discusién”.(R. de D., Tomo XXI, afio 1924, pag. 264; Tomo XXX, afio 1933, pag. 340; Tomo XXXII, afio 1935, pag.
362)

Las medidas para mejor resolver pertenecen indistintamente a los tribunales de primera y de
segunda instancia, y por lo que respecta a estos Ultimos, los jueces que las hayan decretado seran
los Unicos competentes para fallar la causa, sin que sea necesario, una vez cumplidas, que la causa
se ponga nuevamente en tabla, ya ello sucede después de vista y sin perjuicio del acuerdo.

Ademas, el tribunal de alzada no esta impedido para decretar tales medidas por la circuns-
tancia de que el tribunal a quo haya hecho ya uso de la misma facultad; ni siquiera por la de ordenar-
se una nueva de igual naturaleza que la cumplida en primera instancia, siempre que los antecedentes
del juicio justifiguen este procedimiento, como quiera que la ley ha concedido expresamente a uno y

otro dicha facultad, la que sélo puede serles coartada por esta misma ley.(R. de D., Tomo XVII, afio 1920,
pag. 73; Tomo XVIII, afio 1921, pag. 87)

En lo concerniente a la naturaleza y efectos de las referidas medidas consultadas por el arti-
culo 159, en particular, no se requiere de mayores explicaciones que las propias ofrecidas por la ley.

Con todo, para terminar, deseamos insistir primeramente en que esta facultad de oficio reco-
nocida a los tribunales por la mencionada disposicién legal, debera siempre ejercerse con la mayor
parsimonia y seriedad y ser entendida en concordancia con lo prevenido por el articulo siguiente del
Cdédigo, en cuanto al mérito del proceso, sin extenderlas a puntos que “no hayan sido expresamente
sometidos a juicio por las partes”, porque si bien es verdad que el mismo articulo 160 contiene la
salvedad de los casos en que “las leyes manden o permitan a los tribunales proceder de oficio”, tal
cosa ha de interpretarse, por lo mismo, en forma restrictiva, dejando también a salvo, y de preferen-
cia, el derecho de las partes a ser juzgadas con arreglo principalmente, a su propia y sola interven-
cion en el juicio.

En seguida, por lo que respecta a los tribunales de alzada, conviene también apuntar que,
una vez vista la causa, no procede acoger la peticiéon de las partes para que se decrete alguna de
tales medidas, por tratarse de una solicitud ilegal, la cual debe desecharse de plano, en pugna como
se halla con lo preceptuado por los articulos 227 y 159 del Cédigo, de donde se infiere que ellas “son
privativas del tribunal sentenciador, como lo demuestra la locucion de oficio que emplea la ley".(rR. de
D., Tomo XXXI, afio 1934, pag. 67) “

Comentario:

Este eximio procesalista reconoce el caracter excepcional de estas medidas
al deber de sustanciacion de los procesos solo a peticion de parte. Agrega claramen-
te que a través de ellas no se puede suplir prueba no rendida por las partes, sino
gue solo pueden estar destinadas a esclarecer sus derechos, salvar puntos dudosos
o las deficiencias de que adolezca el proceso o lo que llama genéricamente, perfec-
cionar los antecedentes que ya existen y se decretan para averiguar de mejor forma
la verdad del proceso y dictar un fallo mas certero y justo.
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A continuacién agrega algo muy trascendente y es que el juez al decretarlas
lo debe hacer procediendo con absoluta imparcialidad, cuestion que, como he sus-
tentado en esta tesis, es imposible de que ocurra, pues siempre estas medidas favo-
recen potencialmente sélo a la parte demandante.

Luego agrega, en lo que interesa en esta investigacion, que respecto del re-
sultado de estas medidas, el juez esta en libertad de apreciacién respecto de las
conclusiones que determine, aun cuando ello sea ajeno a los puntos controvertidos
por las partes o a sus defensas planteadas en el proceso, lo que lisa y llanamente
considero atenta contra el principio de congruencia procesal que debe presidir y regir
todo proceso racional y justo.

Finalmente sefiala que estas medidas deben “siempre ejercerse con la mayor
parsimonia y seriedad” en concordancia con el Art. 160, disposicién que hace primar
la aplicacion y consideracion de los puntos que las partes expresamente han some-
tido a juicio y que la posibilidad que otorga esa misma disposicion en orden a la fa-
cultad legal del juez de proceder de oficio en determinados casos, ello debe interpre-
tarse restrictivamente y preferir “el derecho de las partes a ser juzgadas con arreglo
principalmente a su propia y sola intervencién en el juicio”, cuestion que si bien pare-
ce facil de exponer en el texto, considero de una extensién incontrolable y generador
necesariamente de incerteza juridica frente a criterios dispares entre los jueces.

Tampoco este autor se pronuncia acerca de si estas medidas efectivamente o
no siempre favorecen, potencialmente, sélo al demandante.

ROLAND ARAZI*

“El principal deber del juez es dar una sentencia justa, o la mas justa posible. Para ello tiene
que utilizar todos los medios que el proceso judicial le brinda; las partes tienen la carga de aportar las
pruebas, pero si el juez no esta convencido de cémo ocurrieron los hechos controvertidos, el ordena-
miento procesal le otorga una serie de instrumentos para que pueda cumplir con ese deber funda-
mental. Si no los usa no podra dictar una sentencia justa.

Quien juzga tiene el derecho y el deber de estar en claro; si se le pide que resuelva un conflic-
to no se le puede impedir que arbitre los medios a su alcance para determinar como sucedieron los
hechos y fallar de acuerdo con lo que él considere justo. Como hemos dicho, no se trata de llegar a la
verdad ni tampoco de alcanzar la justicia objetiva, ya que éstos son conceptos cuyos logros, a veces,
exceden la capacidad humana. Pero el juez debe estar convencido de que los hechos sucedieron de
determinada manera y resolver el litigio sin que le quede duda de la justicia de su decision.

Digamoslo de una vez: aun mediando negligencia de las partes el juez tiene el deber de suplir
esa omisién y antes de fallar tiene que esclarecer los hechos ordenando la produccién de prueba que
considere decisiva (Morello, Augusto)”.

Comentario:

Partidario de estas medidas, aun en caso de negligencia probatoria de las
partes, en esta obra se desatienden los principios de imparcialidad del juez y de
igualdad de las partes que refiere esta investigacion.

“ Arazi, Roland; La prueba en el proceso civil, Segunda edicién, Ediciones La Rocca, Buenos Aires, Argentina, 1998, pag. 36 y
ss.
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JOSE LUIS BLANCO GOMEZ*

“‘DIFERENCIAS ENTRE AUTOS PARA MEJOR PROVEER Y LA PRUEBA DE OFICIO:

Acaso resulte un tanto superfluo este aparte, especialmente por el lapso transcurrido entre la
abrogacion del Cédigo Judicial y la vigencia del Estatuto actual. Sin embargo, juzgamos oportuno
destacar algunas de las importantes diferencias que median, en consideracion a la acentuada indife-
rencia que aun tiene la iniciativa probatoria en muchos de nuestros jueces y magistrados, en quienes

parece que siguen pesando las férreas directrices de los autos para mejor proveer.
Al efecto, se tiene:

En cuanto a la naturaleza. Mientras los autos para mejor proveer se idearon como una simple
facultad del juzgador, la iniciativa probatoria del juez se erigié en un deber. Por lo tanto, es notorio el
contraste que existe y, como es apenas hatural, de esta diferencia dimanan consecuencias de enti-
dad.

En cuanto a la oportunidad. Los autos para mejor proveer solo eran de recibo antes del fallo
definitivo de segundo grado (art. 600 C.J.); excepcionalmente se admitié esta posibilidad cuando el
proceso era de Unica instancia. Igualmente era también procedente el auto para mejor proveer antes
de proferir la Corte la sentencia de reemplazo (inciso 2° art. 539 del C.J.), en el recurso extraordinario
de casacion.

En cambio, la prueba oficiosa del sistema actual abarca un campo amplisimo, que va desde
la audiencia inicial, en los casos en que procede; los términos probatorios de cualquier instancia; an-
tes de decidir los incidentes de previo pronunciamiento; en las inmediaciones de la sentencia; y en el
propio recurso extraordinario de casacion. Igualmente, estos poderes incluyen al juez tanto de prime-
ro, como de segundo grado.

En cuanto al objeto. Los autos para mejor proveer se encaminaban, segun el mentado articu-
lo 600, al “...solo objeto de que se aclaren los puntos que juzgue oscuros o dudosos...”, prevision que
suscito innumerables advertencias restrictivas, tanto en la doctrina, como en la jurisprudencia. Asi, la
Corte se expres0: “Los autos para mejor proveer de ninguna manera pueden servir para producir
pruebas que a las partes corresponde llevar al juicio, ni para subsanar deficiencias en la actividad de
sus apoderados...”. Y luego concluye: “Solamente cuando el hecho es discutido en el juicio y se han
producido pruebas respecto de él, pero dejando el punto dudoso o incierto, puede el Tribunal o la
Corte utilizar la facultad excepcional que le otorga el art. 600 del C.J.".(G.J., t. LXXII, 461)

Al contrario, la iniciativa probatoria del juez en el proceso actual es practicamente ilimitada,
segln se advirtid, pues que no cuenta sino con dos restricciones. Una, la de los extremos planteados
por las partes y la otra, la de los testigos, que tienen que ser mencionados. Por lo mismo, puede ser
supletoria, complementaria o principal. De ahi que la Corte, desde un principio, haya advertido cate-
goricamente:

“Frente al ordenamiento procesal que gobierna hoy la facultad de aducir pruebas, esta no es
de iniciativa exclusiva de las partes. Hoy el Juez tiene la misma iniciativa y mas amplia, pues las limi-
taciones que la ley impone a las partes en el punto, no lo cobijan a él, puesto que su actividad no esta
guiada por un interés privado como el de los contendientes, sino por uno publico, de abolengo supe-

rior, cual es la realizacién de la justicia, uno de los fines esenciales del Estado moderno”.(Sentencia de
12 de Febrero de 1977, publicada en Jurisprudencia Civil de la Corte Suprema de Justicia, de Héctor Roa Gémez, t. IV, Bogot4,
A.B.C., pag. 1850-1851)

En cuanto a la participacion de las partes. Establecia la norma del Cédigo abrogado que
“...las partes no tienen en la ejecucién de lo acordado mas atribuciéon que la que el juez o tribunal les
conceda”, es decir, que aquellas debian contentarse con lo que buenamente les suministrara el falla-

“6 Blanco Gémez, José Luis: Sistema Dispositivo y Prueba de Oficio, Segunda edicién, Ediciones Juridicas Gustavo Ibanez,
Santa Fe de Bogota, D.C., 1994, pag. 149y ss.
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dor para contradecir la prueba, método tosco desde todo punto de vista. Este lamentable estado que
fortuna no ocurre en el régimen actual, ya que las partes gozan de todas las prerrogativas que el
Cddigo establece para el respectivo medio, como si la prueba hubiese sido decretada a instancia de
parte.

Estas cuatro diferencias son muy significativas de las dos épocas: la del podra y las del debe-
rd; la del sistema dispositivo tradicional y la propia de la nueva formulacién, que recoge la tendencia
del derecho procesal moderno, con un transparente alcance social”.

Comentario:

Este autor propugna sin dudas ni titubeos de naturaleza alguna, el dejar atras
las medidas para mejor resolver, para entrar de lleno a la prueba de oficio ilimitada,
imponiendo un criterio publicista por encima y excluyente del interés de las partes
del proceso.

Si bien, este decidido autor se hace cargo de las criticas al no respeto del
principio de imparcialidad, lo cierto es que no existe pronunciamiento respecto de la
afectacion de tal principio con las medidas para mejor resolver, seguramente porque
su conviccién arranca de la supremacia de los objetivos publicistas del proceso por
sobre toda otra consideracion, cuestion que no comparto, en exclusiva razoén de la
caracteristica de base estructural del debido proceso, que tiene tan caro y esencial
principio.

HUMBERTO BRISENO SIERRA%

“El sujeto de la confirmacion

En el proceso se ha presentado una situacion que se podria calificar de anticientifica. En
efecto, seria inusitado sino absurdo que un quimico formulara una hipétesis y nadie pudiera ni se
atreviera a probarla, que a esto equivaldria arrojarle todo el peso de la verificacién. Cientificamente la
cooperacion es algo natural, indispensable y frecuente; pero en el proceso la actitud es diversa, toca
confirmar a quien afirma.

Es cierto que se conocen técnicas en virtud de las cuales, la confirmacién corre a cargo de
todos los sujetos, como acontece en ciertos tipos de reglamentaciones de proceso penal. Sin embar-
go, son dos los motivos por los que se suele rechazar esta postura: en primer lugar porque entonces
se habla de potestades inquisitivas y ello recuerda un fenédmeno historico odioso y reprobable; en
segundo lugar, porque se supone que la actividad confirmativa afecta la imparcialidad del juez.

También en los codigos procesales civiles se habla de diligencias para mejor proveer, como
una manifestaciéon de las amplias facultades que se conceden al juzgador. De estas medidas, el pri-
mero en reconocer que se hace con frecuencia uso indebido es Alcald Zamora; pero al mismo tiem-
po, explica que en su dia constituyeron un instrumento progresivo, a la vez que susceptible de per-
feccionamiento, como lo prevén las mejoras introducidas por el cddigo distrital mexicano, al permitir
acudir a ellas en todo tiempo, y no sélo a ultima hora, o que se le sustancien de oficio o a peticién de
parte.

Pero, termina, el juzgador hara bien en no abusar de esta potestad que la ley otorga, puesto
gue los litigantes suelen pecar mas por exceso que por defecto en la proposicion de pruebas.

Otro autor, Carlos A. Ayarragaray ha partido de la idea de que toda potestad se construye
en detrimento de otras, y de ahi que frente al principio dispositivo, se ha buscado la activa vigilancia
del oficio extremandose las soluciones. El autor reniega de toda aplicacion extrema del principio pu-

“7 Brisefio Sierra, Humberto: Derecho Procesal, Segunda edicién, Harla ediciones, México D.F., México, 1995, pag. 1268 y ss.
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blicistico y cree que la solucidn estaria en la intervencion judicial con la participacion del particular,
librandose de la participacion del juez en el aporte de la prueba, y que ella surja del mismo proceso.
Para Ayarragaray, agrandar las facultades del juez es penetrar en el sistema inquisitivo, donde el
Estado viola involuntariamente el santuario de cada uno de los ciudadanos, a los que concluye por
considerar subditos sujetos a su pensar. Se le acuerda al juez, de consiguiente, el comando del pro-
ceso, su direccion. Los poderes del juez le llevan a atribuirse la facultad de resolver de acuerdo a la
equidad. No puede el juez inquirir sin dar participacioén al litigante en virtud del principio de la trilatera-
lidad del proceso.

El tema de la subjetividad en la confirmacién tiene varias ramificaciones, antiguamente se le
designaba el onus probandi, después se hablé de la carga de la prueba y también se ha explicado
como la incumbencia del probar. Pero todo se enlaza a la circunstancia de que en el proceso las par-
tes no estan solas, desde luego, se enfrentan al juez y, enseguida, se hacen acompafiar de terceros,
testigos y peritos; hasta cabe pensar que en los mecanismos propios de la comunicacion, los auxilia-
res y colaboradores tienen que confirmar sus actuaciones.

Pero el juez, ha dicho Ayarragaray participa en el esclarecimiento de los hechos que las par-
tes presentan, y trata de impedir que el justiciable maniobre a voluntad amparado en engafos y sor-
presas. El juzgador no puede inquirir fuera de los hechos controvertidos; no puede, en consecuencia,
aportar otra prueba, de manera que la verdad material que se proclama en lo penal no es la averigua-
cion libre de los hechos. Es, como expresa la doctrina alemana, un criterio de apreciacién de la prue-
ba, semejante al de la sana critica de la doctrina hispanoamericana. El disponer de las medidas ne-
cesarias para esclarecer la verdad, es dar facultad al juez para interrogar y ordenar medidas para
mejor proveer que acarrean un grave problema constitucional, porque ninguno puede ofrecer prueba
fuera de las oportunidades que concretan los codigos. La relacion procesal queda inmutable con la
fijacién de la litis, y s6lo pueden invocarse hechos nuevos en condiciones especificas. Asi se respeta
la igualdad de las partes y la defensa en juicio que contiene la Constitucion. Las medidas de mejor
proveer que ordena el juez segun la antigua consideracion, trajeron dificultades relacionadas con el
equilibrio de las partes y el juez en el proceso. El predominio del juez, disponiendo una prueba intem-
pestiva, habria barrido con el principio de defensa constitucional.

En México, el Codigo Federal de Procedimientos Civiles explicd en su Exposicién de Maotivos,
con referencia a los arts. 79 y 80, que las facultades de los tribunales para decretar la aportacién de
toda clase de pruebas, estan condicionadas a los siguientes supuestos: que estén reconocidos por la
ley, que tengan relacién con los hechos controvertidos y que no se lesionen los derechos de las par-
tes, procurando en todo su igualdad. Se dijo que se respetaba la voluntad de las partes en la aporta-
cion de sus pruebas, sin que los tribunales ni la parte contraria tengan por qué pretender limitar esa
facultad. De ahi que haya quedado garantizada, negando todo recurso contra la admision de pruebas
y estableciendo la apelacion para el caso contrario. S6lo cuando la conviccion de los jueces sobre los
hechos esta formada, por tratarse de los que estan en el conocimiento de todos, la prueba resulta
innecesaria, razén por la que se permitié6 que los hechos notorios fueran invocados por el tribunal,
aungue no los alegaren ni probaren las partes”.

Comentario:

El maestro Humberto Bricefio Sierra, con su profundidad ya clasica indica que
“se supone que la actividad confirmativa (probatoria) afecta la imparcialidad del
juez”. Comentando las certeras ensefianzas de Alcala Zamora y Carlos A. Ayarraga-
ray, agrega con precision que las facultades probatorias del juez “acarrean un grave
problema constitucional” llegando las mismas a barrer “con el principio de defensa
constitucional”. Ensefa al respecto, que “la igualdad de las partes y la defensa en
juicio que contiene la Constitucion” solo se respetan con la inmutabilidad de “la fija-
cion de la litis” por las partes, aceptandose la invocacion de “hechos nuevos en con-
diciones especificas”.
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Coincido plenamente con la conclusién mencionada, reiterando que mis pen-
samientos se basan en la afectacién del principio de imparcialidad y consecuen-
cialmente del de igualdad de las partes con las medidas para mejor resolver y mas
aun, con las facultades probatorias de oficio a lo largo del proceso.

PIERO CALAMANDRE“®

“Se debe, sin embargo, poner de relieve que, si bien el principio dispositivo ha sido manteni-
do, ha encontrado, no obstante, en el nuevo Cédigo, atenuaciones y limitaciones notables, respecto
de las cuales no se puede aqui guardar silencio (aunque se haga reserva de hablar de ellas particu-
larmente en la parte especial de este curso), si se quiere apreciar desde ahora, en sus rasgos gene-
rales mas caracteristicos, la fisonomia del nuevo proceso civil. Tales atenuaciones y limitaciones se
refieren, sobre todo, a la eleccién y a la proposicién de los medios de prueba, en relacién a los cuales
los poderes de iniciativa del juez han sido notablemente ampliados respecto de aquellos, mucho mas
restringidos, admitidos por el Cddigo anterior. En realidad, mientras para el ejercicio de la accion y
para la concreta determinacién del tema de la demanda, todo poder de iniciativa reconocido al juez
seria incompatible con la naturaleza misma del derecho privado, no se puede decir igualmente que el
caracter disponible de la relaciéon sustancial controvertida lleve necesariamente a hacer depender de
la iniciativa de parte la eleccién y la puesta en practica de los medios de prueba.

Se tienen indudablemente, también en el nuevo proceso civil, algunos medios de prueba, ta-
les como la confesién y el juramento de decisorios, cuyo mecanismo procesal, como se vera, esta en
estrecha relacién con el poder que las partes tienen de disponer de la relacion sustancial: de suerte
que el pleno rendimiento probatorio de estos institutos es posible solamente cuando la utilizacién de
los mismos esté condicionada a la instancia de parte y a la valoraciéon que cada una de ellas hace del
propio interés. Pero, en general, el conferir al juez el poder de escoger y de utilizar por si los medios
de prueba que considere mas idéneos para constatar la verdad en el ambito delineado por las peti-
ciones de las partes, no esta en oposicién con el caracter disponible de la relaciéon controvertida: el
poder de disposicién de las partes se manifiesta en sefialar los limites del thema probandum , pero,
dentro de estos limites, el reconocer al mismo juez que debe indagar sobre la verdad de los hechos
alegados por las partes una cierta autonomia en la eleccion de los métodos de investigacion, aparece
como una necesidad de orden técnico, que no tiene nada que ver con el respeto a la voluntad de las
partes. Se comprende, por tanto, que el nuevo Codigo de procedimiento civil, aun habiendo procla-
mado enérgicamente el mantenimiento del principio dispositivo considerado por él como “proyeccion
en el proceso del derecho subjetivo”, haya podido, sin contradecirse, aumentar notablemente, aun en
el proceso ordinario de tipo dispositivo, la iniciativa probatoria del juez otorgandole poderes mucho
mas amplios de los que tenia bajo el viejo Codigo: como aparece de las disposiciones, recordadas a
titulo de ejemplo por la misma Rel. Grandi (n.29), que permiten al juez beneficiarse de la colaboracion
del asesor técnico con mayor facilidad, amplitud y continuidad de lo que le permitia la pericia escrita
del viejo Cdédigo (arts.191 y sgtes.), de ordenar de oficio la inspeccién de personas o de cosas
(art.118) o la exhibicion en juicio de estas ultimas (art.210); de ordenar reproducciones mecanicas o
experimentos (arts.258 y sgtes.); de pedir informaciones a la administracién puablica (art.213); y, sobre
todo, de ordenar en cualquier estado y grado del proceso la comparecencia personal de las partes
para interrogarlas libremente sobre los hechos de la causa (art.117). Debe recordarse la disposicion
(art.317) segun la cual, por el pretor y por el conciliador (no por el tribunal, salvo en las causas del
trabajo), puede ordenarse de oficio también la prueba testimonial.

Se puede, para concluir, poner de relieve que el nuevo Cdodigo ha hecho corresponder a la
naturaleza disponible de la relaciéon sustancial controvertida la adopcién en el proceso del principio
dispositivo: pero ha considerado que el mantenimiento de este principio no es, en general, inconcilia-
ble (como tradicionalmente se ensefiaba) con el poder del juez de escoger por si los propios métodos
de investigacion. El viejo aforismo que imponia al juez decidir secundum allegata et probata partium
permanece, pues, intacto, sélo en lo que se refiere a los allegata partium , que constituyen siempre el
limite insalvable de la declaracion de certeza del juez; pero, con respecto a los probata partium, el
nuevo proceso disminuye notablemente su importancia, en cuanto confiere al juez, en proporcion

8 Calamandrei, Piero: Instituciones de Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA), Buenos Aires,
Argentina, 1986, Volumen |, pag. 405y ss.
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mucho méas amplia que el viejo CAadigo, el poder de encontrar por si, sin esperar sugerencia de las
partes, los medios mas idéneos para alcanzar la verdad”.

Comentario:

Con una maestria especial, este connotado autor sostiene que otorgar algu-
nas facultades probatorias al juez “no esta en oposicidén con el caracter disponible de
la relacion controvertida”, ya que solo en el “thema probandum” esta excluida la par-
ticipacion de terceros distintos a las partes, siendo posible que el juez indague “so-
bre la verdad de los hechos” lo que “aparece como una necesidad de orden técnico”.

Agrega asi, que el nuevo codigo que comenta hace compatible el principio
dispositivo con el aumento de facultades probatorias del juez, sefialando que del
“viejo aforismo” “secundum allegata et probata partium”, sélo los “allegata par-
tium”son inamovibles mas no la “probata partium”, en razén de que el juez debe po-
der recurrir a “los medios mas idoneos para alcanzar la verdad”.

En sintesis, justifica estas medidas y no se pronuncia acerca de si las mismas
afectan o no el principio de imparcialidad del juzgador.

JORGE CARRERAS®

“La facultad mas importante que se conoce a los Jueces y Tribunales en orden a la compro-
bacién o averiguacién de la verdad de los hechos discutidos por las partes, es la de practicar las que
en nuestro Derecho reciben el nombre de diligencias para mejor proveer. Dispone el articulo 340 de la
LEC que después de la vista o de la citacion para la sentencia, y antes de pronunciar su fallo, podran
los Jueces y Tribunales acordar para mejor proveer: 1° Que se traiga a la vista cualquier documento
gue crean conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes. 2° Exigir confesion judicial a cual-
quiera de los litigantes sobre hechos que estimen de influencia en la cuestion y no resulten probados.
3° Que se practique cualquier reconocimiento o avallo que reputen necesario o que se amplien los
gue ya se hubiesen hecho. 4° Traer a la vista cualquiera autos que tengan relacion con el pleito.

El Juez puede de oficio, en consecuencia, utilizar todos los medios de prueba ordinarios, sal-
vo la testifical; la de confesion estd expresamente prevista en el num. 2; la documental, privada y de
libros de comerciantes, estad mas que recogida en los nimeros 1y 4; y el nUmero 3, en cuanto habla
de reconocimientos de avalluos, permite que se acuerden reconocimientos judiciales lo mismo que
dictdimenes periciales. El articulo 630 de la LEC, luego de prever que no se repetira el reconocimiento
pericial, aunque se alegue insuficiencia del practicado o no haya resultado de acuerdo o dictamen de
mayoria, dispone que, sin embargo, cuando el Juez lo crea necesario, podra hacer uso de la facultad
que le concede el art. 340, y acordar para mejor proveer, que se practique otro reconocimiento o se
amplié el anterior, por los mismos peritos o por otros de su eleccion. Por ello en otras normas, como
el Decreto citado de 1952, se utiliza la férmula mas simple a analoga de que “podra el Juez antes de
dictar sentencia acordar para mejor proveer la practica de cualquier diligencia de prueba, excepto la
testifical”.

Contra las providencias en que se acuerde la practica de tales medidas no se admitira recur-
so alguno, y las partes no tendran en la ejecucion de lo acordado mas intervencion que la de que el
Tribunal les conceda (art. 340, parrafo segundo).

Las diligencias para mejor proveer y las que se practican en la fase probatoria del proceso
son diversas por la iniciativa y el momento procesal de acordarlas, en cuanto las primeras dependen
del arbitrio del 6rgano jurisdiccional a diferencia de las segundas, y mientras éstas se verifican en la
segunda fase del proceso, antes de las conclusiones, aquéllas se acuerdan por el Juez luego de la

“9 Carreras, Jorge: Facultades Materiales de Direccion, en Estudios de Derecho Procesal, de Fenech, Miguel y Carreras, Jorge,
Libreria Bosch, Barcelona, Espafa, 1962, pag.260 y ss.
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vista o de la citacion para la sentencia. Son diversas también, ya que las de prueba deben practicar-

se con sujecioén a las reglas preceptivas de la Ley, entre las que se hallan las relativas a la interven-
cion de las partes; en cambio, las diligencias para mejor proveer no sélo son discrecionales del Juez o
Tribunal en cuanto a su procedencia, sino ademas por lo que respecta a la intervencion de las partes,
que puede incluso ser negada totalmente. La misma presentacion de documentos por las partes que-
da sujeta a los plazos previstos en los articulos 503 y siguientes, mientras que la aportacién de oficio
para mejor proveer no viene regulada por dichos preceptos.

Se trata indiscutiblemente de una verdadera y propia facultad, de modo que las partes no
pueden recurrir si el Juez hace uso de ella, y tampoco pueden alegar que el Juez tenga un supuesto
deber de acordar tales diligencias, y aun cuando intentare fundarse en la equidad o en principios de
Derecho, si el Juzgador estim6 inoportuno el acuerdo.

Pero si ambas clases de diligencias son diversas por las razones apuntadas, no lo son en
cuanto a su resultado; el Tribunal Supremo tiene declarado reiteradamente que las diligencias practi-
cadas para mejor proveer tienen el valor legal y la eficacia probatoria que se concede a las practica-
das a instancia de parte durante el periodo de prueba. De este modo, si los Jueces y Tribunales for-
man su conviccién sobre un hecho por medio de diligencias practicadas para mejor proveer, no puede
alegarse la infraccion del articulo 1.214 del Cédigo Civil, fundada en que a una de las partes incumbia
la carga de probar aquel hecho.

Luego de lo dicho resulta obvio que la facultad concedida a los Jueces y Tribunales por el ar-
ticulo 340 es el poder de direccion mas importante que se concede al Juez por nuestro ordenamiento
procesal en orden al tratamiento del objeto litigioso. Nétese bien, sin embargo, que esta facultad di-
rectiva material, como se dijo al principio, tiene por objeto la averiguacion de la verdad de los hechos
discutidos por la partes, y que no se supone en modo alguno un poder de disposicion oficial sobre el
objeto y sus limites. El Tribunal Supremo tiene declarado al efecto que la facultad inquisitiva de los
Tribunales, constituida por la practica de diligencias para mejor proveer, no puede extenderse a la
introduccién de hechos nuevos ni servir para que los Tribunales formen su conviccién sobre hechos
no alegados por las partes o alegados extemporaneamente.

Si los Tribunales de instancia, sirviéndose de esta facultad, amplian el objeto litigioso delimi-
tado por las partes en su aspecto facticio, cabra utilizar el recurso de casacién por infraccién de la
Ley, fundado no en la infraccién del articulo 340, sino en la del principio dispositivo sancionado por el
articulo 359 que exige la congruencia de las sentencias con las pretensiones de las partes.

Por otra parte, si bien el Tribunal Supremo no ha querido discutir nunca la facultad inquisitiva
de los Tribunales de instancia al amparo del articulo 340, ha recordado reiteradamente que los Jue-
ces y Tribunales no deben abusar de ella, ni suplir con su ejercicio abusivo la inactividad de alguna de
las partes. Siguen siendo los litigantes, por consiguiente, quienes tienen la carga de la prueba, y no
deben esperar que el Juez supla su inactividad, sus errores o sus omisiones con el ejercicio de la
facultad inquisitiva.

Cabe preguntar qué posicidn debe adoptarse frente a este consejo del Tribunal Supremo Es-
pafiol; se entiende por algunos que los poderes directivos del Juez deben ser aumentados, y llegar a
alguna generalizacién de las diligencias para mejor proveer (en algunas naciones germanicas, co-
rrespondiendo con una considerable ampliacion de los poderes directivos del Juez, se impone a éste
el deber de esclarecimiento de los hechos, que obliga a interrogar a las partes para averiguar la ver-
dad), lo que supondria abandonar el principio vigente en la actualidad de que la facultad inquisitiva es
siempre subsidiaria o supletoria y debe utilizarse tan sélo para enmendar errores u omisiones acci-
dentales no imputables a las partes, o para completar la actividad de éstas.

Entendemos que, aun sin las razones que luego diremos, debe ser mantenido el principio de-
fendido por nuestra jurisprudencia. En el proceso civil se debaten ordinariamente intereses privados, y
para la defensa de éstos nada mejor que hacer pesar sobre las partes la carga de la actividad; en
cuanto al Juez, por un malentendido sentido de objetividad, descienda a la lucha y tome en ella parte
activa, en tanto correra peligro su imparcialidad y la objetividad misma que queria defender. El Juez
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esta alejado de la interioridad de los negocios que ante él se debaten, y por ello debe dejar que la
aportacion de materiales de ipso y de jure sea realizada por las partes contradictorias.

Sélo cuando el Juez observa que una prueba ha dado un resultado absurdo o inverosimil, o
se han cometido errores involuntarios, debe utilizar su facultad inquisitiva para no sancionar una injus-
ticia, pero cuidando siempre de que el uso de dicha facultad no le convierta de Juez imparcial en par-
te interesada.

Es muy frecuente en la actualidad la peticion de que se aumenten las facultades directivas e
inquisitivas del Juez; pero, con razén, muchos autores recuerdan que en este terreno ha de proceder-
se en nuestra Patria con suma cautela, entre otras razones porque la tradicion centenaria del riguroso
principio de controversia ha creado en la administracion de Justicia (jueces vy justiciables) una menta-
lidad opuesta incluso al uso por los Tribunales de las varias facultades que el Derecho vigente les
otorga.

Hasta tal punto es ello cierto, que las mismas diligencias para mejor proveer, como nos de-
muestra la experiencia cotidiana, rara vez es utilizada por los Jueces si no precede a una utilizacién la
concreta peticion de parte en el escrito de conclusiones o en el acto de la vista oral. Si la facultad
inquisitiva respondiera a los fines para que ha sido creada, es obvio que la solicitud de los litigantes
seria, sino ilicita, por lo menos mirada por los Jueces como ofensiva para su arbitrio y diligencia; por
el contrario, es dudoso muchas veces que si la parte no pide la practica de las diligencias, incluso por
otrosi, el Juez las acuerde, de modo que las diligencias para mejor proveer han venido a constituir
una segunda fase probatoria, que se diferencia de la primera en que la concesion del Juez a lo pedi-
do por las partes no es obligatoria sino potestativa.

La razon es muy simple; la acumulacion de trabajo en los Juzgados, y la sucesién de Jueces
en ciertos casos a lo largo de un mismo proceso, es causa de que el Juzgador, en el momento de
fallar, no haya seguido el pleito con atencién e ignore por completo qué hechos han quedado proba-
dos y cuales son dudosos e inciertos. Si espera a enterarse en el plazo que tiene para dictar senten-
cia, cuando llegue el momento en que esté capacitado para ejercitar su facultad inquisitiva, no podra
suspender el proceso y ordenar la practica de diligencias sin incurrir en una infraccién de las normas
sobre plazos para fallar; por ello resulta mas facil, y normalmente mas justo, acordar desde un princi-
pio las diligencias que hayan solicitado las partes, con la ventaja de que asi no se deja a los litigantes
en la indefension y se gana un tiempo muy util para el estudio de los autos.

Nada habria que oponer al fin y al cabo a esta disposicién, que a nadie perjudica y a todos
(Juez y litigantes) beneficia, si a veces no se incurriera en una conocida corruptela que atenta al prin-
cipio de la rapidez en la sustanciacion de los procesos; es bien sabido que, en algunos casos, las
diligencias para mejor proveer son acordadas Unica y exclusivamente para dilatar el plazo concedido
al Juez para dictar sentencia, y con este fin, tan alejado del previsto en la Ley, se practican a veces
diligencias probatorias inoperantes, en las que se invierte un tiempo excesivo.

Hemos de concluir, por tanto, en el sentido de que los Jueces y Tribunales tienen en la actua-
lidad las facultades directivas precisas para evitar la comision de injusticias; en cuanto a la concesion
de mayores facultades, salvo por lo que se refiere a la posibilidad de acordar de oficio el recibimiento
del pleito a prueba, podria suponer aventura muy peligrosa, que llegara a atentar con el bien supremo
de la imparcialidad de los 6rganos jurisdiccionales”.

Comentario:

Este autor reconoce el caracter facultativo de estas medidas probatorias des-
tacando una serie de aspectos relevantes de las mismas.

En primer lugar, que resulta absolutamente licito y legitimo o legal que el tri-
bunal forme su conviccion sobre una prueba rendida a consecuencia de su propia
iniciativa sin que ello infrinja norma legal alguna.
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En segundo lugar, que el objetivo de estas medidas es “la averiguacion de la
verdad de los hechos discutidos por las partes”, reconociendo que estas facultades
son expresion propia de una facultad inquisitiva de los tribunales sin que por ellas
puedan los jueces introducir “hechos nuevos” o “hechos no alegados por las partes o
alegados extemporaneamente”.

A continuacion y adentrdndose en una limitacion mas profunda de estas me-
didas en resguardo del principio rector del proceso civil como lo es el dispositivo,
considera Carreras, que con estas medidas corre peligro la imparcialidad y objetivi-
dad del juez y de ahi que a fin de no convertir al juez imparcial en parte interesada
s6lo podré utilizar estas facultades cuando observe “que una prueba ha dado un re-
sultado absurdo o inverosimil, o se han cometido errores involuntarios”, lo que por
cierto constituye una posicion mas decidida en cuanto a delimitar estas medidas,
pero no ciento por ciento, como deberia ocurrir en mi concepto.

Con las limitaciones comentadas, concluye este autor que estas facultades di-
rectivas del juez le permiten y son precisas “para evitar la comision de injusticias”
reconociendo que puede “suponer una aventura muy peligrosa que llegara a atentar
con el bien supremo de la imparcialidad de los érganos jurisdiccionales”.

Finalmente, si bien hace mencion concreta a la falta de imparcialidad del juez
al decretar estas medidas solo lo hace en forma condicional o como posibilidad utili-
zando el vocablo “puede”, a diferencia de mi opinién, en que el mismo se reemplaza
por una certeza de que se afecta el principio de imparcialidad al decretarse estas
medidas.

MARIO CASARINO VITERBO*®

“Son diligencias probatorias decretadas de oficio por el tribunal, una vez puesto el proceso en
estado de sentencia, a fin de quedar en condiciones adecuadas para dictar un mejor fallo.

Desde el punto de vista del derecho procesal organico, constituyen una de las mas importan-
tes excepciones al principio o base fundamental de organizacién de los tribunales, llamado de la pasi-
vidad de los mismos (art.10, inc.1°, C.O.T.); y en cuanto a su aspecto de derecho procesal propia-
mente dicho, integran la teoria general de la prueba.

Son elementos esenciales de las medidas para mejor resolver, los siguientes: la oportunidad
en gue se decretan, o sea, puesto el proceso en estado de sentencia, dicho en otros términos, citadas
las partes para oirla; su iniciativa, la cual corre exclusivamente a cargo del tribunal, debiendo, por lo
tanto, decretarlas de oficio y sin sugerencia alguna de parte interesada; su finalidad, ya que tienen por
objeto dejar al tribunal en condiciones adecuadas frente al problema factico suscitado en el proceso;
y, por ultimo, el control de las partes litigantes, desde el momento en que se decretan con conoci-
miento, o sea, pudiendo llevarse a efecto desde que se noticia a las partes de lo resuelto (arts.69,
inc.2°,y 159, inc.1°, C.P.C.).

Ahora bien, las medidas para mejor resolver son:

1° La agregacion de cualquier documento que estimen necesario para esclarecer el de-
recho de los litigantes (art.159, N°1, C.P.C.).

* Casarino Viterbo, Mario: Manual de Derecho Procesal, Tercera edicion, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1974,
Tomo IV, pag.207 y ss.
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La necesidad del documento, para un mejor esclarecimiento del derecho de los litigantes, es
un problema que juzga el propio tribunal; y puesto que la ley no distingue, podra ser un documento
publico o privado, y ya se encuentre en manos de las partes, o de terceros.

2° La confesion judicial de cualquiera de las partes sobre hechos que consideren de in-
fluencia en la cuestién y que no resulten probados (art.159, N°2, C.P.C.)

Estos hechos, por consiguiente, deben reunir dos condiciones o requisitos: ser de influencia
en la cuestion debatida y no haber resultado probados.

Se trata de una confesion judicial provocada, de manera que la incompetencia de la parte, o
su negativa a prestarla, deberd sancionarse en la forma prescrita en el articulo 394 del Cédigo de
Procedimiento Civil.

3° Lainspeccioén personal del objeto de la cuestion (art.159, N°3, C.P.C.)
4° El informe de peritos (art.159, N°4, C.P.C.)

5° La comparecencia de testigos que hayan declarado en el juicio, para que aclaren o
expliquen sus dichos obscuros o contradictorios (art.159, N°5, C.P.C.)

Nétese que el tribunal no puede ordenar la comparecencia de nuevos testigos; ni menos, que
los testigos que ya declararon depongan sobre hechos nuevos.

6° La presentacion de cualesquiera otros autos que tengan relacién con el pleito
(art.159, N°6, C.P.C.)

Se trata de una clase especial de prueba instrumental, porque los autos deben ser encasilla-
dos dentro de los instrumentos publicos.

En este Ultimo caso, ellos no quedaran en poder del tribunal que decrete esta medida, sino el
tiempo estrictamente necesario para su examen, no pudiendo exceder de ocho dias este término si se
trata de autos pendientes (art.159, inc.2°, C.P.C.).

Si en la préactica de alguna de estas medidas aparece de manifiesto la necesidad de esclare-
cer nuevos hechos indispensables para dictar sentencia, podra el tribunal abrir un término de prueba
breve e improrrogable, limitado a los puntos que el mismo tribunal determine (art.159, inc.3°, C.P.C.).

Las providencias que se expidan en conformidad al articulo 159 del Codigo de Procedimiento
Civil seran inapelables; salvo las que decretan el informe de peritos y las que abran el término proba-
torio antes indicado, siempre que sean pronunciadas por un tribunal de primera instancia (art.159,
inc.final, C.P.C.)"

Comentario:

En su conocido Manual de Derecho Procesal de 1974, destaca el profesor
Casarino, el caracter de excepcion a la base fundamental de funcionalidad organiza-
cional de los tribunales de justicia, cual es, la pasividad de los mismos que emana
del art. 10 inc. 1° del C.O.T. y que ademas integra la teoria general de la prueba. De
su texto, eminentemente analitico de la norma, no advertimos ninguna postura critica
acerca de la procedencia y conveniencia de estas medidas probatorias.

CARLOS J. COLOMBO*

*! Colombo, Carlos J., Alvarez Julia, Luis, Neuss, German R.J. y Porcel, Roberto J.: Curso de Derecho Procesal Civil, Editorial
Abeledo-Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1992, Tomo |, pag. 522 y ss.
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“El juez y la adquisicion de pruebas
Equilibrio entre el sistema dispositivo y la tendencia publicistica.

El juez debe ser el director del proceso (sistema publicistico). En el orden natural de las cosas
a las partes espontaneamente les interesa probar, para demostrar que la versién de los hechos que
ha dado es la que se ajusta a la verdad, descalificando a la que ha dado a la contraria.

Contenidos pues por la inviolabilidad de la defensa en juicio y el respeto a la igualdad de las
partes, los poderes instructorios del juzgador son convenientemente amplios. Asi los perfila el art. 36,
inc. 2°.

Art. 36: “Aln sin requerimiento de parte, los jueces y tribunales podran: 1° Tomar medidas
tendientes a evitar la paralizacion del proceso. A tal efecto, vencido el plazo, se haya ejercido o no la
facultad que corresponda, se pasara a la etapa siguiente en el desarrollo procesal, disponiendo de
oficio las medidas necesarias.

2° Ordenar las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos,
respetando el derecho de defensa de las partes. A este efecto, podra: a) Disponer, en cualquier mo-
mento, la comparecencia personal de las partes para intentar una conciliacién o requerir las explica-
ciones que estimen necesarias al objeto del pleito. La mera proposicion de férmulas conciliatorias no
importara prejuzgamiento. b) Decidir en cualquier estado de la causa la comparecencia de testigos
con arreglo a lo que dispone el art. 452, peritos y consultores técnicos, para interrogarlos acerca de lo
que creyeren necesario. ¢) Mandar, con las formalidades prescritas en este CAdigo, que se agreguen
documentos existentes en poder de las partes o de los terceros, en los términos de los arts. 387 y
389. d) Ejercer las demas atribuciones que la ley le confiere (...)".

REEMPLAZO DE LAS ANTIGUAS “MEDIDAS PARA MEJOR PROVEER” .-Dicho poder-
deber consiste, por tanto, en la atribucién conferida al juzgador de asumir pruebas no ofrecidas por
las partes. Puesto que él es quien debe decidir, debe tener los medios para que se consagre con la
mayor aproximacion posible la verdad real de suerte que el elemento factico de su decisién tenga
como presupuesto los hechos como efectivamente han acontecido

En nuestro sistema esta atribucién del juez se mueve en un area delimitada por los siguientes
principios: a) En términos generales, la medida judicial no puede suplir la omisién, la inercia o el error
de la parte (art. 372, dltimo parrafo y Cod. Civ., nota al art. 3964. b) El juez no debe tramitar el pleito,
dando por ignorada la existencia de las partes. c) La circunstancia de que es una facultad-poder signi-
fica que su ejercicio queda librado al prudente arbitrio del juzgador; debe disponer las medidas sélo si
son indispensables y dentro de los limites legales, que son: respetar la efectividad del derecho de
defensa y mantener la igualdad.

En nuestro pais, son los tribunales los que han expresado que las diligencias para mejor pro-
veer solo se justifican cuando son realmente necesarias.

Y muy claramente se ha sefialado que la actividad probatoria debe recaer sélo sobre hechos
alegados en los escritos constitutivos del proceso, o bien aducidos y admitidos como hechos nuevos;
en caso contrario, se veria transgredido el principio de congruencia. Los que no han sido alegados no
pueden ser materia de verificacién, y por tanto, también le esta vedado al juez investigar su existen-
cia.

Si la ley ha establecido formas y estructurado tipos de procesos sobre la base de que cada
parte debe demostrar (probando) la verdad de lo que sostiene, ello se debe no s6lo a que no hay
nada mejor que el contrapuesto interés para evidenciar la verdad, sino también porque ese sistema
es el que ofrece mayor adecuacion a la garantia de la seguridad juridica”.

Comentario:
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Este autor intenta demostrar la posibilidad de un equilibrio conveniente entre
el sistema dispositivo y la tendencia publicista, reconociendo limites al ejercicio de
las facultades probatorias.

Sin embargo, esta obra no se pronuncia sobre la vulneracion del principio de
imparcialidad investigada en el presente trabajo.

EDUARDO COUTURE

“La parte a quien una diligencia decretada para mejor proveer coloca en condiciones de infe-
rioridad, considera siempre el magistrado que ha comprometido la imparcialidad que debe presidir su
accion. Es necesario prevenir esta suposicion, con una nocion lo mas firme posible.”

“Las diligencias para mejor proveer no pueden suplir las negligencias de las partes”.*

“Si la resolucién del juez que acuerda medidas para mejor proveer es irregular y atentatoria,
por causar gravamen irreparable, debe suponerse apelable para ante superior”. >

En cuanto a la intervencion de las partes en estas diligencias, Couture pro-
pugna:

“Que se siga el sistema establecido por la ley espafiola, sefialando el juez el caracter y la ex-
tension de la intervencion de las partes; pero naturalmente, se plantea el problema de que el juez no

haga tal determinacién. Si ocurre asi, no se puede impedir a la parte que presencie el diligenciamien-

to de la prueba”.*®

Comentario:

El insigne maestro uruguayo, con su precision y claridad acostumbrada, pone
de relieve que con estas medidas se compromete la imparcialidad del juez, aspecto
del todo relevante para sustentar la tesis de esta investigacion.

MAURO CHACON CORADO Y JUAN MONTERO AROCA®®

“AUTO PARA MEJOR PROVEER, RESOLVER O FALLAR
Diligencias para mejor proveer o fallar

En el derecho castellano no existia norma alguna en virtud de la cual pudieran los jueces
acordar de oficio, y una vez realizadas las conclusiones, la practica de medios de prueba. Fueron los
tribunales de Espafia y los tribunales de Iberoamérica, los que introdujeron esta posibilidad que, lue-
go, se asumioé en los cédigos, aunque en la actualidad un sector de la doctrina se inclina por suprimir-
lo.

Concepto y naturaleza

%2 Couture, Eduardo: Teoria de las diligencias para mejor proveer, Casa A. Barreiro, Montevideo, Uruguay, 1932; Obra citada
por Santiago Sentis en Las medidas para mejor proveer, Enciclopedia Juridica Omeba, Driskill, Buenos Aires, Argentina, 1991,
pég.452.

%2 |bidem, pag. 455.

** |bidem, pag. 458.

%% |bidem, pag, 460.

% Chacon Corado, Mauro y Montero Aroca, Juan: Manual de Derecho Procesal Civil Guatemalteco, Editorial Magna Terra,
Guatemala, 1999, Volumen II, pag. 198 y ss.
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Después de la vista se abre el plazo impropio de quince dias para que el juez dicte la sen-
tencia (art. 142 de la LOJ); durante ese plazo el juez o tribunal, antes de pronunciar su fallo, puede
acordar para mejor proveer o fallar..., comienza diciendo el art. 197 del CPCYM vy, a continuacion,
hace una enumeracién de diligencias que, en realidad, son medios de prueba. La comprensiéon de
esta actividad pasa por establecer sus tres notas caracterizadoras:

a) Facultad de direccion material

En el proceso civil las diligencias para mejor fallar o proveer deben ponerse en relacién con el
principio de aportacion de parte, y con relacion a él suponen una excepcion a la regla de que son las
partes las que pueden determinar los medios de prueba que han de practicarse en el proceso. Por
eso han de caracterizarse como una facultad de direccion material del proceso que se reconoce al
juez.

Las diligencias para mejor proveer no suponen una “facultad inquisitiva” concedida al juez,
porque las mismas no implican una excepcién al principio dispositivo, sino que lo es del principio de
aportacion de parte y, aun dentro de éste, no se refiere a la carga de aportar hechos al proceso, que
sigue plenamente en manos de las partes.

b) Actividad probatoria

Aunque el art. 197 elude hablar de actividad probatoria, la doctrina no ha dudado en conside-
rar que la actividad que se realiza en las diligencias para mejor fallar o proveer tiene esa naturaleza,
aunque no puedan acordarse todos los medios de prueba.

c) Actividad facultativa

Aunque se ha repetido por la doctrina que el acordar o no la practica de estas diligencias es
una facultad discrecional del juez, conviene tener en cuenta que en este contexto de discrecionalidad
equivale a hacer lo que se debe hacer teniendo en cuenta las circunstancias del caso concreto, no a
facultad arbitraria.

La decision judicial debe moverse entre los extremos que suponen que:

1) El juez no debe suplir la inactividad ni la negligencia de una de las partes,

2) Debe evitar que la falta de prueba conduzca a una solucién judicial contraria a los de-
rechos de las partes.

Entre estos extremos debe moverse el juez y para ello el art. 197 si le reconoce una facultad
de decision, contra la que no se admite recurso alguno.

Procedimiento

Dado que la actividad que se acuerda para mejor fallar es probatoria, el art. 197 contiene en
realidad una remision a la regulacion de los medios de prueba que regula.

a) Tiempo
Las diligencias han de acordarse dentro del plazo para dictar sentencia, el cual quedara por

eso mismo suspendido. Las diligencias han de practicarse dentro de un plazo no superior a quince
dias.

b) Actividad

La que ha de realizarse sera la propia del medio de prueba que se acuerde en concreto, y es-
tos pueden ser:
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1) Que se traigan a la vista cualquier documento que crean conveniente para esclare-
cer el derecho de los litigantes.

Con estas palabras se esta haciendo referencia a los documentos como medio de prueba vy,
al no excluirse ninguno, todos quedan comprendidos, sean publicos o privados.

2) Que se practique cualquier reconocimiento o avallo que consideren necesario o que
se amplien los que ya se hubiesen hecho.

La palabra “reconocimiento” debe entenderse como reconocimiento judicial. No esta tan claro
lo que supone la palabra “aval(io”, si bien para su comprensién es preciso recordar que el art. 197 en
sus tres incisos en copia literal del art. 48 de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855, de mo-
do que la palabra ha de entenderse en aquel contexto; por avallo se entendia entonces, aparte de
todo lo relativo a la determinacion del justiprecio o valor de la cosa litigiosa y al importe de los dafios y
perjuicios (lo que naturalmente se hacia por medio de peritos), lo que ahora se entiende por dictamen
de expertos, de modo que lo que la norma esta admitiendo es que el juez o tribunal acuerde para
mejor fallar el medio de prueba que es el dictamen de expertos o prueba pericial.

3) Traer a la vista cualquier actuacién que tenga relacion con el proceso.

Con esta expresion, en la que se ha sustituido la palabra “autos” por la de “actuacién”, res-
pecto de la citada Ley espafiola, o que se esta diciendo es que el juez o tribunal puede acordar que
se tenga en cuenta otras actuaciones otros expedientes que tengan relacién con el proceso que debe
fallar (porque son parecidos o iguales los antecedentes o porque se ventila la misma o parecida cues-
tién).

El art. 197 no alude a la posibilidad de que para mejor proveer se pida “confesién judicial a
cualquiera de los litigantes sobre hechos que estimen de influencia en la cuestion y no resulten pro-
bados”, que es lo que decia la Ley espafiola de 1855, pero puede que no lo haga porque el art. 130
ha dicho antes que la declaracion de la parte, bajo juramento, puede realizarse en cualquier estado
del juicio en primera instancia, de modo que aludir a ella entre las diligencias para mejor proveer pudo
entenderse una redundancia. Otra cosa es que la practica forense no la admita, como consecuencia
de no haber comprendido que las diligencias para mejor proveer nacieron sobre todo, para poder
pedir el juramento de alguna de las partes.

El medio de prueba que si se excluye, y claramente, es la declaracién de testigos. La razén
de ser de ello, dejando a un lado la desconfianza que el ordenamiento juridico siente por la prueba
testifical, es que no puede permitirse que el juez utilice su conocimiento privado de los asuntos, su
conocimiento adquirido como ciudadano, para traer al proceso personas que €l sabe que presencia-
ron los hechos que se han de juzgar.

Deberia haberse tenido en cuenta que los testigos pueden encontrarse en alguna de estas
posiciones:

1) Personas que fueron propuestas como testigos por las partes, pero a las que no pudo
recibirse declaracion por cualquier circunstancia,

2) Personas que no fueron propuestas por las partes, pero cuyos nombres y circunstan-
cias conoci6 el juez a través del proceso, y

3) Personas de las que no se hizo mencién alguna en el juicio, pero de las que el juez
sabe por su conocimiento privado de los hechos.

De estos tres grupos de personas es indudable que el tercero deberia quedar excluido de las
diligencias para mejor proveer, pero no se nos ocurre porqué han de excluirse las personas de los
otros dos grupos.
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Si, como estamos diciendo, se trata de la practica de verdaderos medios de prueba, la acti-
vidad que debe desarrollarse es la propia de cada uno de los medios, si bien el art. 197, parrafo 3°,
dice que las partes no tendran en la ejecucion de lo acordado m{as intervencién que la que el tribunal
le conceda. Esta disposicion es un profundo error pues, si se trata de actividad probatoria, las partes
deben tener en ella toda la intervencion que les es propia en los correspondientes medios de prueba;
de lo contrario puede acabar convirtiéndose en actividad inquisitiva.

c) Recursos

Si el acordar diligencias para mejor proveer es facultad del juez se entiende que contra las
oportunas resoluciones no se admita recurso alguno. El acordar las diligencias puede hacerse tam-
bién en el recurso de apelacion, pero no en el de casacion, dado el contenido casi exclusivamente
juridico de este ultimo”.

Comentario:

Explicando el proceso civil guatemalteco, estos conocidos autores sostienen
que estas medidas no son excepcion al principio dispositivo, sino al principio de
aportacion de parte y de ello concluye que no son facultad inquisitiva.

Luego, mencionan las limitantes a esta excepcion, no suplir inactividad ni la
negligencia probatoria de las partes y evitar la produccion de prueba que lleva a so-
lucion “contraria a los derechos de las partes” sosteniendo que los jueces pueden
actuar dentro de esos dos limites.

No se pronuncian acerca de la afectacién del principio de imparcialidad con
estas medidas.

VICTOR DE SANTO*

“No obstante que la vigencia estricta del principio dispositivo requeriria que se confiase exclu-
sivamente a la iniciativa de las partes la posibilidad de suministrar la prueba indispensable para de-
mostrar la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos, la generalidad de las leyes procesa-
les, inclusive las mas firmemente adheridas a dicho principio, admiten, en mayor o menor medida,
que el material probatorio incorporado al proceso por los litigantes sea complementado o integrado
por la propia iniciativa del érgano jurisdiccional.

Sin necesidad de incursionar en la fatigosa polémica relativa a la exacta dosificacion de los
poderes del juez, ni de adherir a alguna de las formulas extremas o intermedias que se han propuesto
con animo de esclarecer ese problema de politica procesal, la mas clara justificacién de la facultad
que analizamos reside, pura y simplemente, en la necesidad de que la norma individual con que cul-
mina el proceso sea una norma justa. Si bien, en efecto, sé6lo a las partes incumbe la aportacién de
los hechos sobre los cuales debe versar dicha norma, y ésta debe respetar, en principio, los hechos
afirmados concordantemente por ambas partes, no ocurre lo mismo cuando media divergencia acerca
de la existencia o inexistencia de los hechos y la actividad probatoria de las partes no resulta suficien-
te para engendrar el pleno convencimiento del juez. En esta hipétesis entran a jugar razones de justi-
cia que no resultarian satisfechas si el juez, pese a la duda que le deparan las constancias del proce-
s0, se limitase a aplicar mecanicamente las reglas relativas a la distribucion de la carga de la prueba.

Sistema del Codigo Procesal argentino: El ordenamiento procesal de nuestro pais estable-
ce, como regla general, que los jueces estan facultados para ordenar, de oficio, las diligencias nece-
sarias para esclarecer la verdad de los hechos controvertidos, respetando el Derecho de defensa de
las partes.

%" De Santo, Victor: Diccionario de Derecho Procesal, Segunda edicién, Editorial Universidad, Buenos Aires, Argentina, 1995,
pég.227y ss.

HUGO BOTTO OACKEY
98



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

Asimismo, consagra aplicaciones particulares de esta regla, en cuanto autoriza a los magis-
trados para disponer, en cualquier momento, la comparecencia personal de las partes para requerir
las explicaciones que estimen necesarias al objeto del pleito, decidir en cualquier estado de la causa
la comparecencia de los testigos, peritos y consultores técnicos para interrogarlos acerca de lo que
creyeren necesario, y ordenar que se agreguen documentos existentes en poder de las partes o de
los terceros.

Igualmente, en numerosas disposiciones referidas a la produccién de los medios de prueba
en particular, el Cédigo autoriza a los jueces el ejercicio de facultades instructorias: de oficio pueden
interrogar a las partes, en la audiencia de absolucion de posiciones, sobre todas las circunstancias
gue fueren conducentes a la averiguacion de la verdad; pedir a las partes, en la audiencia destinada a
la recepcion de declaraciones testimoniales, las explicaciones que estimen necesarias sobre los
hechos; disponer la declaracion en el caracter de testigos de personas mencionadas por las partes en
los escritos de constitucion del proceso o cuando, segun resultare de otras pruebas producidas, tuvie-
ren conocimiento de hechos que puedan gravitar en la decisién de la causa y ordenar que sean exa-
minados nuevamente los ya interrogados, para aclarar sus declaraciones o proceder al careo; agregar
nuevos puntos de pericia a los propuestos por las partes; etc.

Las facultades instructorias de los jueces se hallan sujetas a tres clases de limitaciones:

1) Limitacion fundada en la vigencia del principio dispositivo: Segun esta primera limita-
cion, a los jueces les esta vedado disponer la produccion de diligencias probatorias no referidas a
hechos controvertidos, de modo que quedan excluidos del ambito de las facultades instructorias de
los jueces tanto los hechos no afirmados por ninguna de las partes cuanto los afirmados por una de
ellas y expresamente admitidos por la otra, y siempre que, en este Ultimo supuesto, la pretension
verse sobre derechos disponibles.

En alglin caso se ha resuelto que la admisibilidad de la prueba de oficio se halla condicionada
al requisito de que las partes hayan producido alguna prueba, por deficiente o elemental que ella sea.

Corresponde hacer notar, asimismo, que las facultades instructorias acordadas a los jueces
no estan destinadas a excluir o sustituir la actividad probatoria que incumbe a las partes, y que éstas
deben desarrollar de acuerdo con las reglas relativas a la distribucién de la carga de la prueba.

Por lo tanto, la actividad judicial en materia probatoria reviste caracter complementario con
respecto a aquella carga de las partes, y su objetivo consiste en despejar las dudas con que tropiece
el convencimiento del juez en aquellos supuestos en que la prueba producida por las partes no sea lo
suficientemente esclarecedora.

2) Limitacion fundada en la necesidad de mantener la igualdad de las partes en el pro-
ceso: Esta segunda prohibicién se asienta en la prohibicion de que las facultades instructorias conce-
didas por la ley a los jueces puedan ser ejercidas para suplir la negligencia en que hubiere incurrido
cualquiera de las partes en la produccion de la prueba por ella ofrecida, ya que lo contrario importaria
afectar la igualdad entre los litigantes que, precisamente, los jueces tienen el deber de mantener.

3) Limitacion fundada en la garantia de la defensa en juicio: La tercera limitacion exige
que el ejercicio de las facultades sub examine se realicen de modo compatible con el Derecho de
defensa de las partes, implicando ello, en términos generales, que los litigantes deben gozar de una
razonable oportunidad de controlar el diligenciamiento o el resultado de las medidas probatorias dis-
puestas de oficio.

A pesar de que en algunos casos se ha resuelto que pueden indicarlas al tribunal, el ejercicio

de las facultades instructorias, con las limitaciones y el alcance de ellas, no es exigible por las partes,
y dependen exclusivamente de la iniciativa y el arbitrio del érgano jurisdiccional”.

Comentario:
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Este autor destaca en primer lugar que “la generalidad de las leyes procesa-
les” admiten la posibilidad de la que la prueba, en parte, sea aportada por el juez a
fin de complementar o integrar la incorporada al proceso por las partes, justificAndo-
se ello en la necesidad que la sentencia represente una solucion justa al caso parti-
cular.

Comentando el Codigo Procesal Argentino De Santo, menciona que existen
facultades probatorias de oficio para “esclarecer la verdad de los hechos controverti-
dos, respetando el derecho de defensa de las partes”, lo que en mi concepto es
errado y contradictorio ya que no se respeta el derecho de defensa en especial del
demandado cuando se decretan estas medidas. Asi, deberia reconocerse y aceptar-
se que lo que justifican estas medidas, para aquellos que las consideran aceptables
0 convenientes, es lisa y llanamente acceder a la demanda cuando el juez necesita
complementar o rendir la prueba insuficiente o bien omitida, soportando aceptar de
que ello vulnera la imparcialidad del sentenciador en perjuicio potencial del deman-
dado.

A continuacion alude a clases de limitaciones en la procedencia de estas me-
didas y referidos a que estas medidas s6lo pueden referirse a los hechos controver-
tidos por las partes; que exista algun tipo de prueba producida por las partes, aun-
gue sea insuficiente; que las mismas no deben afectar el principio de igualdad de las
partes en el proceso, el cual “los jueces tienen el deber de mantener”, lo cual, en mi
opinion, es un requisito imposible de cumplir, por cuanto el sélo decretarlas ya impor-
ta vulnerar tal principio de igualdad de las partes; y que las partes puedan tener
“oportunidad de controlar el diligenciamiento o el resultado de las medidas probato-
rias dispuestas de oficio”.

Finalmente tampoco se refiere, este autor, a la vulneracion del principio de
imparcialidad del juez que se produce objetivamente al decretar estas medidas.

JAIME DE SOLMINIHAC ITURRIA®®

Sefiala como excepciones a la regla general que:

“Citadas las partes para oir sentencia no se admitiran escritos ni pruebas de ningan género, lo
dispuesto en los casos de: sobre nulidad procesal (arts. 83 y 84), sobre solicitud de medidas precau-
torias (art. 290) y decreto de medidas para mejor resolver (art.159).

En todos ellos se admite la peticion respectiva, no obstante la citaciéon para oir sentencia, da-
da su importancia en el procedimiento”.

Comentario:

Este autor no trata mayormente estas medidas y no se refiere al punto relativo
a la falta de imparcialidad del juez que se produce cuando se decretan estas medi-
das.

HERNANDO DEVIS ECHANDIA%®

8 De Solminihac Iturria, Jaime: Compendio de procedimiento civil, reglas comunes juicio ordinario de mayor cuantia, Editorial
Pandectas, Santiago de Chile, 1994, pag.679.
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“Lo fundamental del principio inquisitivo es la facultad oficiosa probatoria para la investiga-
cion de los hechos por iniciativa del juez. Esto equivale a decir que para ser dispositivo un proceso
es suficiente que se les otorgue a las partes exclusivamente la facultad de disponer del elemento
probatorio; y que para ser inquisitivo basta que se permita la investigacion oficiosa de los hechos por
el juez (su continuacion, a pesar del desistimiento de la parte capaz, no es indispensable para que
tenga esta fisonomia, aun cuando es un aspecto inquisitivo del proceso). En todo caso, asi deben
entenderse estos principios en sentido estricto; sélo en sentido lato se vinculan a la iniciacion y conti-
nuacion oficiosa o no del proceso, y a la facultad de decidir ultra petita partium.

Esto significa que los procesos civiles modernos (italiano, aleman, francés, austriaco, argenti-
no, brasilefio, mexicano, colombiano, ruso, etc.), son procesos inquisitivos, sin que por ello se les
haya privado a las partes del derecho a aportar pruebas, e inclusive, sin que deje de existir la carga
de la prueba, desde el momento en que corre el riesgo de su falta si el juez oficiosamente, por desco-
nocerla o por falta de iniciativa, como lo observa atinadamente muchos autores y sin eliminar la nece-
sidad de la demanda y la congruencia de la sentencia. Los demas cédigos consagran procesos mix-
tos, por las facultades para mejor proveer y otras iniciativas que se permiten al juez. El proceso total-
mente dispositivo no existe ya.

Objeciones al proceso civil inquisitivo, en materia de pruebas, y su refutacion

Las objeciones contra las facultades oficiosas del juez en la produccién de la prueba para el
proceso civil se reducen a éstas: que se trata de un litigio de interés privado, y que, por lo tanto, las
partes deben ser libres de manejarlo segun su leal saber y entender; que se perjudica a la parte des-
favorecida con las pruebas decretadas de oficio, y que, por consiguiente, el juez debe permanecer
inactivo y limitarse a juzgar con base en las pruebas que las partes le aporten, para no romper su
indispensable imparcialidad o neutralidad (Planiol, Ripert y Bonnier).

Tales razones son de tan débil contextura que no resisten el menor andlisis. Se basan en la
tesis, ya completamente rectificada, de que el proceso civil es un negocio particular y con un fin priva-
do: la defensa de los intereses particulares. Pero hace ya mas de cincuenta afos que la doctrina uni-
versal archivd esa concepcion privatista y la sustituyd por la publicista, que ve en el proceso civil el
ejercicio de la jurisdiccién del Estado, tan importante y de tan profundo interés publico como en el
proceso penal, e igualmente le sefiala un fin de interés publico o general: la recta aplicacion de la ley
material y la administracion de justicia para la paz y la tranquilidad sociales.

Refutado el viejo concepto privatista del proceso civil, caen por su base los argumentos de
quienes desean mantener maniatado al juez ante el debate probatorio. Porque si hay un interés publi-
co en que el resultado del proceso civil sea justo y legal, el Estado debe dotar al juez de poderes para
investigar la verdad de los hechos que las partes afirman en oposicion, y nadie puede alegar un dere-
cho a ocultar la verdad o a engafiar al juez con pruebas aparentes u omisiones de otras; la imparciali-
dad del funcionario consiste en aplicar la ley al dictar sentencia, sin que en su criterio pasen otras
razones que sus conocimientos juridicos y las conclusiones a que llegue después del examen de los
hechos y las pruebas, y sin que la amistad o enemistad, el interés o el afecto, tuerzan o determinen
sus decisiones. Por otra parte, si se concibe la jurisdiccion como un deber del Estado frente al dere-
cho de accién del particular y no sélo como un derecho frente al deber de los particulares de someter-
se a ella, es apenas obvio que se otorguen al juez los poderes suficientes para cumplir adecuada-
mente con tal deber.

Como lo observa muy bien Carnacini, la disponibilidad del derecho material discutido en el
proceso civil, nada tiene que ver con la disponibilidad de los medios probatorios para establecerlo; por
lo cual aun considerando que el proceso civil versa sobre cuestiones de interés privado y derechos de
libre disposicidn de las partes (lo que no es cierto en muchos casos) y olvidandose de que tiene un
objeto y un fin de claro interés publico (la recta aplicacion de la ley y el ejercicio de la jurisdiccion del
Estado a los litigios privados), no puede obtenerse de ello argumento alguno en contra de las faculta-
des inquisitivas del juez para llevar al proceso la prueba de los hechos sobre los cuales debe versar
su sentencia.

* Devis Echandia, Hernando: Teoria General de la Prueba Judicial, Sexta edicién, Editor Zavalia, Buenos Aires, Argentina,
1988, Tomo |, pag. 80y ss.
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Creemos que la democracia politica, y, mas concretamente, el principio de la igualdad de las
partes en el proceso, se garantizan y se hacen efectivos otorgandole al juez facultades para que
triunfe la verdad y la justicia, en vez de la habilidad o el poder econémico (respetando el derecho de
la parte a iniciar o no el proceso respecto a una determinada pretensién suya), con lo cual se consi-
gue que no fracase el fin de interés general que se persigue con el ejercicio de la jurisdiccion, por el
descuido, la irresponsabilidad o la ignorancia de un apoderado. Creer, como Mittermaier, que a los
gobiernos monarquicos de autoridad absoluta corresponde el proceso inquisitivo y a las democracias
el proceso acusatorio, que depende de la iniciativa particular, es un gran error, ocasionado por la
influencia del individualimismo politico y filoséfico, muy en boga en su tiempo, y por el olvido de la
realidad socioeconémica; es tanto como sostener que la democracia consiste en la absoluta autono-
mia de las voluntades individuales para que el débil y menesteroso goce de su ficticia libertad al con-
venir las condiciones de su contrato de trabajo o en abandonar al pueblo ante los monopolios y explo-
taciones organizadas de los articulos de primera necesidad para que se produzca el libre juego de la
oferta y la demanda. Hace por lo menos medio siglo que los Estados abandonaron, en buena hora,
esa concepcién romantica pero engafiosa de las libertades y la democracia. No comprendemos por
qué no deba suceder lo mismo en el campo del proceso.

Paises que lo han consagrado

Al estudiar las pruebas judiciales en el derecho moderno se ve que en los cédigos de los pai-
ses que marcan la mayor evolucion de las ciencias procesales, se ha consagrado ya el principio in-
quisitivo en materia de pruebas para el proceso civil, tal como ocurre en Alemania, Italia, Austria, Ru-
sia, Portugal, Francia (leyes de 22 y 23 de Diciembre de 1958, vigentes a partir del 2 de Marzo de
1959), Brasil, México (en algunos estados), Argentina (se consagro en varios de los Cédigos de Pro-
vincias, como el de Buenos Aires y Santa Fe, y dltimamente en el nuevo C. de Pr. C. Y Co. para la
Nacion, ley 17.454 de 1967, arts. 36, 2°, y 378, y en varios posteriores para las Provincias), Colombia
y sera consagrado en Espafia, y Panama, proximamente de acuerdo con las bases ya aprobadas.
Reformas similares se estan preparando en Venezuela, Ecuador y Uruguay. En los pocos paises que
mantienen codigos antiguos tienen los jueces mas limitadamente esas facultades, a través de las
llamadas providencias para mejor proveer, que la jurisprudencia se ha encargado de aplicar con la
mayor amplitud. En los Estados Unidos de Norteamérica, pese a la indudable preponderancia de las
partes en la direccién del proceso, existen abundantes facultades inquisitivas del juez. En las V Jor-
nadas Iberoamericanas de Derecho Procesal, realizadas en Bogoté en 1970, se recomendd por una-
nimidad.

Conclusiones

Para que triunfe la verdad, para que se obtenga el fin de interés publico del proceso y no sea
éste una aventura incierta cuyo resultado dependa de la habilidad de los abogados litigantes, es in-
dispensable que, ademas de la libre apreciacion de las pruebas, el juez civil disponga de facultades
inquisitivas para practicar las que, conforme a su leal saber y entender, considere convenientes al
esclarecimiento de los hechos que las partes afirman. Solo asi se obtendra la igualdad de las partes
en el proceso y la verdadera democracia en la justicia.

Los paises que no han traducido estas dos reformas en el proceso civil, estdn empleando el
caduco e inservible criterio de la absoluta libertad individual, por fortuna superado ya en los campos
econdémico y social. Las mismas razones que condujeron a eliminar el concepto del Estado gendar-
me, inutil guardian del templo sagrado de las libertades individuales, sirven para terminar con el crite-
rio privatista e individualista de la justicia civil; asi como es ridiculo hablar hoy de la libertad de morirse
de hambre, o de aceptar el Unico trabajo que se ofrece, asi sea en ignominiosas o inhumanas
condiciones, o de comprar a precio exagerado los articulos indispensables cuando no es posible
hallarlos a otro distinto, también resulta absurdo hablar de libertad de perder los bienes o la familia o
el estado civil cuando se aducen mejores pruebas, a pesar de hallarse éstas al alcance del juez, o
cuando no se goza de mayores medios econdmicos para contratar un abogado mas capaz, diligente y
honesto, o simplemente cuando la habilidad licita o ilicita de una parte logra disfrazar u ocultar la
verdad a los ojos del juez, quien podria descubrirla y salvarla si dispusiera de facultades inquisitivas y
de libre apreciacion.
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Sin estas dos facultades, la justicia depende de los errores o de las habilidades de los abo-
gados en materia de pruebas, y no del juez; la funcién de éste se reduce a reconocer al vencedor,
mas fuerte y mas capaz, en una modalidad de los duelos judiciales, que resultan diversos en cuanto a
las armas empleadas, pero idénticos en cuanto al resultado absurdo e injusto. En un sistema disposi-
tivo riguroso y con tarifa legal, no puede decirse que el juez administra justicia por la autoridad de la
ley, sino que reconoce la justicia que las partes obtienen por su propio esfuerzo; y tanto la naturaleza
que al proceso y a la jurisdiccién les reconoce la doctrina moderna, como el fin que undnimemente les
asigna, resultan completamente desvirtuados.

Principio de la imparcialidad del juez en la direccidn y apreciacion de la prueba

La direccion del debate probatorio por el juez impone necesariamente su imparcialidad, esto
es, el estar siempre orientado por el criterio de averiguar la verdad, tanto cuando decreta pruebas
oficiosas o a solicitud de parte, como cuando valora los medios allegados al proceso.

La imparcialidad del juez debe presumirse, a menos que exista alguna causal contemplada
por la ley como motivo de impedimento y recusacion, en cuyo caso su competencia subjetiva y moral
para el proceso, no sélo para las pruebas, lo obliga a dejar su conocimiento voluntariamente, o lo
somete a que sea reparado por otro juez.

No existe temor para temerle a la parcialidad del juez si se le otorgan facultades inquisitivas y
libertad de apreciacion, porque en el proceso dispositivo y con tarifa legal también pueden darse igua-
les injusticias e inequidades. Lo que ocurre es que no es posible una organizacién judicial sin presu-
mir la imparcialidad de sus funcionarios. Por otra parte, existen los recursos, la segunda instancia y la
casacion para corregir las consecuencias de una parcialidad que no esté comprendida en ningun
motivo de impedimento, y también existe la recusacion, cuando tenga este caracter”.

Comentario:

El maestro Hernando Devis Echandia, sostiene y propugna que el “proceso
totalmente dispositivo no existe ya”, en razdn de que para ser tal, es necesario que
el sistema entregue sélo a las partes la facultad probatoria. Si existe facultad proba-
toria oficiosa por parte del juez, el sistema es inquisitivo.

Luego de descartar los argumentos que sostienen la conveniencia de un sis-
tema puramente dispositivo, entre ellos la necesidad de un juez indispensablemente
imparcial o neutro, concluye que la igualdad de las partes se garantiza o efectiviza al
otorgar al juez facultades probatorias “para que triunfe la verdad y la justicia” no sin
antes centrar sus fundamentos en un definido objetivo de evitar un resultado juris-
diccional no deseable consecuencia de lo que hoy conocemos como mala praxis
profesional.

Finalmente, en cuanto a la imparcialidad del sentenciador, sostiene “que no
es posible una organizacién judicial sino presumir la imparcialidad de sus funciona-
rios”, agregando que existen los mecanismos de control como recursos, casacion,
etc. para resguardar tal requisito indispensable del juzgamiento.

Pienso al respecto, que nadie duda que todo sistema procesal debe basarse
en la imparcialidad del sentenciador y tener sistemas de control como inhabilidades,
recursos, etc.

El punto de analisis es mas profundo y menos formal respecto de este princi-
pio de imparcialidad y es que si el mismo esta o no en disposicién de transarse en
pos de otros objetivos deseables y en concreto si el uso de facultades probatorias
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por el juez, objetivamente implica o no afectar dicho principio y consecuencialmente
al de igualdad de las partes, aspecto sobre los cuales no existe pronunciamientos
en esta obra.

VICTOR FAIREN GUILLEN®®

“El principio de obtencion de la verdad material o formal: Si en un determinado sistema proce-
sal el juez tiene amplias facultades — mejor, potestades- instructorias, puede dirigirlas a la obtencion
de la “verdad material” de los hechos (Kisch, Pruppacher); esto es, en el tracto probatorio del proceso
—predominantemente, sin perjuicio de sus potestades instructorias en otros “momentos procesales”,
como v.gr., el del art.340 LEC espafiola y concordantes, “diligencias para mejor proveer’- el juez es el
que deslindara el “thema probandum”, organizara los medios de prueba y su utilizacién, a fin de, si no
llegar a “conocer toda la verdad de los hechos ajenos” (esta verdad, podria hallarse en el “topos ura-
nos” de Platon), llegar “lo humanamente mas cerca posible de la misma (Siegrist), sin que las partes
pudieran oponerse.

Para ello ha de ser muy util a los jueces la posibilidad de constrefiir (“contrainte”, incluso
coercion fisica, detencion, prision, etc., en el proceso penal) a las partes; pero hacerlo, para imponer-
les la observancia de los llamados “deberes” de las mismas que les vengan impuestos por normas
legales: de cooperacién, de no gravar la administracién de justicia inGtiimente, de buena fe (cfr. el
art.11 LOPJ, bienintencionada), de diligencia, etc. Mucho se ha escrito sobre tales “deberes” y su
intensidad; sobre algunos, incluso se ha exagerado (p.ej., el “deber de no obstaculizar la labor del
contrario” no puede excluir la propia defensa, naturalmente) en un movimiento de tal “publificacién”
del proceso, que lo dejaba reducido a una fachada administrativa externa (De Boor, Engelhard) en un
sistema politico totalitario de cosas.

Mas que “deberes” o de “obligaciones” procesales de las partes, entendemos deberia tratarse
de “cargas” (Guldener, Goldschmidt); “cargas” que, impuestas bajo amenaza de “las preclusiones”,
esto es, de perder la oportunidad procesal si no verifica una actuacion en determinado momento (sal-
vo la posibilidad, que debe ser extraordinario o, mejor, excepcional, de “recuperar plazos ya termina-
dos”; cfr. el peligroso art.241 LOPJ), van a favorecer la concentracion, y con ella la rapidez del proce-
so (Klein, Kisch): esto es, su “eficacia”, su utilidad “social” (Klein).

Pero esta amplitud en la bisqueda de la “verdad material” puede tener un limite cuando el liti-
gio versa sobre intereses o derechos de tipo privado y disponible (extraprocesalmente): si con tales
presupuestos, se deja que sean las partes las que den al proceso un determinado sentido y direccién
en el ejercicio de su poder dispositivo (intraprocesal, pero con repercusiones iusmateriales, Niese); si
son ellas las que, con sus alegaciones primero, y luego con la prueba de las mismas, delimitan el
campo de actuacion del juez, so pena de hacerle incurrir en incongruencia por exceso en su senten-
cia (los brocardos “ne eat iudex ultra petita partium”: “iudex debet iudicare secundum facta allegata et
probata”), y propenden a llegar a limites en cuanto a la “averiguacion de la verdad”; tan sélo les inter-
esa dilucidar “aquella parte del campo de la verdad sujeta por ellas a proceso”, sin que el juez pueda
excederse: esto es, se detienen con la “verdad formal” para ellas. Y este fendmeno es tan histérica-
mente aceptado — siempre, naturalmente, en materias juridicas extraprocesalmente dispositivas™ que
los mismos ordenamientos, desde “juzgar” sobre “verdades formales” — sin perjuicio de abrir también
posibilidades de un ulterior proceso mas profundo sobre el “thema” en el cual se puede acercar mas
el juez a la “verdad material” - : ejemplos de ello son el clasico juicio sumario ejecutivo, especialmente
sobre la base de letras de cambio (art.1429 y ss. LEC y esp. art.1465) y el proceso monitorio (sobre la
base de una deuda plasmada en un documento privado; se invierten las situaciones de actor y de-
mandado; tiende a ampliarse su aplicacion, incluso en lo penal, como medio para superar la crisis de
lentitud de la justicia: Fasching, Jolowicz, Cappelletti, Madlener, Ekel6f, Chiavario).

Frente a estas limitaciones en la posible investigacion judicial a la “averiguacion de la verdad
material”, se debe abrir, cuando el interés o derecho litigioso es publico, y se ha de respetar incluso
con apoyo de la coercion jurisdiccional — la pena, proceso penal — esta posibilidad de los jueces de
“acercarse lo mas posible al conocimiento de la verdad material o real de los hechos”; de ahi que el

® Fairen Guillén, Victor: Doctrina General del Derecho procesal, Libreria Bosch, Barcelona, Espafia, 1990, p4g.392 y ss.
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campo de lo probatorio en materia penal sea mas amplio que en lo civil; que se admita mayor inter-
vencién de los jueces en la preparacién de las pruebas (Cfr. la LECRIM: facultades de los jueces
instructores) y en la direccién de la misma en el “juicio oral”, ej. En art.708, 726, 729 LECRIM, apor-
tando incluso “ex officio” art. dlt. cit.).

En materia probatoria, la progresiva sustitucion del concepto de “carga” de la prueba, deriva
del principio dispositivo, por un “derecho de interrogatorio por el juez, e imposiciéon a las partes del
llamado deber de aclaracién y veracidad” (sin llevarlo al extremo a que se llega en regimenes totalita-
rios: Von Hippel, Seydel, Hug), es una muestra mas de las consecuencias del predominio en el pro-
ceso no penal (civil, laboral) del principio oficial”, “autoritario”, frente al “liberal” (Klein, frente a Wach,
clasicamente: lo cual poco tiene que ver con el autoritarismo politico: Alcald-Zamora Castillo).

Esta tendencia del derecho procesal probatorio hacia la verdad material viene a ser un argu-
mento a favor de que la estructura y funcién de la prueba es la misma en ambos procesos: prueba
directa e indirecta, histérica y critica, testimonio o documento, indicio, son ideas fundamentalmente
Unicas para el juez civil y para el penal (Carnelutti): la diferencia, quizas estriba en que la prueba civil
y la penal se mueven en relacion inversa: la autoridad del juez — decia Florian, hace sesenta afios —
llena la prueba penal, teniendo sometidas a las partes; en la civil, predominan las facultades dispositi-
vas de éstas. Esto, que no esta sujeto a revisiéon fundamentalmente, marca la trascendencia de hacer
que presida el proceso — y el procedimiento, consecuentemente — el principio “oficial” (al que también,
otrora, se llamaba “inquisitivo”) o bien el “dispositivo” — intraprocesal, naturalmente —*.

Comentario:

Este notable autor, bajo una vision y desarrollo filoséfico, explica con acierto
las dos posturas clasicas, reconociendo la aceptacion histérica de la basqueda de la
“verdad material” por parte del juzgador, estableciendo limites cuando “el litigio versa
sobre intereses o derechos de tipo privado y disponible”, llamando al resultado pro-
ducido “verdad formal” derivativa de lo que las partes someten al proceso.

Un paso més profundo es concebir la existencia en el proceso de un “interés o
derecho litigioso” de caracter publico, permitiéndose, en tal perspectiva, una mayor
amplitud probatoria por parte del juez.

Finalmente esta obra no se pronuncia sobre la parcialidad objetiva que se
produce con estas medidas.

ANGELINA FERREYRA DE DE LA RUA®

“Lineamientos de la actividad probatoria: La tutela de la prueba es uno de los problemas que
comprende la nocion del proceso justo. Asi lo ha expresado la Corte, al sentar que si los litigantes se
han visto privados de producir prueba ello atafie al debido proceso legal. Esto implica que toda per-
sona que resulte condenada en juicio debe haber tenido la posibilidad de ser oida, de conocer los
cargos que se le formulan en su contra y de producir pruebas a su favor. La garantia de la defensa
constituye el supremo valor que legitima al proceso y, su resguardo, debe observarse en el desarrollo
de toda actividad procesal. Por ello consideramos conveniente elaborar y determinar, las reglas y
principios procesales que constituyen las guias para la solucién de los problemas referidos a la prue-
ba y su gestién.

En este orden de ideas explicitamos los principios y cémo deben verificarse en la actividad
probatoria que proponemos, conforme a un criterio que mantiene los cartabones tradicionales y que
vigoriza a otros, de acuerdo a reglas de actuacién que sientan una vision diferente.

®! Ferreyra de De la Rua, Angelina: La Simplificacién Procesal, en Lineamientos para un Proceso Civil Moderno, de Ferreyra de
De la Rua y Gonzéalez de la Vega de Opl, Cristina, Ediar editora, Buenos Aires, Argentina, 1997, p4g.166 y ss.
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Creemos conveniente antes de entrar al tema en desarrollo, conceptuar lo que debemos en-
tender por prueba.

Muchas nociones de prueba han sido elaboradas por los mas prestigiosos autores, quienes
han puesto énfasis en alguna de las distintas aristas que presenta el asunto.

Por nuestra parte consideramos que la prueba es un método de comprobacion o de verifica-
cion de los hechos afirmados por las partes en el proceso, y que funciona dentro de los limites del
sistema dispositivo.

El modelo propuesto se disefia a partir de un sistema dispositivo, pero atemperado por rasgos
publicisticos, en virtud de lo cual no se puede conformar con la mera verdad formal, sino que se pro-
pone la busqueda de la “verdad juridica objetiva”.

La nocién de “verdad juridica objetiva” ha sido elaborada por la doctrina de la Suprema Corte
de la Nacion expresando, en primer lugar, que no implica dar un nuevo concepto de verdad, sino de
ponerlo dentro de sus justos limites: otorgando primacia a su esclarecimiento y evitando que por un
excesivo rigor formal, se impida su obtencién en la actividad judicial.

Como se advierte, esta figura nacié en la Argentina estrechamente ligada al concepto de “ex-
ceso ritual manifiesto”; y, a su vez, ambas se han relacionado con la especie del servicio de justicia
sus intereses y fines publicos. Sus limites estan estaqueados por el ritualismo excesivo y la discrecio-
nalidad. Asi, si se hacen prevalecer reglas dispositivas puras, en desmedro de los fines del proceso,
se incurre en el exceso ritual manifiesto que obra como un obstaculo para el acceso a la justicia.

De acuerdo a lo explicitado se puede afirmar, siguiendo el pensamiento del mas Alto Tribunal
de la Republica, que no se puede aceptar que el proceso civil sea conducido en términos puramente
formales, olvidando consecuentemente la existencia de sus fines publicos o colectivos.

“Exceso ritual manifiesto” y “verdad juridica objetiva” se presentan asi, como términos correla-
tivos y conectados por una relacién de precedente a consecuente y viceversa. El exceso ritual impide
la obtencién de la verdad juridica objetiva y, la verdad puramente formal, es una consecuencia de lo
primero.

Cabe acotar que expresiones como “exceso ritual manifiesto” o “exceso de rigor formal”, “ri-
tualismo”, “formalismo”, “rigorismo” son utilizadas con un significado equivalente a desnaturalizacion
de las formas, por ponerlas al servicio de ellas mismas y no de los objetivos del proceso, ya que este
es un método para averiguacién de la verdad real y, si bien las formas constituyen por si mismas una
garantia del proceso justo, se trocan en “formulas” que generan un proceso injusto, ferulario. Las
formas, en consecuencia, deben ser cumplidas como garantia de seguridad y equilibrio para el justi-
ciable lo que no quita que su exigencia importe orientacién, por un sentido de razonabilidad, en orden
a sus fines. Esto deshecha una conduccion puramente mecanica del proceso que, precisamente por
ello, puede derivar en el ocultamiento de la verdad juridica objetiva.

La nocién impone, entonces, la posibilidad de que el juez ejercite atribuciones de complemen-
tacion probatoria con fines de esclarecimiento de los hechos, cuando exista algun indicio o una prue-
ba incompleta que evidencie una realidad distinta que se insinda, antes de sentenciar lo actuado en la
causa. Por ejemplo, en una causa por accidente de trabajo en la que la pericia es asaz defectuosa o
aun falta, siempre que el hecho generador haya quedado acreditado. El limite que se impone para el
ejercicio de estas facultades esta flanqueado por la garantia constitucional de igualdad de las partes
ante la ley y la actitud desaprensiva de los contendientes. Es aceptado, en el moderno Derecho Pro-
cesal, que los jueces posean facultades para disponer medidas tendientes al conocimiento acabado
de los hechos. Esto implica una flexibilizacion del sistema dispositivo. Por ejemplo: si para acreditar la
propiedad de un automotor se acomparfa una copia simple de un informe dominial visado por un es-
cribiente, o si para acreditar el vinculo filial respecto de un hijo se acompafa la copia de la libreta de
familia donde consta el nacimiento, sin que en ella se mencione la identidad de los padres, el tribunal
debe, oficiosamente, ordenar las medidas tendientes a completar la prueba. Se presentan por ello,
ciertas situaciones especiales, en las que se insinla otra realidad distinta que puede ser decisiva para

HUGO BOTTO OACKEY
106



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

la suerte de la causa; puede manifestarse a través de indicadores, como algin elemento de prueba
que lo haga verosimil. Advertimos, en estos casos, la necesidad de que el juez tenga facultades
legales, que le permitan esclarecer la verdad real, que no deben limitarse sélo a las llamadas medidas
para mejor proveer. Queda claro que esta actividad debe ser ejercida inteligente y prudentemente
durante todo el desarrollo del proceso, siendo mas probable su empleo en la audiencia preliminar y
en la de vista de causa. No obstante, el Tribunal deberd, ademas, poner especial cuidado en esta
busqueda de dicha verdad, flanqueada por limites precisos que implica una morigeracion de las re-
glas de negligencia probatoria. Por ejemplo si se ha ofrecido como prueba un expediente penal que
hubiera sido traido al juicio en forma incompleta, esto es, el segundo cuerpo, faltando las actuaciones
anteriores, o, si se trajo otro distinto del ofrecido pero con una caratula similar. Puede, el Tribunal es
esta hipétesis ordenar de oficio la medida pertinente para que se subsane la deficiencia en la prueba.

Los cuerpos adjetivos prevén las facultades esclarecedoras de dos formas: a manera de me-
didas para mejor proveer o poniendo énfasis en las facultades de direccion que hoy deben tener los
jueces (por ejemplo los arts. 36 inc.2, 61, o el art. 473 del C.P.N.). La falencia se manifiesta cuando
estas atribuciones no son ejercidas como corresponde. Esto no significa asignarle al juez poderes
auténomos de averiguacion, sino simplemente de esclarecimiento de los hechos”.

Comentario:

En esta obra se reconoce al modelo probatorio, analizando su “método de
comprobacion o de verificacion” enmarcado en el sistema dispositivo, “atemperado
por rasgos publicisticos” que obligaria a no tener que conformarse con la verdad
formal sino que debe perseguirse la verdad juridica objetiva.

Arrancando, este Ultimo concepto, de la interpretacion jurisprudencial de la
Suprema Corte de la Nacién se posibilita el ejercicio de atribuciones para comple-
mentar prueba a fin de esclarecer hechos “cuando existe algun indicio o una prueba
incompleta que evidencia una realidad distinta que se insinda”.

El limite a ello es no afectar “la garantia constitucional de igualdad de las par-
tes ante la ley”, agregando que estas facultades probatorias “no significa asignarle al
juez poderes autbnomos de averiguacion, sino simplemente de esclarecimiento de
los hechos”.

Su autora no se pronuncia en esta obra, sobre el principio de imparcialidad
del juez con relacion a estas facultades probatorias.

ATILIO C. GONZALEZ%

“Es necesario precisar los siguientes conceptos, diferenciados nitidamente por la doctrina; las
diligencias para esclarecer la verdad de los hechos, y las medidas para mejor proveer.

Las diligencias reguladas con el objeto de esclarecer los hechos, s6lo pueden ser ordenadas
durante el periodo probatorio.

Las medidas para mejor proveer Unicamente pueden ser dispuestas cuando las partes han
producido la totalidad de las pruebas ofrecidas y, cerrado el debate, el juez debe dictar sentencia.

Aunque parezca obvio enfatizarlo, ambas alternativas sobreentienden el cumplimiento, duran-
te la secuela regular del procedimiento contumacial, de una actividad probatoria desplegada, privativa
y excluyentemente, a partir de la solicitud de la parte apersonada.

%2 Gonzalez, Atilio Carlos: Estudios de Derecho Procesal, Editorial Ad-Hoc, Buenos Aires, Argentina, 1992, Volumen Ill, p4g.83
y ss.
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Naturaleza de las medidas para mejor proveer: Con respecto a las medidas para mejor
proveer, en particular, cabe expresar otro tanto; pues, con apoyo en un criterio casi univoco, respal-
dado por autorizadas voces doctrinarias — nacionales y de derecho comparado -, procede concluir
que aquéllas no exhiben una naturaleza autbnoma, pues son complementarias e integrativas de las
pruebas producidas en la causa.

Adviértase que “esclarecer” no significa investigar ni averiguar, sino tan soélo poner en claro lo
que ya esté investigado y averiguado; lo cual no es sino una aplicacién del principio dispositivo; seguin
el que, en las causas civiles, el material de cognicién debe ser aportado principalmente por las partes.
Ese esclarecimiento de la verdad nunca puede llegar a invadir el terreno inquisitivo; constituye el Glti-
mo limite de la figura privatistica y no el primero de la inquisitoria”.

Comentario:

Este autor efectia una interesante distincion entre diligencias para esclarecer
la verdad de los hechos las cuales, en su concepto sélo pueden regir en el periodo
probatorio y las medidas para mejor proveer, que solo pueden regir estando la causa
en estado de sentencia.

Reconoce a continuacién, que estas medidas probatorias son “complementa-
rias e integrativas de las pruebas producidas en la causa”, a fin de esclarecer, lo que
significa “poner en obra lo que ya esté investigado y averiguado”, pero “no significa
investigar ni averiguar” poniendo asi de relieve que deben descartarse estas medi-
das como forma de producir prueba nueva.

Gonzalez, tampoco se refiere a la falta de imparcialidad del juez cuando de-
creta estas medidas probatorias.

MANUEL A. GONZALEZ CASTRO®%

“En concreto, consideramos procedentes las medidas para mejor proveer cuando existe
abundancia de prueba contradictoria entre si que provoquen perplejidad en el juzgador, las que de-
ben ser decretadas, siempre, conforme a las siguientes reglas restrictivas construidas por la doctrina
y jurisprudencia.

1.- Reglas restrictivas. Reconocemos, como lo hemos sostenido que por lo general los codi-
gos no explicitan las reglas restrictivas que han sido fruto de una ardua elaboracién de la doctrina y
de la jurisprudencia que han visto la necesidad de limitar semejante poder que “confiadamente se
confirié a los jueces y que transforman al proceso en instrumento de arbitrariedades”(Alsina).

En este sentido, reconocemos las siguientes reglas restrictivas:

1) Que en el litigio se haya ofrecido y producido pruebas contradictorias entre si, “no pu-
diendo suplir la negligencia de las partes ni completar o integrar el proceso con lo que no fue aporta-
do por las partes ni adoptar una actitud paternalista respecto de las partes” (jurisprudencia citada por
Alvarado Velloso).

2) Que a pesar de las probanzas rendidas, el juez carezca de conviccion firme acerca de
la justa solucién del litigio, lo que lleva a la perplejidad ya referida, ante la abundancia de pruebas
contradictorias.

3) Que se decreten por el juez cuando la causa se halle conclusa para sentencia.

% Gonzalez Castro, Manuel A.: Facultades probatorias de oficio. Las medidas para mejor proveer; Ponencia presentada en el
Primer Congreso Nacional de Derecho Procesal Garantista, celebrado en la ciudad de Azul, provincia de Buenos Aires, Argen-
tina, los dias 4 y 5 de Noviembre de 1999.
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4) Que la medida ordenada tenga Unicamente finalidad probatoria.

5) Que sea producto del espontaneo sentir del juez.

6) Que la medida sea legal.

7) Que se mantenga la igualdad de las partes, es decir desconocer el resultado de la

misma y, en consecuencia, a quién va a beneficiar.

8) Que en la produccién de la medida ordenada para mejor proveer se otorgue partici-
pacién a los interesados.

2.- Corolario. Resulta, de lo antedicho, obvio, que el juez no puede como medida decretar la
confesional de una de las partes, maxime si se piensa que quien en la confesion provocada formula la
posicién, confiesa primero, lo que conduciria a que al proponer la posicion, el juez reconoce hechos a
favor de una de las partes, violando la independencia, imparcialidad e impartilidad, y con el peligro de
haber adelantado opinion en la formulacion de la posicion.

Conclusiones

En un sistema dispositivo, de neto corte garantista, resulta improcedente el dictado de medi-
das para mejor proveer, salvo el caso de abundancia de pruebas contradictorias entre si, cuando
causa perplejidad al juzgador y con los limites explicitados al punto 1.

Si bien en las conclusiones del XX Congreso Nacional de Derecho Procesal (San Martin de
los Andes, 9 de Octubre de 1999) se reconocen dos posiciones en el tema “poderes de los jueces”,
hemos de decir que ello no implica desconocer que la ideologia de la Constitucién Nacional es una
sola y que en materia procesal es garantista”.

Comentario:

Mi talentoso amigo, abogado, profesor y co-maestrando cordobés Manuel
Gonzélez, siguiendo a nuestro comun maestro Adolfo Alvarado, menciona y enume-
ra restricciones importantes a estas medidas y concluye la procedencia de ellas ex-
clusivamente a la existencia de “abundancia de pruebas contradictorias entre si” y
que ello cause “perplejidad al juzgador”.

Su aporte es muy significativo, pero importa no considerar que el principio de
inocencia aplicable a todo sistema de enjuiciamiento, frente a pruebas contradicto-
rias, legal y constitucionalmente importa absolver o rechazar la demanda. Y ello,
mAas aun si existe una vulneracion del principio de imparcialidad del sentenciador,
cuando decreta estas medidas.

OSVALDO A. GOZAINI®

“Las medidas para mejor proveer responden al principio de autoridad en el proceso desde
gue entroniza la figura del Juez como rector del instituto. Pero también estas medidas proponen es-
clarecer hechos, de modo tal que, en principio, no puede suprimir la contradiccion inicial en base a
investigar circunstancias o aportar medios que no fuesen ofrecidos por los litigantes. El principio de
igualdad quedaria indefenso si el Juez obrara abusando de la discrecionalidad que obtiene, llegando
a ser parcial y sin la debida distancia que caracteriza su gestién desinteresada.

® Gozaini, Osvaldo A.: Teoria General del Derecho Procesal, Jurisdiccién, accién y proceso, Ediar Editora, Buenos Aires,
Argentina, 1996, pag.112 y 113.
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Se afirma también que el érgano jurisdiccional verifica sin averiguar; esto es, comprueba pe-
ro no inquiere, porque esas son obligaciones (cargas) del propio interés.

Si no hay prueba ofrecida, no puede el Juez de oficio ordenar su produccién. Empero tal rigi-
dez debe instalarse en la distincion imperiosa entre fuentes y medios de prueba, porque unos res-
ponden a la disposicidn de las partes, y otros son resortes exclusivos del érgano judicial.

Las providencias en comentario ostentan, en nuestra opinién, una particularidad inicial que las
contiene: ellas no pueden suplir la negligencia de las partes, pero tampoco pueden evadir, a sabien-
das, el compromiso hacia la verdad y la justicia.

Las etapas a superar estribarian en el ofrecimiento, la produccion, y la incorporacion oficiosa
de una prueba que propicie el esclarecimiento definitivo de los hechos.

Por eso interpretamos que, aun ante la ausencia de prueba ofrecida, puede el Juez convocar-
la y producirla si considera que, mediante ella, reportaria un elemento decisivo para solucionar el
conflicto.

Asimismo, si llega a su conocimiento la existencia de una prueba que puede trascender en el
proceso, y aun cuando fuera de testigos, podra generar su desenvolvimiento sin quebrar por ello el
principio de igualdad procesal, porque con esa decisién no sustituye la actividad de las partes, sino
que tiende a despejar las dudas emergentes de la situacion enojosa.

Comentario:

Este autor, menciona que estas medidas tienen por objeto esclarecer hechos,
pero sin que ellas puedan suplir la prueba no ofrecida por las partes, denunciando
que el principio de igualdad se afectaria si el juez obrara abusando de su facultad
discrecional, pudiendo en tal caso llegar a ser parcial.

Asi, si no hay prueba ofrecida, el juez no puede ordenarla, ya que no se pue-
de por esta via suplir la negligencia de las partes, sin perjuicio de su compromiso
hacia la verdad y la justicia.

Si bien Gozaini pone el acento en la parcialidad que se produce por parte del
juez cuando decreta estas medidas abusando de su facultad, lo cierto es que ello se
produce adn sin tal connotacion negativa pues aunque no abuse sino sélo haga uso
de las mismas, esta vulnerando el principio de imparcialidad.

JAIME GUASP%

“Excepcionalmente, no son las partes, sino el Juez, el que, dentro del derecho espafiol, puede
asumir una iniciativa probatoria. En efecto, la LEC permite a los Jueces y Tribunales que promuevan
determinados actos, que ella llama diligencias para mejor proveer, y cuya significacion de actividades
probatorias no puede ser puesta en duda. El régimen de estas diligencias para mejor proveer esta
inadecuadamente emplazado en los arts. 340 a 342, y tres son las caracteristicas fundamentales que
imprimen a esta excepcional iniciativa del 6rgano jurisdiccional. Primera, la de producirse en el mo-
mento final del proceso, o, como la ley dice, después de la vista o de la citacién para la sentencia y
antes de pronunciar el fallo. Segunda, la de poder referirse a cualquier clase de pruebas, excepto la
testifical, pues la LEC permite a los Jueces y Tribunales acordar para mejor proveer la confesién judi-
cial de los litigantes, el reconocimiento o avallUo pericial que reputen necesario, incluso la ampliacion
de los ya hechos, la aportacion de cualquier documento mencionado por separado a los autos que
tengan relacion con el pleito y la practica de una inspeccién acular, que entra dentro del término ge-

® Guasp, Jaime: Derecho Procesal Civil, Tercera edicion, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, Espafia, 1968, Tomo primero,
pég.327 y 328.
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neral de reconocimiento que la ley emplea; quedando pues fuera de esta enumeracion, aparte la

prueba de presunciones, que no exige ningun procedimiento formal de realizacién, sélo la prueba de
testigos, sin duda por la desconfianza que el legislador siente hacia esta clase de prueba. Tercera,
que la resolucion y ejecucion de estas diligencias es puramente discrecional para el Juez, quien no
esta sujeto ni siquiera a la limitacién de un tiempo objetivamente marcado, lo cual, dado el hecho de
que la diligencia para mejor proveer paraliza el plazo para dictar sentencia hasta su resolucion, supo-
ne en la practica un retraso, muchas veces considerable, en la rapida resolucién del litigio”.

Comentario:

Este ilustre autor, en su referida obra, no se pronuncia acerca de la conve-
niencia o inconveniencia de estas medidas y si ellas afectan o no algun principio ba-
sico del derecho procesal.

LENIN LILLO H.%8

Este autor siguiendo la postura del citado Carlos Anabaldn sefiala:

“Una vez cumplidas las diligencias y tramites subsiguientes al vencimiento del término proba-
torio, el juez queda en situacion de expedir el fallo definitivo de la causa en la forma y plazo determi-
nados por la misma ley, salvo que estime necesario decretar previamente alguna o algunas de las
medidas para mejor resolver, que aparecen establecidas en el articulo 159 del Cddigo de Procedi-
miento Civil. Esta facultad concedida a los jueces, no pueden ejercerla éstos caprichosamente, ni
mucho menos; se trata de una excepciéon a la regla general que les impide proceder de oficio en la
substanciacion de los juicios; y, por consiguiente, dicha autorizacion debe amoldarse en su ejercicio a
los términos estrictos que tanto la letra como el espiritu de la ley la conciben.

En primer lugar, para dictar tales medidas se exige que la causa se halle en estado de sen-
tencia, lo que es igual a que aparezca ya finalizada la tramitacién y cumplida la tarea que correspon-
dié a las partes dentro del juicio, de donde resulta que el juez no esta llamado entonces a suplir los
medios de prueba y las defensas de ninguna de ellas sino, sencillamente, a esclarecer sus derechos,
salvar los puntos dudosos o las deficiencias de que adolezca el proceso, en una palabra, a perfeccio-
nar los antecedentes que ya existen y se conocen, con el fin de averiguar mas a fondo y mejor la
verdad del pleito y dictar asi un fallo en condiciones de mayor acierto y justicia. La oportunidad para
ello, como se ha visto, no puede ser mas propicia ni su afan mas legitimo, siempre que se proceda
con absoluta imparcialidad y limitandose a los casos en que realmente se impone un método seme-
jante.

Con cuanta razén se sostuvo el establecimiento de este precepto por la Comision Revisora
del Cédigo, diciendo que “la ley debia mirar en el magistrado una persona imparcial y recta, empefa-
da en buscar la verdad; y no sospechar de él hasta el punto de vedarle los caminos de encontrarla; y
que si realmente el sistema propuesto tenia sus inconvenientes, éstos no eran tales que de ordinario
hubieren de ser superiores a los bienes que estaba llamado a producir”.

La Jurisprudencia de nuestros tribunales, por su lado, mas de una vez ha confirmado las pro-
posiciones anteriores y sentado como doctrina inamovible que:

“Para ejercitar la facultad que concede este articulo es menester que haya en los autos ante-
cedente, alguna presuncién de verdad a favor del hecho que debe ser establecido, alguna prueba
aunque insuficiente que sirva en el sentido indicado, porque el presente articulo no dispensa al juez
del deber primordial de fallar con arreglo al mérito de los autos, o sea, absolviendo o no la accién de
la demanda”.

Se ha dicho asimismo, que “para que pueda prosperar la demanda es necesario que se prue-
be la accion entablada”.

® Lillo H., Lenin: Curso de Derecho Procesal Civil, Ediciones Juridicas La Ley, Santiago de Chile, 1998, pag. 268 y ss.
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También en el propio texto de la ley tenemos la misma confirmacion, esto es, que la facultad

de los jueces en este sentido no es absoluta: asi, por ejemplo la relativa a la comparecencia de los

testigos, se limita a los que hayan declarado en el juicio y s6lo cuando sus dichos sean obscuros o

contradictorios y, todavia, con el Unico fin de que los aclaren o expliquen, de tal manera que esta

medida no se justifica cuando sus declaraciones hayan sido dadas en forma clara y explicita. Lo mis-

mo se deduce de lo dispuesto especialmente con relacién a las medidas consignadas en los N°s 1, 2
y 6 del art.159 del C.P.C.

De las medidas en cuestion, mejor dicho, de su ordenacion o de la resolucién que las decreta,
debe darse conocimiento a las partes, requisito indispensable para la validez de la misma diligencia y,
aun, de la sentencia en que se las considere, ya que es imposible desconocer el caracter probatorio
que revisten dichas diligencias, las cuales se decretan tanto a favor como en contra de todas y cada
una de las partes que intervienen en el juicio. Por este medio, ademas, se ha querido dar la oportuni-
dad de representar al tribunal la improcedencia o inconveniencia de las medidas decretadas, no obs-
tante que las respectivas resoluciones son inapelables, salvo las que se dicten en los casos contem-
plados por el inciso final del mencionado articulo:

1°.- La primera de esas excepciones se refiere al informe de peritos, porque la medida, a mas
de innecesaria, puede ser dispendiosa para las partes;

2°.- y la segunda, a la apertura de “un término de prueba breve e improrrogable, limitado a los
puntos de prueba que el mismo tribunal determine”, cuando “en la practica de alguna de estas medi-
das aparece de manifiesto la necesidad de esclarecer nuevos hechos indispensables para dictar sen-
tencia”., en cuyo caso también se justifica la apelacion oir la misma importancia de la medida, si bien
este recurso solo procede al tratarse de una resolucion dictada por un tribunal de primera instancia.

El hecho que en ciertos casos, como el anotado, la ley conceda el recurso de apelacién co-
ntra las resoluciones que decretan estas medidas, no significa que estas resoluciones dejen de ser
meros decretos o providencias, que solo tienden a determinar o arreglar la substanciacion del proceso
y, por consiguiente, de ninglin modo son susceptibles, en si mismas, de los recursos de casacion.

También es conveniente tomar en cuenta que si bien el expresado art.159 del C.P.C. faculta
al juez para hacer consideraciones no aducidas por las partes y traer al proceso pruebas que ellas no
rindieron, tal cosa no lo autoriza para prescindir de resoluciones ejecutoriadas que las mismas partes,
0 mas propiamente una de ellas, obtuvo con anterioridad. Asi, por ejemplo, no podra el tribunal por
este medio dejar sin efecto la resolucién que hubiera dado por confeso al litigante en ciertos hechos.

Como verdaderas diligencias probatorias que son — aparte de lo preceptuado especialmente
en el art.159 del C.P.C. — las medidas para mejor resolver deben practicarse previo decreto judicial
notificado a las partes, conforme a la exigencia que formula el art.324 del C.P.C., de aplicacion gene-
ral, y corresponde a las mismas partes, por supuesto, la obligacion de procurar que dicha notificacion
0 conocimiento de la respectiva resolucién judicial se efectlle oportunamente, lo mismo la de que esta
resolucion logre el debido cumplimiento. De modo, pues, que si el tribunal para mejor resolver, ordena
agregar un documento al proceso, notificada que sea esta resolucién, la parte a quien interesa la
medida o el pronto fallo de la causa procedera a verificar esa agregacion, hecho lo cual se dara cita-
cion del documento a todas las partes del juicio, toda vez que, en la especie, se trata de una agrega-
cion hecha por orden del tribunal, en uso de las facultades de oficio, diligencias que, como se ha di-
cho, son decretadas a favor como en contra de todos y cada uno de los litigantes.

La falta de dichas diligencias o el defectuoso cumplimiento de las mismas acarreara necesa-
riamente la nulidad de la sentencia que asi se dictare, en vista de lo preceptuado al respecto por los
arts.768 N°9 y 795 N°4 del Cddigo de Procedimiento Civil.

Naturalmente, si el cumplimiento de estas diligencias correspondiera de un modo exclusivo a
alguna de las partes, podran las demas solicitar del tribunal que se apremie a aquélla con tal objeto,
bajo apercibimiento de proceder a su costa, de prescindir de las medidas decretadas, u otros arbitrios
que se estimen pertinentes. En principio, siempre correspondera la préactica de las diligencias necesa-
rias para llevar a cabo las medidas ordenadas por el tribunal al litigante que las haya invocado a su
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favor, sin perjuicio de lo dispuesto por la ley para casos particulares o de lo que se resuelva judicial-
mente, en caso de una controversia sobre la materia.

Con tales salvedades y advertencias, la regla general es que las medidas para mejor resolver
se ordenan con simple conocimiento de las partes; y se comprende que asi sea, porque vista la cau-
sa queda cerrado el debate, por lo cual no procede el tramite de la citacién que de suyo tiende a abrir
la discusion.

Las medidas para mejor resolver pertenecen indistintamente a los tribunales de primera y de
segunda instancia, y por lo que respecta a estos Ultimos, los jueces que las hayan decretado seran
los Uinicos competentes para fallar la causa, si que sea necesario, una vez cumplidas, que la causa se
ponga nuevamente en tabla, ya que ello sucede después de la vista y sin perjuicio del acuerdo.

Ademas, el tribunal de alzada no esta impedido para decretar tales medidas por la circuns-
tancia de que el tribunal haya hecho uso de esa misma facultad; ni siquiera por la de ordenarse una
nueva de igual naturaleza que la cumplida en primera instancia, siempre que los antecedentes del
juicio justifiquen este procedimiento, como quiera que la ley ha concedido expresamente a uno y otro
dicha facultad, la que sélo puede serles coartada por la misma ley”.

Comentario:

En 1998, el profesor de Derecho Procesal Lenin Lillo H., se refiere a las medi-
das para mejor resolver, justificandolas en la necesidad de perfeccionar los antece-
dentes del pleito para dictar un fallo “en condiciones de mayor acierto y justicia” de-
biendo procederse con “absoluta imparcialidad”, exponiendo que su objetivo es legi-
timo, no obstante que reconoce que a través de ellas “el juez no esta llamado enton-
ces a suplir los medios de prueba y las defensas de las partes”.

Interesante es también su afirmacion de que estas medidas “se decretan tanto
a favor como en contra de todos y cada una de las partes que intervienen en el jui-
cio” y que a través de ellas se “faculta al juez para hacer consideraciones no aduci-
das por las partes y traer al proceso pruebas que ellas no rindieron.

Respecto de la primera afirmacion, estimo que su aserto se basa en gque efec-
tivamente, el juez no tiene en su voluntad favorecer intencionalmente a una de las
partes en perjuicio de la otra, cuestion que ya hemos dicho esta fuera de toda duda y
discusién, por una parte y por la otra, en que tampoco conoce a priori 0 al decretar-
las puede presuponer el resultado, y por lo tanto, a quien favorecera o perjudicara la
prueba que se materialice. Por esta via, sin embargo, ello no da respuesta a la ne-
cesaria parcialidad que se produce a favor del demandante cuando se decreta una
de estas medidas, pues como también ya he indicado, al demandado nunca le favo-
recerd, ya que a falta de prueba para condenarlo accediéndose a la demanda, debio
absolvérsele, rechazandose la misma, en base al principio constitucional de inocen-
cia.

En cuanto a su segunda afirmacion, coincido plenamente en que la ley faculta
traer al proceso pruebas que las partes no rindieron quedando asi sin explicacion
alguna la evidente inconsistencia que existe entre tal solucién legal con la afirmacion
de que a través de este medio, el juez no esta llamado a suplir los medios de prueba
que las partes no rindieron.
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Finalmente, tampoco advertimos en esta obra, cuestionamiento alguno acer-
ca de la procedencia y conveniencia de estas medidas probatorias.

CLAUDIO MENESES PACHECO¥

“Referirse a las iniciativas probatorias del juez civil, implica primordialmente aludir a la perso-
na del magistrado y a la mision jurisprudencial que éste desempefia. Asi pues, todo el analisis de esta
investigacion constituye simplemente un estudio lejano de esta fundamental materia; quien escribe
esto no ha sido juez, por lo que no sabe a cabalidad qué se siente administrar justicia. La compilacion
de fuentes doctrinarias, el examen de los precedentes jurisprudenciales, y los pocos aportes persona-
les del autor, sirven de muy poco si no se tiene fe en la judicatura chilena, y si los propios jueces no
ejercen con energia la jurisdiccion”.

Comentario:

En esta interesante y completa obra, no existe pronunciamiento acerca de la
afectacion del principio de imparcialidad al decretarse medidas para mejor resolver.

JUAN MONTERO AROCA%8

“Las diligencias para mejor proveer no pueden entenderse en el sentido de que por medio de
las mismas:

1. Llegue a desconocerse todo lo relativo a la carga de la prueba que pesa sobre las partes.
La LEC, con mayor o0 menor acierto, esta basada en la regla general de que sobre las partes pesa la
carga de la prueba de sus afirmaciones de hechos y, consiguientemente, que han de sufrir las conse-
cuencias de no haber levantado esa carga. El juez no puede desvirtuar esa regla general y, por medio
de las diligencias para mejor proveer, dejarla sin sentido.

2. Se supla la inactividad o negligencia de una de las partes, que no ha hecho todo lo que el
sistema procesal le permite para llegar a probar sus afirmaciones de hechos. Debe tenerse en cuenta
gue si el juez suple la inactividad o negligencia de una parte esta beneficiandola en perjuicio de la
otra, con lo que no esta manteniendo la imparcialidad entre ellas.

3. Se desconozca el principio de igualdad de las partes en el proceso, el cual quedaria vulne-
rado si el juez, con el pretexto de que debe llegar a conocer como sucedieron realmente los hechos
para dictar una sentencia justa, favoreciera a una de las partes realizando la actividad probatoria que
a ésta le es debida. Hay que insistir en que todo lo que el juez haga en beneficio de una parte, lo
hace en perjuicio de la otra, a la cual puede ponerse en situacion de indefension, no porque se le
impida realizar una actividad propia del derecho de defensa, pero si porque el juez asume la defensa
de la otra parte”.

Comentario:

Montero Aroca, también refiere la peligrosidad de las medidas para mejor re-
solver en cuanto pueden perjudicar a una parte en beneficio de la otra, afectandose
la imparcialidad del juez como asimismo, desconocerse con ellas el principio de
igualdad de las partes, dos de las bases sustentatorias de la tesis de esta investiga-
cion.

LINO ENRIQUE PALACIO®

" Meneses Pacheco, Claudio: Iniciativas probatorias del juez civil. Contribucion al estudio de las facultades esclarecedoras
judiciales en el proceso civil chileno, Memoria para optar al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas, Facultad de Derecho de
la Universidad Adolfo Ibafiez, Vifia del Mar, Chile, 1996, pag.275.

% Montero Aroca; La prueba en el proceso civil, Primera edicién, Editorial Civitas, Madrid, Espafia, 1996, pag. 323.
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“Concepto y Finalidad:

La vigencia estricta del principio dispositivo requeriria no solamente que la iniciativa del pro-
ceso y la aportacion de los hechos dependiesen de la voluntad de las partes, sino que, ademas, se
confiase exclusivamente a éstas la actividad consistente en ofrecer y producir las pruebas tendientes
a la demostracion de sus afirmaciones. Pero en razén de que esta Ultima limitacién es susceptible de
impedir, en ciertos casos, el esclarecimiento de la verdad juridica objetiva, que, pese a las restriccio-
nes propias de la prueba civil, constituye la meta a que debe aspirar una recta administracion de justi-
cia, las leyes procesales admiten, en forma concurrente con la carga de la prueba que incumbe a las
partes, la facultad de los jueces en el sentido de complementar, por propia iniciativa, el material pro-
batorio aportado por aquéllas. Tal facultad se concreta en la posibilidad de adoptar las denominadas
medidas para mejor proveer.

Régimen Legal:

a) El art. 36 CPN establece, como regla de caracter general, que los jueces estan facul-
tados para ordenar, de oficio, “las diligencias necesarias para esclarecer la verdad de los hechos
controvertidos, respetando el derecho de defensa de las partes” (inc.2°). La misma norma consagra
aplicaciones particulares de esa regla en tanto autoriza a los jueces para decidir en cualquier momen-
to la comparecencia de los peritos, consultores técnicos y testigos para interrogarlos acerca de todo
aquello que creyeren necesario y para mandar que se agreguen documentos en poder de las partes o
de los terceros, en los términos de los arts. 387 a 389. Otras normas del CPN aparecen orientadas en
el mismo sentido, como las contenidas en el art. 452 con respecto a la prueba de testigos, y en el art.
479 con relacion al reconocimiento judicial.

b) No obstante la amplitud de todas esas disposiciones, esta claro que los poderes de
iniciativa probatoria que se acuerdan a los jueces no significan, de ninguna manera, una derogacion
del principio dispositivo. Ello es asi, en primer lugar, porque tales poderes no autorizan la produccion
de diligencias probatorias que sean ajenas a los “hechos controvertidos” en el caso concreto. Y en
segundo lugar, porque los poderes del juez no estan destinados a excluir la actividad de las partes,
sobre quienes contindia pesando la carga de la prueba. En rigor, la iniciativa judicial en materia proba-
toria reviste caracter complementario con respecto a aquella carga, y su objetivo consiste en eliminar
las dudas con que puede tropezar la apreciacion del juez en los casos en que la prueba producida por
las partes no sea lo suficientemente esclarecedora.

C) Las facultades instructorias de los jueces no pueden ejercerse, segun la jurispruden-
cia, para suplir la omision o la negligencia de las partes, pues ello implicaria una manifiesta alteracion
del principio de igualdad procesal.

d) La garantia constitucional de la defensa en juicio requiere, asimismo, que se acuerde
a las partes la posibilidad de ser oidas sobre el resultado de las medidas adoptadas, e incluso la de
producir prueba en contrario. De alli que el art. 36, inc. 2° CPN imponga a los jueces el deber de res-
petar, en tales casos, el derecho de defensa de las partes”.

Comentario:

Este destacado autor, considera posible y necesario restringir el principio dis-
positivo en materia de aportacion de las pruebas, en caso de que sea necesario es-
clarecer la verdad juridica objetiva, en pos de la aspiracion de una recta administra-
cion de justicia, limitandolas a su vez, en cuanto sélo los jueces podrian complemen-
tar la prueba rendida por las partes, a través de éstas medidas.

A continuacion indica que estas medidas no importan una derogacion del
principio dispositivo, y ello, porque no puede el juez decretar diligencias probatorias

% Ppalacio, Lino Enrique: Manual de Derecho Procesal Civil, decimocuarta edicién, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires,
Argentina, 1998, pag. 402 y ss.
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ajenas a los hechos controvertidos y por el caracter meramente complementario de
esta prueba, respecto de la rendida efectivamente por las partes.

En mi opinion, es indudable que los principios inspiradores y reguladores de
un sistema, en este caso el dispositivo, pueden adecuarse o no al mismo, pero no es
posible sostener que una institucién no afecta a un sistema por el solo hecho de en-
tenderla fundamentada, a su conveniencia, en un objetivo —recta administracion de
justicia- que se entiende superior a dicho sistema.

El tema, entonces, es si resulta l6gico y conveniente y por sobre todo, con-
forme con la normativa constitucional hacer una excepcién a un sistema, o mejor
dicho, no adecuarse a un sistema, en razén de un objetivo que se considera impor-
tante, y por otro lado, debemos revisar si tal objetivo que se considera superior es
tal, o sélo un deseo respetable y loable pero no real a su propia pretendida justifica-
cion.

En efecto, si justificamos las medidas para mejor resolver, en aras de una me-
jor y recta administracion de justicia, debemos preguntarnos previamente si con ellas
afectamos o no el derecho que la constitucion le asegura, ofrece y consagra dentro
del sistema procesal a las partes, en este caso, al demandado; y solo si concluimos
gue ese derecho no se perjudica, recién ahi podremos pensar y concluir que un ob-
jetivo no perjudica o afecta a un sistema.

De otra parte, no compartimos la justificacién de que no se deroga el principio
dispositivo porque estas medidas sélo pueden referirse a los hechos controvertidos
del caso concreto y ello, en razon de que para el evento de que se decretaran dili-
gencias probatorias acerca de tales hechos y mas aun si se resolviera cuestion aje-
na a la debatida y sometida voluntaria pero excluyentemente por las partes a la de-
cision del tribunal, no estamos frente a un problema de derogacion del principio dis-
positivo sino lisa y llanamente a un problema de congruencia procesal y que derivara
por vias distintas como lo es de nulidad de lo resuelto.

Destaco finalmente, la postura y reconocimiento de que estas medidas en ca-
so de ser decretadas sin que las partes hayan rendido la pertinente prueba, implican
una alteracién del principio de igualdad procesal. En mis palabras, mas que alterarlo
simplemente lo vulneran, asi como también el principio de imparcialidad del senten-
ciador.

En fin, este destacado autor acepta la vigencia y conveniencia de estas medi-
das, con limitaciones de procedencia, pero no cuestiona que las mismas pueden
afectar la imparcialidad del sentenciador cada vez que se decretan.

DANIEL PENAILILLO AREVALO®

“El examen del conjunto de reglas probatorias del Derecho chileno permite concluir que en lo
concerniente a la iniciativa para acumular pruebas rige el principio dispositivo, ligeramente atenuado;
en cuanto a la determinacion de los medios de prueba, la ley los fija taxativamente; y respecto a la
valoracion, el sistema es mixto.

™ pefiailillo Arévalo, Daniel: La prueba en materia sustantiva civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1989, p4g.23 y
24,
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En la iniciativa para el aporte, el sistema chileno es dispositivo, pues el principio dispositivo

imperante para el proceso en general no aparece derogado en la materia probatoria; incluso, de los

textos que regulan el aporte de las pruebas (C.P.C.) fluye el mismo principio (en otros términos, ahi
esta corroborado).

Su rigor estd morigerado (aunque soélo levemente) por las denominadas “medidas para mejor
resolver” que puede ordenar el juez una vez puesta la causa en estado de sentencia (art. 159 del
C.P.C)). Las leyes de Menores, N°16.618 (art.36), y de Arrendamiento de Predios Urbanos, N°18.101
(art.15), introducen el principio inquisitivo en términos mas amplios, constituyendo, asi, excepciones a
la regla muy general”.

Comentario:

Este autor menciona que en el proceso civil chileno en materia de iniciativa de
pruebas “rige el principio dispositivo, ligeramente atenuado”, estando el rigor de di-
cho principio “morigerado (aunque sélo levemente) por estas medidas”.

En mi opinién, tal excepcionalidad no esta atenuada ni morigerada levemente
con estas medidas, desde el momento que la materializacion de ellas simplemente
pudo desviar el resultado del juicio, de no darse lugar a la demanda a acceder a ella.
Ello no nos parece tenue ni leve.

Tampoco existe, en esta obra, referencia alguna a la vulneracion del principio
del imparcialidad del juez cuando se decretan estas medidas probatorias.

HUGO PEREIRA ANABALONZ

“Las medidas para mejor resolver, son una expresion excepcional del principio inquisitivo en
el proceso civil en tema de iniciativa probatoria”.

A propdsito de la ley N° 18.705, modificatoria del art.159 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, en cuanto le sefala al juez un plazo para dictar, de oficio, alguna o
algunas medidas probatorias de esa especie, que es el mismo plazo que la ley fija
para pronunciar sentencia; este autor sostiene que:

“Tal reforma, limitativa de las atribuciones del juez, bien pudo, como contrapartida y sin alterar
el objetivo fundamental de la ley, antes bien, reforzandolo, facultarlo al tribunal para disponer tales
medidas en cualquier estado de la causa, especialmente durante el probatorio, cuando ya el debate
de fondo esté clausurado.

Habria sido un modo de impulsar y de agilizar el proceso bastante mas adecuado que otras
medidas adoptadas por esta ley de reforma del cddigo, y que el propio texto de éste contempla en el
juicio de minima cuantia (art.714, inc.1°), sin perjuicio que en el proceso laboral este criterio fue adop-
tado desde la dictacién misma del primer Cédigo del Trabajo.

En lo que respecta a la relacion entre las medidas para mejor resolver del art. 159 del codigo,
con la medida para mejor resolver del art. 207 del mismo cuerpo legal, la disposicion de este Ultimo
articulo transforma en medida para mejor resolver lo que antes de la ley 18.705 era facultad de las
partes con el objeto de rendir prueba testifical.

Pero si revisamos el texto del art. 159, notaremos que su N°5 contempla como medida para
mejor resolver “la comparecencia de testigos que hayan declarado en el juicio, para que aclaren o

™ Pereira Anabalén, Hugo: Seminario de reformas al Cédigo de Procedimiento Civil Ley N°18.705, Editorial Juridica Ediar-
ConoSur en coedicién con el Colegio de Abogados de Chile, 1995, pag 33 y 34.
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expliquen sus dichos obscuros o contradictorios, produciéndose una contradiccion flagrante entre la
regulacién contenida en el art. 207 y el art. 159 previsto en la propia ley, la que conduce a la imposi-
bilidad de aplicar el primero de los preceptos.

Si se objetara que el inc.2° del art. 207 establece la posibilidad que para mejor resolver el tri-
bunal de la segunda instancia llamara a declarar a testigos que no han podido declarar en la primera
instancia, la inadmisibilidad de la objecion surge precisamente del caracter de mero control que tiene
la apelacién (siendo evidente que esa su indole se encuentra fortificada en el texto del inc.1° del art.
207), porque es indudable que el llamamiento a declarar en los ultimos tramos de la segunda instan-
cia por la via de medida para mejor resolver significa una innovacion que, segun el caso, podria rever-
tir todo el curso del pleito”.

Comentario:

Este autor reconoce el caracter de excepcion del principio dispositivo en el
proceso civil, calificando a estas medidas con todo acierto como “una expresion ex-
cepcional del principio inquisitivo en dicho proceso”.

Sin embargo, a propoésito de las modificaciones introducidas por la ley 18.705,
sostuvo que bien pudo facultarse al juez para disponer estas medidas en cualquier
estado de la causa, especialmente durante el probatorio, adhiriendo asi no solo a
estas medidas sino a la teoria de la prueba de oficio a cargo del juez y durante todo
el proceso.

A continuacion, resalta una significativa contradiccion a propadsito de la testifi-
cal entre los Arts. 159 y 207 ya que en el primero restringe estas medidas a testigos
que hayan declarado en el juicio, y el segundo posibilita estas medidas a testigos
gue no han podido declarar en primera instancia, concluyendo con acierto que ello
“conduce a la imposibilidad de aplicar el primero de los preceptos”.

Finalmente no se refiere al favorecimiento que se produce con estas medidas
sélo respecto de la parte demandante del proceso.

FERNANDO A. PERONI2

“Las medidas para mejor proveer son arbitrarias e inconstitucionales porque su disposicion
judicial quiebra la igualdad de las partes que se constituye en un principio del proceso, sin el cual, no
existe proceso, sino un simple procedimiento. En pocas palabras, quiebra el ideal del debido proceso
y por esa Unica y sola razén deben ser desterradas total y absolutamente del mundo juridico y colo-
carlas en el museo de las antigiiedades al lado de las demas instituciones inquisitivas como el “juez
de instruccion”.

En la practica, en Paraguay, la mayoria de las veces son utilizadas por los jueces a instancia
de alguna de las partes que por falta de tiempo o por la razén que fuere no pudo diligenciar una de-
terminada prueba dentro del periodo legal respectivo”.

Comentarios:

Mi amigo y co-maestrando abogado paraguayo Fernando Peroni, en corres-
pondencia electrénica, gentilmente me expresé su pensamiento sobre estas medi-
das, lo que omito comentar por su claridad conceptual y plena coincidencia con mi
conviccion.

"2 peroni, Fernando A.(abogado de nacionalidad paraguaya) opinion dada al ser consultado respecto del tema en comento.
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JORGE W. PEYRANO?Z

“Medidas para mejor proveer

Parafraseando el conocido axioma, bien puede decirse que donde juega el principio dispositi-
vo, se practican medidas para mejor proveer. Aun los ordenamientos mas crudamente dispositivistas
han aceptado la posibilidad de que el oficio decrete medidas para mejor proveer (Loutayf) . Paliativo
necesario para que la litis pueda considerarse menos como una lid y mas como un instrumento ido-
neo para "dar a cada uno lo suyo".

Conocidas y utilizadas desde antiguo (ya la ley 11, Titulo 22, de la Partida Il las legislaba),
todavia hoy resulta valedera la descripcién de Escriche cuando sefialaba que el juez ordena el cum-
plimiento de diligencias para mejor proveer, "... para poder sentenciar con mayor acierto" .

Nosotros las definimos diciendo que son facultades discrecionales que puede emplear el tri-
bunal preocupado por la sospecha de que las pruebas aportadas al proceso no son suficientes para
esclarecer la verdad real o "histérica", en tanto y en cuanto su ejercicio se erija en un mero corrector
del principio dispositivo no en su verdugo.

Preciso es aqui aclarar que cualquiera fuere el rotulo impuesto por el juez, toda resolucién
gue participe de las caracteristicas mencionadas, merece y debe ser considerada como una medida
para mejor proveer (Sentis Melendo)

Por ello asistimos al paulatino reemplazo de las facultades de disponer medidas para mejor
proveer, por la instauracion, dadas ciertas circunstancias, de verdaderos deberes que le incumben al
6rgano jurisdiccional en orden a la materia probatoria. Loutayf Ranea da noticia de ello, sefialando:
"Pero de conformidad a todo lo dicho precedentemente, en la evolucion del derecho procesal, las
medidas para mejor proveer han cedido el paso a las facultades del juez en orden a la prueba. Enton-
ces ya no se habla de que los jueces podran, sino que deberan disponer determinadas diligencias.
Vemos el transito, entonces, desde las facultades hacia los deberes del juez" (Loutayf).

B.PROCEDENCIA

Liminarmente debe advertirse que el dictado de medidas para mejor proveer sélo se justifica
cuando existen pruebas de los litigantes.

Por el contrario, la no produccion de probanza alguna es un obstaculo insalvable para la pro-
cedencia de las medidas en estudio (Colombo, Carlos) , debiendo en tal caso el juzgador apelar,
usualmente, a la teoria de la carga procesal, a los efectos de dirimir la contienda. En el mismo sentido
que el propuesto se han pronunciado Barrios de Angelis y de la Colina”.

Comentario:

Si bien Peyrano limita estas medidas a la existencia de prueba producida por
las partes, extendiendo su improcedencia en caso de no produccion de prueba por
las partes, no privilegia en su obra los principios de imparcialidad y de igualdad que
en concepto de esta investigacion y tesis, se vulneran objetiva y necesariamente con
las medidas para mejor resolver.

JOAN PICO | JUNOY#

A proposito del anteproyecto de L.E.C. sefala:

" peyrano, Jorge W.: El proceso civil, principios y fundamentos, Editorial Astrea, Buenos Aires, Argentina, 1978, pag.76 y ss.
™ Picé | Junoy, Joan: La prueba en el anteproyecto de L.E.C., Picé | Junoy director, Presente y Futuro del proceso civil (obra
colectiva) Bosch editor, Barcelona, Espafia, 1998, p4g.239 y ss.
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“Que en tal anteproyecto se mantiene una solucion extremadamente conservadora en mate-

ria de iniciativa probatoria, reservando ésta a las partes. No obstante, se establece que “sélo se

practicaran pruebas a instancia de parte, salvo en los casos en que la ley atribuya al tribunal la facul-

tad de acordar, de oficio, que se practiquen determinadas pruebas o que se aporten documentos o

dictdimenes”, lo cierto es que la lectura detenida de la norma nos descubre que en ningdn momento

se preve iniciativa probatoria alguna al juez, e incluso se le imposibilita realizar las actuales diligen-
cias para mejor proveer con la amplitud que actualmente prevé.

Con ello el ordenamiento espafiol perdera una excelente oportunidad para seguir las previsio-
nes gque se recogen en normativas procesales tan préximas como la alemana, francesa, italiana, bel-
ga o portuguesa, por indicar algunos pocos ejemplos, en las que, con las obvias limitaciones que
impone el debido respeto a la imparcialidad judicial asi como a los principios dispositivos y de contra-
diccion, se permite cierta iniciativa probatoria ex officio iudici, sin que pueda catalogarse a tales orde-
namientos como “inquisitivos”. Se desatienden asi las razones criticas que a la actual normativa ha
realizado un sector de nuestra doctrina procesal”.

Por otra parte, distingue: “las llamadas “diligencias finales” de las clasicas diligencias
para mejor proveer. Asi, las primeras so6lo pueden decretarse a instancia de parte como regla general
y Unicamente se permiten en dos supuestos: para cuando el litigante haya solicitado la prueba en
tiempo y forma y ésta no se haya podido practicar por causas a €él ajenas, y para cuando aparezcan
hechos nuevos o de nueva noticia”.

Por ultimo, sostiene: “Que en materia probatoria existe una total (e injustificada) descon-
fianza en la iniciativa del juzgador, obviandose que toda esta actividad va dirigida a formar su convic-
cion y a dictar la sentencia mas justa posible, esto es, aquella que mas se aproxima a la certeza de
los hechos discutidos en el proceso”.

Comentario:

Este autor expresa que estas medidas deben estar limitadas por “el debido
respeto a la imparcialidad judicial asi como a los principios dispositivos y de contra-
dicciéon” siendo posible la prueba “ex officio iudici” sin que ello implique inquisitivis-
mo.

A continuacion distingue entre produccion de prueba que llama “diligencias fi-
nales”, procedentes solo cuando el litigante solicité prueba en tiempo y forma y no se
pudo “practicar por causas ajenas a dicha parte” y para cuando aparezcan “hechos
nuevos o de nueva noticia”, con las diligencias para mejor proveer propiamente ta-
les.

Finalmente critica la desconfianza que pueda existir a la iniciativa probatoria
del juzgador recordando que ella sélo “va dirigida a formar su conviccion y en dictar
la sentencia mas justa posible”, lo que en mi opinion es cierto, pero siempre que
aceptemos que objetivamente para preferir estas facultades debe sacrificarse la im-
parcialidad objetiva que se le exige en todo momento al sentenciador, en pos de ob-
jetivos que se consideran superiores, cuestion dificil de aceptar si pensamos que no
existe mayor objetivo que la imparcialidad absoluta y permanente de quien debe re-
solver el conflicto mediante un acto de autoridad y ademas obligatorio tanto para el
vencedor como para el vencido.

En otras palabras, un sistema procesal puede ser imperfecto, adolecer de
errores u omisiones e incluso revestir aspectos puntuales de desigualdad, todo lo
cual no es deseable pero si tolerable. Lo que no es tolerable es que un sistema sa-
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crifique el principio de imparcialidad del juez, pues aquél se superpone o es superior
a cualquier otro ya que si no existe tal imparcialidad, nunca el resultado (sentencia)
podréa ser justo.

Tampoco este autor se refiere concretamente a la falta de imparcialidad del
juez, cuando se decretan estas medidas.

GUILLERMO PIEDRABUENA RICHARD®™

“En definitiva, lo que todo ordenamiento encarga al juez, es la tarea de decidir si una preten-
sion se encuentra ajustada a derecho o no. Pero para esto no basta el papel pasivo de dar curso al
procedimiento por impulso de las partes, y apreciar juridicamente la contienda segun lo expuesto por
ellas. Es necesario que el juez asuma un papel activo, tomando conciencia de que tiene “el deber de
realizar ya legalmente requerido para ello, ya de oficio cuando asi la ley lo impone, todo lo necesario
para colocarse en situacion de resolver”( Chiovenda).

Segun Guasp, el juez deberia mirar al fin perseguido por las partes; puede ocurrir que una
pretension esté mal justificada, y sin embargo coincida con el ordenamiento juridico. La doctrina esta
de acuerdo en repudiar a los “jueces pérfidos por su superioridad intelectual”, que rechazan una pre-
tensién por estar imperfecta o incompleta. Dentro del criterio inquisitivo, este autor es del parecer que
el proceso debe mirarse ante todo un fin econémico. “El mejor juez sera aquel que sepa ponerse él
mismo en el lugar de las partes; sabra entonces y muy pronto, si se coloca primero en el lugar del
demandante y luego en el del demandado, pero seriamente, como si se tratara de su bolsillo, cuales
son los fines econémicos que las partes persiguen. Entonces no se cefird a las palabras faltando
abiertamente a sus deberes, no se entregara ciegamente a los conceptos juridicos sin mirar para
nada a los fines practicos que las partes persiguen ni atender a los hechos, sino que los ponderara
para ver si, en efecto, corresponden a lo querido por las partes”. Agrega Guasp que el jurista debe
considerar la amplitud de su mision, sin degenerar en leguleyo, porque si eso ocurriera, un abismo
entre él y la conciencia del pueblo se abriria inevitablemente.

Segun el criterio dispositivo estricto, al juez le estaria vedado subsanar los defectos de las
partes en su actividad y ayudarlas al fin que persiguen.

Pero dicho criterio ha sido desplazado hoy en dia, en la legislaciéon comparada. Cierto es que
sigue primando el principio dispositivo, pero hay diversas y variadas manifestaciones del inquisitivo.
Se tiende a otorgar al juez facultades y no imposiciones de tipo obligatorio para actuar en la bisque-
da de la verdad de los hechos. “El juez no tiene obligacion de formar su conviccidon psicoldgica en un
proceso civil; pero tiene derecho a no deformarla, y para ello el ordenamiento juridico debe conceder-
le las facultades precisas y reconocer la posibilidad de su actuacién con el propdsito verdaderamente
alto y noble de hallar en cada litigio la Verdad”(Guasp).

Se trata ademas de evitar una dualidad en el juez, entre el funcionario publico y la persona
particular, lo que crearia un problema de conciencia que iria en desmedro de la buena administracion
de justicia. En resumen, en el actual proceso civil, las partes siguen teniendo el principal papel en
cuanto a la produccién de las alegaciones, sin perjuicio de que también al juez le corresponda la fa-
cultad privativa de completar o subsanar la actividad de las partes, como medio de fallar en justicia la
contienda, y en ese sentido sus facultades son amplias.

Existen diversas manifestaciones en el proceso civil actual que traducen el criterio inquisitivo,
como, por ejemplo, el impulso procesal de oficio, la facultad para declarar o evitar de oficio la nulidad
procesal, el examen de oficio de los presupuestos procesales de la accion deducida, las medidas
para mejor resolver, etc”.

Comentario:

" piedrabuena Richard, Guillermo: Las medidas para mejor resolver como institucién comun a todo procedimiento civil, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1960, pag. 22 y 23.
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Este autor y profesor, reconoce la procedencia de estas medidas para “com-
pletar o subsanar la actividad de las partes, como medio de fallar en justicia la con-
tienda, y en ese sentido sus facultades son amplias”.

No se pronuncia en esta obra sobre la afectacion al principio de imparcialidad
del juez con estas medidas.

REMIGIO PINO CARPIO®

“COMENTARIOS AL ART. 340 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES (DEROGA-
DO)

Algunos jueces hacen muy mala aplicacién de este articulo. No se puede perder de vista, pa-
ra su recta aplicacion que nuestro codigo tiene adoptado el sistema dispositivo, en virtud del que, la
prosecucién del procedimiento de un juicio, solo tiene lugar a impulso de las partes. Segin esto, la
facultad que otorga el articulo no puede llegar hasta el extremo de que el juez tenga que salvar la
omisioén de las partes o la deficiencia de éstas en la actuacién de sus pruebas. El que en estos casos,
el juez actuase una prueba de oficio no sélo se sustituiria a la parte omisa o negligente en la atencion
de su defensa, sino que se daria la situacion anémala, de actuarse prueba no ofrecida asi como reali-
zarse ésta extemporaneamente; lo que desde luego es inadmisible en lo absoluto.

Entonces ¢ cuando el juez debe acudir a actuar prueba de oficio?

A menudo los procesos que estan en estado de sentencia resultan dificiles de resolvérseles,
unas veces por lo arduo del problema juridico que encierran, y otras, porque la prueba actuada por
las partes, es tan equilibrada, que el juez tan presto puede resolver favorablemente al actor como al
demandado. Pues si en el primer caso (problema juridico arduo), con la actuacién de una de las
pruebas permitidas por el articulo en estudio, se facilita la solucién, nada mas oportuno ni convenien-
te de que dicho medio de prueba se actle. En el segundo caso (prueba equilibrada), nada mas indi-
cado ni aconsejable que la actuacion de una prueba que venga a romper tal equilibrio; pero que lo
rompa no de una manera numeérica, por una prueba mas, sino que lo rompa cualitativamente, esto es,
con una prueba que permita resolver el juicio con estricta justicia. En ambos casos se impone pues,
que el juez decrete, de oficio, la prueba que estime mas conveniente a allanar la dificultad que tiene
para resolver el juicio con acierto y ponderacion.

Sélo en los casos glosados es que procede pues la actuacion de una prueba de oficio, fuera
de ellos dicha actuacion constituye una irregularidad procesal; y mas que esto, importa atacar el sis-
tema dispositivo adoptado por nuestro codigo, convirtiendo al juez en un funcionario parcializado
hacia la parte a quien va a favorecer la prueba”.

Comentario:

Este autor, con claridad meridiana, califica de “inadmisible en lo absoluto” a la
prueba de oficio, sin embargo a continuacion justifica estas medidas en dos casos:
problema juridico arduo y prueba equilibrada. Fuera de estos dos casos lo considera
una irregularidad procesal “convirtiendo al juez en un funcionario parcializado hacia
la parte a quien va a favorecer la prueba”.

Sin duda, la posicién descrita es un gran avance en el sentido que considero
el correcto por coherente, sistémico y constitucional, sin que ello importe estar de
acuerdo con las dos excepciones propuestas por este autor, y ello, por cuanto en
relacion a la primera, si el problema es netamente juridico no se visualiza la necesi-

" Pino Carpio, Remigio: Nociones de Derecho Procesal y Comento del Cédigo de Procedimientos Civiles, Talleres graficos de
la penitenciaria central de Lima, Tipografia peruana, Lima, Pera, 1961.
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dad de prueba de hechos y ello en todo caso no justifica la parcialidad que se pro-
duce con estas medidas. En relacion a la segunda excepcién, so6lo basta considerar
que la prueba equilibrada es sindbnimo de no comprobacién de los hechos demanda-
dos y el principio que algunos llaman presuncion de inocencia impone la absolucion
o rechazo de la demanda, sin mas.

Entonces, la parcialidad que reconoce este autor, también se da en las dos
excepciones que propone, debiendo establecerse que mi opinion y conviccidn es
que siempre estas medidas pueden potencialmente favorecer al demandante y nun-
ca al demandado, por lo tanto no existe incerteza en cuanto a quien se favorecera o
no con estas diligencias probatorias.

J. RAMIRO PODETTI*

“En lo que respecta a los actos procesales del érgano jurisdiccional, se destaca a los denomi-
nados actos de conocimiento, que comprenden la percepcion, por el juez, de los diversos elementos
aportados por las partes y los auxiliares de la justicia para la resolucion del litigio y los que el juez
puede decretar se traigan para mejor proveer, incluyendo estas providencias en si, como directamen-
te encaminadas a dicho conocimiento. La prueba para mejor proveer, puede ser en algunos casos
decisiva (declaracion de insania por ejemplo)”.

Comentario:

Este autor, en forma muy sucinta y clara, reconoce a estas medidas probato-
rias como destinadas a proporcionar al juez el conocimiento necesario “para la reso-
lucion del litigio”, agregando en forma muy certera que ellas efectivamente pueden
“ser en algunos casos decisivas” para tal resolucion, aceptando asi que perfecta-
mente las mismas pueden alterar el resultado de un juicio, y en este caso por deci-
sion probatoria del juez.

No se refiere a la falta de imparcialidad objetiva que se produce con estas
medidas, por parte del sentenciador.

PRIETO-CASTRO FERRANDIZ®

“La facultad de direcciéon y aportacién mas importante que se concede a los jueces y tribuna-
les esparioles es la del art. 340 L.E.C. Este precepto permite que el juez complete su conviccién acer-
ca de los hechos, por medio de ciertos actos (diligencias), que la ley, por su finalidad, llama para me-
jor proveer, y que no deben confundirse con una aportaciéon oficial de pruebas, contraria a la
imparcialidad del juez.

El momento para ordenar dichos actos es el que media entre la vista o la citacién para la sen-
tencia (segun se haya celebrado o no aquélla) y el fallo, es decir, después de sobrevenir la preclusion
definitiva de aportacion de materiales, al advertir que carece de datos para resolver por insuficiencia
de las aportaciones de prueba de las partes, o por no haber sido posible a ellas ejecutar todas las
propuestas.

En virtud de esta facultad puede el juez o tribunal disponer: 1° Que se traiga a la vista cual-
quier documento que crea conveniente para esclarecer el derecho de los litigantes. 2° Exigir confe-
sion judicial a cualquiera de los litigantes sobre hechos que estime de influencia en la cuestiéon y no

" podetti, obra citada, pag. 209 y ss.
" Prieto-Castro Ferrandiz: Derecho Procesal Civil, Editorial Revista de Derecho Privado, Madrid, Espafia, 1968, Volumen
primero, pag.392 y 393.
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resulten probados. 3° Que se practique cualquier reconocimiento ( pericial) o avallo que se repute
necesario, o que se amplien los que ya se hubiesen hecho. 4° Traer a la vista cualquiera autos que
tengan relacién con el asunto.

Las partes tienen en estos actos la intervencién que el tribunal les conceda, sin recurso algu-
no (art. 340, Il); se han de realizar en el plazo que se marque, o sin dilacién, y mientras tanto queda
suspendido el que sefiala la ley para dictar sentencia, lo que se efectla en el tiempo que reste des-
pués de levantada la suspension (arts. 341, 342).

Las providencias para mejor proveer son también posibles en los recursos”.
Comentario:

Este autor acepta la procedencia de estas medidas a fin de que el juez pueda
completar su conviccién, distinguiéndolas de la prueba de oficio que, en su concep-
to, son contrarias a la imparcialidad del juez, lo que en si considero un gran avance
coincidente con el sentido de esta investigacion.

En un articulo titulado Revision de los Conceptos Basicos del Derecho Proce-
sal (examen y critica de las direcciones germanicas de los ultimos tiempos), este
catedratico espafiol, estima que el principio dispositivo si bien es la base del proceso
actual, en cuanto implique formalismo que, en su concepto llamaria a “... la degrada-
cion...” del juez, es inadmisible, propugnando su desvinculacion “de los viejos es-
guemas de la accion y la excepcidon” para dar paso incluso a las materias probatorias
dando asi un paso decidido hacia lo que los italianos llaman pubbicizziazione del
derecho procesal, todo en fin al objetivo de justicia del derecho procesal.

Comentario:

En mi concepto, el derecho procesal en pos del principio de igualdad de par-
tes, necesariamente debe contener formalidades que garanticen un acceso, desarro-
llo y conclusion respecto del proceso en igualdad de condiciones y ello lejos de ser
negativo es indispensable que asi ocurra. Cuestion distinta es un formulismo sin otro
objetivo como no sea su existencia por su existencia y sin objetivo entroncado en la
igualdad de las partes.

De alli entonces, que en total desacuerdo esté con que con el respeto absolu-
to al principio dispositivo se degrade al juez;(entendemos de la funcion del juez),
puesto que lejos de degradarla, la enaltece y fortalece en lo que corresponde por
funcion esencial y mandato constitucional al juez : procesar, interviniendo para que
el proceso se desarrolle en igualdad de condiciones de las partes y sentenciar, di-
solviendo el conflicto, mediante un acto de autoridad decisional que se pronuncia por
una u otra de las posiciones en conflicto, pero no probar ya que ello s6lo debe ser
resorte de las partes del proceso.

SANTIAGO SENTIS MELENDO

“Lo que el juez “puede o “podra” esta escrito en la ley; y lo estd con algin motivo y con alguna
finalidad. No se trata, como he dicho, de una posibilidad sino de un poder, de una potestad; pero esa
indicacién es, como algunos han querido han querido, una sugerencia, pero también una invitacién,
un estimulo, el sefialamiento de un camino. Ha de seguirse cuando ello pueda redundar en beneficio
de la justicia; y no pensar - acaso hay muchos jueces que si lo piensan —que hacer uso de ese poder,
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gue un dia puso en manos del juez el art. 21 de la Ley argentina 14.237, y hoy, aunque limitado, el
art. 36 del Cédigo, y siempre las bien modestas providencias para mejor proveer, es convertirse en
un Juez Magnaud del Derecho Procesal. No; el Presidente del Tribunal de Chateau-Thierry fue mucho
mas alla de las normas procesales, y se movié en el campo del derecho sustantivo, especialmente del
penal. Habra merecido muchas censuras y fuertes criticas, se le habra atribuido un “impresionismo
anarquico, tendencias desatinadas, sentimentales y simplisticas”, pero lo cierto es que ha quedado en
la historia del Derecho; y que en ella estan algunas de sus sentencias, aunque de otras haya que

olvidarse. La justicia y el derecho acaso avanzan mas con los excesivamente conformistas”.”®

Comentario:

El autor en este clasico trabajo, no avanza sobre el analisis de estas faculta-
des probatorias con relacién al principio de imparcialidad.

“La finalidad de las medidas para mejor proveer es, principalmente, aclarar dudas que puedan
existir en el animo del juzgador; por lo cual es privativa de éste la facultad de acordarlas y de dejarlas
sin efecto, de la que debe hacer uso con absoluta libertad, espontanea y no a peticién de parte; pero
contemplando siempre como un deber la facultad que la ley otorga; y debiendo actuar siempre dentro
de los limites del precepto legal que la regula (en el Cddigo de la capital, el art. 57); no acordando
otros que las que el mismo establece; y haciéndolo en el momento procesal sefialado por la ley (art.
215).

Si el juez puede o no salvar omisiones o negligencias de las partes, es cuestion tan contradic-
toriamente resuelta por la jurisprudencia que ha de estimarse como no definida por ella debiendo
entenderse que el concepto de negligencia ha de relacionarse con el de carga de la prueba.”80

Comentario:

Esta obra no se pronuncia sobre la relacion del principio de imparcialidad y las
medidas para mejor resolver.

El magistrado espafiol Sentis, en un trabajo titulado Las diligencias para mejor
proveer en el Anteproyecto Reimundin elaborado para la provincia de Salta, el cual
contiene mas que medidas para mejor resolver, derechamente la prueba de oficio y
en cualquier estado del proceso (articulo 21), destaca que el principio rector del pro-
yecto es publicista basado en el “de investigacion e impulsion judicial’, para luego
poner en el tapete un aspecto de toda trascendencia cual es el de la imparcialidad
del juez, sosteniendo sorprendentemente que “no se debe temer a la parcialidad del
juez; el juez no puede ser considerado por la ley mas que absolutamente imparcial.
Una ley procesal que tratase de evitar la parcialidad del juez, seria totalmente absur-
da porque partiria de un supuesto inadmisible, ademas luego, de irreal”.

Tratando de suavizar su decidida y reitero, sorprendente afirmacién, citando a
Couture reconoce lo que el insigne procesalista uruguayo denominé en su proyecto
de 1932 “alteracion grave del principio de igualdad de las partes en el juicio”, si bien,
reconociendo tal alteracion con estas medidas, indica que ello se evita tal como se
hace en el proyecto, procediendo el juez de oficio, en cualquier estado del proceso.?

™ Sentis Melendo, Santiago: La Prueba; Los grandes temas del derecho probatorio, Ediciones Juridicas Europa-América

gEJEA), Buenos Aires, Argentina, 1979, pag. 214y 215.

° Sentis; Medidas para Mejor Proveer, en Enciclopedia Juridica Omeba, Tomo XIX, Driskill, Buenos Aires, Argentina, 1991,
4ag.445y ss.

El Vease, Las medidas para mejor proveer en el Anteproyecto Reimundin, en Revista de Derecho Procesal, pag. 172y ss.
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Comentario:

A mi modo de ver, el solo planteamiento inicial de que debe reconocerse y
aceptarse un grado de parcialidad del juez y de que ello puede neutralizarse con la
prueba de oficio a través de todo el proceso, simplemente importa aceptar una elas-
ticidad carente de toda rigurosidad cientifica de lo que debe estructuralmente consti-
tuir un proceso.

En efecto, al menos en la estructura legal del proceso, debe existir total pros-
cripcion de cualquier asomo de parcialidad del sentenciador, por cuanto la imparcia-
lidad absoluta hace a la esencia de su delicada y trascendental funcion jurisdiccio-
nal, amén de que la facultad de oficio a la largo de todo el proceso, lejos de contri-
buir a suavizar la parcialidad aceptada, la acentia enormemente, desde el momento
gue sélo se configura como facultad y no deber y sin ninguna directriz limitativa,
permitiéndose asi prueba jurisdiccional contraria a la rendida por la parte afectada
de lo que resulta legitimo preguntarse ¢ Contra quien litiga la parte?

MANUEL SERRA DOMINGUEZ2

“En cuanto a la practica de las diligencias para mejor proveer previstas en el articulo 340 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil; El legislador olvidd fijar un plazo taxativo dentro del cual debieran practi-
carse tales diligencias, y el resultado ha sido cadtico. Al amparo de las diligencias para mejor proveer
se dilata en forma asombrosa la conclusién de los procesos, utilizandose en buen ndmero de ocasio-
nes como medio para descargar a los juzgados y tribunales de su obligacién de dictar sentencia en
un cierto plazo. En un curioso trabajo efectuado por el Instituto de Estudios Politicos se sefiala, tras
un estudio analitico de un cierto nimero de procesos instruidos en los Juzgados de Primera Instancia
de Madrid, que el retraso fundamental es debido a la actividad probatoria que se verifica de oficio,
esto es, las diligencias para mejor proveer, de cuyo efecto dilatorio se encuentran en la realidad, con-
firmando las quejas que contra ella suelen formularse en la practica, abundantes y gravisimas demos-
traciones. Asi llegaron a encontrarse incluso retrasos de 80, 103, 110, 128, e incluso 454 dias, moti-
vados por la préactica de diligencias para mejor proveer. El retraso medio comparativo motivado por la
practica de tales diligencias en relacion con los totales retrasos producidos, es nada menos que de un
44%",

Comentario:

Este autor pone el acento de estas medidas en una comprobacién empirica
del retardo que provocan en la resolucion del conflicto, sin referirse para nada a la
conveniencia o inconveniencia de las mismas y si afectan o no algun principio proce-
sal fundamental.

RAUL TAVOLARI OLIVEROS®

“¢ CUANDO SE DEBEN DECRETAR MEDIDAS PARA MEJOR PROVEER?
EL PRINCIPIO DE PRUEBA
Repetidamente he hecho alusion a la concurrencia de supuestos o requisitos para que el juez

asuma iniciativa probatoria, por medio de estas diligencias o pruebas retardadas. Estimo, sin embar-
go, que para dilucidar la cuestién, resulta imperioso reproducir el marco genérico en el cual esta acti-

# Serra Dominguez, Manuel: Estudios de Derecho Procesal, Ediciones Ariel, Barcelona, Espafia, 1969, pag. 448.
8 Tavolari Oliveros, Radl: Tribunales, Jurisdiccién y Proceso, Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1994, pag. 39 y ss.
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vidad es posible: como toda otra tarea que el juez cumple en el proceso, ella debe enmarcarse siem-
pre en el sello de la imparcialidad.

La pregunta se reduce, por ahora, a establecer si resulta posible encontrar supuestos objeti-
VoS que autoricen las diligencias y permitan controlar las omisiones y, por ende, la actividad.

Al efecto, he sefalado (vid. Supra pag. 32) que la labor ex officio del juez no puede introducir
hechos nuevos al proceso. Esta constituye, entonces, una importante limitacién: si el juez no puede
allegar hechos nuevos con diligencias para mejor proveer, digamos, para el estudio, hechos desco-
nocidos, resultara claro que los hechos situados en el otro aspecto tampoco podran ser objeto de la
inquietud probatoria del sentenciador; me refiero a los hechos probados y conocidos.

Reitero: ni hechos cuya existencia consta (probados) ni hechos cuya existencia no consta
(desconocidos). Propongo, entonces, enfrentar el problema con el criterio del “principio de prueba”,
para afirmar que, dado en el proceso un principio de prueba, el juez no puede excusarse de decretar
medidas para mejor proveer.

Podria pensarse que el criterio propugnado importa una limitacién a las facultades del juez;
mas, si se revisa mesuradamente la situacién, se convendra en los siguientes aspectos:

a) El principio de prueba es una prueba. Insuficiente, pero prueba al fin, segin resulta de
su propia denominacién. (Juan Burgos Ladrén de Guevara y S. Sentis M.)

b) El principio de prueba anticipa la verosimilitud de un hecho. La permite vislumbrarse;
dirfamos, un fumus boni facta;

C) El principio de prueba es objetivamente determinable.

La exigencia del principio de prueba no es novedosa: se encuentra reconocida en numerosas
legislaciones, sin explicita mencion. Asi, después de la Reforma Urgente, de 1984, el articulo 340 de
la LEC espafiola permite, como medida para mejor proveer, examinar a testigos, cuyo nombre cons-
tase en autos, aunque fuese por alusiones de las partes u otros intervinientes, y el articulo 159 del
Cadigo de Procedimiento Civil chileno autoriza citar a testigos para que aclaren sus dichos oscuros o
contradictorios, lo que constituye una innominada referencia al principio, al paso que ambas disposi-
ciones limitan la confesion judicial a “hechos que consideran de influencia en la cuestiéon y que no
resultan probados”.

De otra parte, eleva a jerarquia normativa una realidad empirica: los jueces decretan estas
medidas sobre la base de insuficiencia de prueba.

La existencia de un principio de prueba, si bien, como se dijo, permite augurar que el hecho
existe, no es otra cosa que un estimulo para probar verdaderamente. Por si solo no servira para for-
mar la conviccion del juez, lo que le distingue del indicio, a partir del cual el tribunal podra determinar
la existencia del hecho.

Se ha podido afirmar que el principio de prueba es una verdadera llave que permite abrir la
puerta a las pruebas plenas o completas y, con su aceptacion como criterio rector de las diligencias
de mejor proveer, se resuelven, me parece, varios de los seculares problemas de esta institucion.

Desde luego, se evita el que se las transforme en medios de dilatar los juicios, como se escu-
cha uniformemente en todas las latitudes. Se asegura que el juez no introducira hechos nuevos al
proceso y, puesto que el principio de prueba puede ser obra de la actividad de cualquiera de las par-
tes, se conserva la actitud imparcial del juez, quien al decretar la medida tiene un fundamentado res-
paldo en el proceso.

A la inversa, ordenadas medidas para mejor resolver, sin siquiera la presencia del principio de
prueba, induce razonablemente a pensar, ora que el juez, deliberada o inadvertidamente, introduce al
proceso su “saber privado” en la conocida expresion de Stein, ora que se ha dejado impresionar mas
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de lo debido por meras argumentaciones de las partes y con su actividad estara supliendo la negli-
gencia de las mismas.

En conclusion, postulo que las diligencias para mejor proveer sélo han de decretarse ante la
presencia del principio de prueba, lo que, expuesto en términos negativos, es sostener que no han de
permitirse en su ausencia. En funcién del problema inicial, cabe concluir que, de otro lado, la presen-
cia del principio de prueba hace imperativa la diligencia para mejor resolver”.

Comentarios:

El autor y profesor Raul Tavolari nos acostumbra cada dia mas a proposicio-
nes juridico procesales novedosas, inteligentes y fundadas.

En este caso, postula la procedencia de estas medidas restringidamente al
“criterio del principio de prueba”, concluyendo que éstas “sélo han de decretarse an-
te la presencia de tal principio” o que “no han de permitirse en su ausencia” o que “la
presencia del principio de prueba hace imperativa la diligencia para mejor resolver”.

Esta obra no se pronuncia sobre la relacion de estas medidas con el principio
de imparcialidad.
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CAPITULO CUARTO
1.ENCUESTA SOBRE LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER

Como trabajo de campo, desarrollé dos encuestas, la primera a ocho jueces
civiles (dos subrogantes); y la segunda, a ocho abogados con experiencia en litigios
civiles.

El objeto de estas encuestas fue comprobar como entienden a estas medidas
los encuestados en cuanto a sus conformidades o desacuerdos.

Adelanto que las respuestas son de diversa indole, muy interesantes y con
coincidencias muy marcadas que destacaré en el analisis y conclusiones de esta
parte de la presente investigacion.

Este autor, asegurd y garantiz6 anonimato de las respuestas, en especial a
las sefioras y sefiores magistrados, que gentilmente colaboraron con su tiempo al
responder las preguntas formuladas y que sin duda han sido de un gran aporte. Sin-
ceramente les agradezco a cada uno de ellos su disposicion de colaboracién con
este trabajo.

1.1- Encuesta a ocho jueces civiles de primera instancia, sobre las me-
didas para mejor resolver

Encuesta efectuada:

1)¢ Es partidario de decretar medidas para mejor resolver, cuando las partes no han rendido
la prueba que correspondia rindieran?

S| _NO _DEPENDE _ OTRA RESPUESTA _
Fundamento:

2)¢ Es partidario de decretar medidas para mejor resolver, cuando las partes rindieron una
prueba que necesariamente debe complementarse con otras que no rindieron?

SI _NO _DEPENDE _ OTRA RESPUESTA _
Fundamento:

3)¢Alguna vez ha hecho uso de las facultades probatorias de oficio que establece el Art.266
del C.P.C, dentro de la gestién de conciliacion?

S| _NO _DEPENDE _ OTRA RESPUESTA _
Fundamento:

4)¢ Considera que las facultades del Art.266 del C.P.C. solo pueden utilizarse a proposito de
la gestion de conciliacion, atendida su ubicacion geogréfica en el Codigo?

SI_NO _DEPENDE _ OTRA RESPUESTA _
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Fundamento:
5)¢ En que afo fue designado Juez Civil de Primera Instancia 19 _?

(s6lo para efectos de obtener promedio de afios de experiencia como Juez Civil de Primera
Instancia)

Resultado de la encuesta:

Pregunta N° 1: SI: 337,5%
NO: 4 50 %
DEPENDE: 1 12,5 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N°2: SI: 6 75 %
NO:112,5%
DEPENDE: 1125 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N°3: SI: 1 12,5 %
NO: 787,5%
DEPENDE: 0 0 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N°4: SI: 6 75 %
NO: 225 %
DEPENDE: 0 0 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N° 5: Promedio de afios de experiencia = 11,1 afios

Respuestas dadas con fundamento: 1237,5%
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Respuestas dadas sin fundamento: 2062,5%

WS mNO DEPENDE [/OTRA

S| MNO ' DEPENDE W OTRA

PREGUNTA N° 1.- PREGUNTA N° 2.-

PREGUNTA N° 3.- PREGUNTA N°4.-

B S| ONO MDEPENDEM OTRA|

<XV

[F CONRLNDAVENTO I SINFUNDAVENTO - Secter 31 St ]

CON O SIN FUNDAMENTO

Pregunta N°1.-¢Es partidario de decretar medidas para mejor resolver, cuando las partes
no han rendido la prueba que correspondia rindieran?

Sl:“*Aungque no es misiéon del Tribunal crear la prueba a las partes, por razones
de justicia soy partidario”.

NO:a) “En general no porque las partes litigantes deben litigar responsable-
mente, lo que implica aportar los medios de prueba de que disponen de manera que
no se trate de poner en movimiento el sistema judicial sin preocuparse de acreditar
su accion o defensa; ello ademas, es casi una falta de respeto para con el conten-
dor; implica gastar recursos y tiempo que se pueden utilizar en otras personas que
tienen real interés en colaborar con el juez para esclarecer los hechos.

Excepcionalmente cuando las partes son atendidas por la Corporacion de
Asistencia Judicial y no consiguen receptor, decreto medidas por razones mas que
nada sociales. Hay que ayudar al que no tiene recursos.”
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b) “El juez no debe producir la prueba que les corresponde a las partes.”

DEPENDE: “Se decretan si éstas son consideradas necesarias para la reso-
lucion del asunto.”

Pregunta N°2.-¢ Es partidario de decretar medidas para mejor resolver, cuando las partes
rindieron una prueba que necesariamente debe complementarse con otras que no rindieran?

SlI: a) “Creo que muchas veces alguna de las partes, o ambas, han rendido
pruebas insuficientes que requieren reforzarse con otras para lograr un conocimiento
mas acabado de los hechos, lo que implica, I6gicamente dictar una sentencia mas
justa.

Muchas veces los antecedentes del juicio- alguna expresion vaga de una par-
te o de un testigo- me hacen intuir que es necesario algo mas para dilucidar el caso,
siempre buscando la justicia. Suelo utilizar la confesion para lo cual confecciono el
pliego de acuerdo a los hechos debatidos, o si alguna de las partes ha acompafiado
alguno y si es precisamente el que se adecua a la diligencia decretada lo utilizo re-
iterando la diligencia (Art. 431 del C.P.C.).

En el caso de los juicios de arriendo hay mas flexibilidad porque el articulo 15
de la Ley 18.101 permite al juez decretar de oficio las diligencias probatorias que se
estimen pertinentes”.

b) “Siempre que ésta sea fundamental para la resolucion del caso.”

C) “Las que sean necesarias para crear la conviccion del Tribunal para re-
solver.”

Pregunta N°3.-¢ Alguna vez ha hecho uso de las facultades probatorias de oficio que es-
tablece el Art. 266 del C.P.C., dentro de la gestion de conciliacién?

NO:a) “Las partes rara vez concurren a la audiencia de conciliacion; cuando
suelen hacerlo, manifiestan no estar dispuestos a llegar a un acuerdo y desean que
se dicte sentencia; Sin embargo, en los juicios sumarios, en especial en los de
arrendamiento la conciliacion es un poco mas frecuente y en muy pocas ocasiones,
a peticion de alguna de las partes, se ordena agregar algin documento.”

b) “No ha sido necesario.”
c¢) “Nunca se ha presentado oportunidad para hacer uso de ésta via”.

Pregunta N°4.-¢ Considera que las facultades del Art.266 del C.P.C. sélo pueden utilizarse
a proposito de la gestion de conciliacion, atendida su ubicacion geogréafica en el Codigo?

Sl: “Por su ubicacion y en razon que no se divisa el motivo para concluir que
ésta facultad tan amplia pueda ser usada por el juez en otro momento.”

NO: “Dada las bondades de esa norma la interpretacion de la misma debe
hacerse extensiva por justicia.”
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Andlisis de la encuesta a ocho jueces civiles.

Como primera explicacion, debo hacer presente que de los ocho jueces en-
trevistados, solo seis de ellos son titulares en su cargo, y dos de ellos son subrogan-
tes legales en cargo titular de secretario del juzgado respectivo. Sin embargo, la sub-
rogacion determina la calidad de juez propiamente tal, y por lo tanto, considero sus
respuestas sin diferenciacion alguna, reconociendo que tal circunstancia afecta el
item de afios de experiencia en razén de que concretamente los secretarios de Juz-
gados tienen menos antigiedad que los jueces titulares.

En todo caso, sobre este Ultimo aspecto, para los fines de esta investigacion
considero mas que suficiente el promedio obtenido de 11,1 afios de experiencia, ya
que en términos generales creo dificultoso obtener un promedio muy superior en
jueces civiles de primera instancia, en razon de los ascensos que se van producien-
do a lo largo de la carrera funcionaria dentro del poder judicial.

Primera pregunta: ¢Es partidario de decretar medidas para mejor resolver, cuando las
partes no han rendido la prueba que correspondia rindieran?

Hubo tres respuestas afirmativas equivalentes a un 37,5%, dos respuestas
afirmativas sin fundamento y una justificAndose en razones de justicia aunque se
reconoce en ella que no es mision del tribunal crear la prueba a las partes.

Cuatro respuestas negativas equivalentes a un 50%. Los fundamentos dados
se centran en que al juez no le corresponde suplir la falta de prueba de las partes.

Una respuesta Depende, equivalente a un 12,5% fundamentandose su proce-
dencia en si son consideradas necesarias para la resolucion del asunto.

CONCLUSION:

Mayoritariamente los jueces encuestados estiman que no les corresponde
subsanar las deficiencias probatorias del demandante. Excepcionalmente, por razo-
nes de necesidades sociales de un litigante sin recursos, o Si es necesario para re-
solver el asunto, se considera su procedencia.

Segunda pregunta: ¢Es partidario de decretar medidas para mejor resolver, cuando las
partes rindieron una prueba que necesariamente debe complementarse con otras que no rindieron?

Seis respuestas afirmativas equivalentes a un 75%, una respuesta negativa
equivalente a un 12,5% y una respuesta Depende equivalente a un 12,5%.

Los fundamentos afirmativos se centran en la procedencia de complementar-
se prueba insuficiente en razén de buscar una sentencia justa, lograr un conocimien-
to mas acabado de los hechos, para crear la necesaria conviccion del tribunal para
resolver o que sea fundamental para la resolucién del caso.

La respuesta negativa y Depende no se fundamentaron.

CONCLUSION:
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Mayoritariamente, razones de busqueda de la verdad material, justifican para
los jueces decretar medidas para mejor resolver complementarias de las rendidas
por las partes y a fines de mejorar su conocimiento y conviccion sobre los hechos, a
fin de dictar una sentencia que asi se considera mas justa.

Tercera pregunta: ¢Alguna vez ha hecho uso de las facultades probatorias de oficio que
establece el art. 266 del C.P.C., dentro de la gestién de conciliacion?

El 87,5% de los encuestados, equivalentes a siete respuestas declararon la
negativa, y ello en razon del desinterés de las partes en conciliar en el juicio, porque
no ha sido necesario o porque nunca se ha presentado la oportunidad para decretar-
las.

La respuesta afirmativa, equivale a un 12,5% no fue fundamentada.
CONCLUSION:
Mayoritariamente estas facultades no son utilizadas.

Cuarta pregunta: ¢Considera que las facultades del art. 266 del C.P.C. sélo pueden utili-
zarse a propésito de la gestiéon de conciliacion, atendida su ubicacion geogréafica en el Codigo?

Seis respuestas afirmativas equivalen a un 75% y dos respuestas negativas
equivalen a un 25%.

De las respuestas afirmativas, sélo una se fundamenté mas alla del contenido
de la pregunta y se basoé en la ubicacion geografica de la norma dentro del parrafo
correspondiente a la conciliacion.

De las dos respuestas negativas, solo una se fundamentd en una interpreta-
cion extensiva en consideracion a estimarse bondadosa la norma desde una pers-
pectiva deseablemente probatoria, por parte del sentenciador.

CONCLUSION:

Mayoritariamente se considera la aplicabilidad de la norma circunscrita exclu-
sivamente dentro de la institucion en que se regula, en este caso, so6lo dentro de la
conciliacién, no pudiendo extenderse mas alla. Ello implicaria que estas facultades
probativas de oficio, sélo estarian concebidas para el logro de la conciliacién, una
vez terminada la etapa de discusién y antes de la etapa probatoria.

Conclusiones Generales y comunes a la encuesta realizada a Magistrados
entrevistados

a) Consideran que no deben suplir la prueba no rendida por las partes.

b) Valores superiores como la justicia del caso concreto, verdad material, etc.,
los

hace entender lo conveniente que es tener estas facultades probatorias.
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¢) No utilizan las facultades probatorias de oficio contempladas en el Art. 266
del

C.P.C. a proposito de la conciliacion.

d) Entienden que solo podrian utilizar tales medidas probatorias de oficio del
Art. 266 del C.P.C. a propdsito de la gestion de conciliacion.

e) La justificacion de estas medidas estd en razones superiores al interés de
las partes, como lo es hacer justicia, esclarecer los hechos reales, descubrir la ver-
dad real o material etc., y, en forma alguna se cuestiona la falta de imparcialidad ob-
jetiva que se produce al decretarlas.

1.2- Encuesta a ocho abogados de ejercicio liberal en materia contencio-
sa civil

Encuesta efectuada:

1) Como abogado defensor del demandante, ¢ es partidario de que el Juez Civil decrete me-
didas para mejor resolver?

S| _NO _DEPENDE _ OTRA RESPUESTA _
Fundamento:

2)Como abogado defensor del demandado, ¢ es partidario de que el Juez Civil decrete medi-
das para mejor resolver?

SI_NO _DEPENDE _OTRA RESPUESTA _

Fundamento:

3)¢ Considera Ud. a las medidas para mejor resolver racionales y justas?

SI_NO _DEPENDE _OTRA RESPUESTA _

Fundamento:

4)¢ Alguna vez, en su ejercicio profesional, ha visto que algun Juez Civil haga uso de las fa-
cultades probatorias de oficio contenidas en el Art.266 del C.P.C. a propésito de la gestién de conci-
liacion?

SI_NO _DEPENDE _OTRA RESPUESTA _

Fundamento:

5)¢ Considera que las facultades del Art.266 del C.P.C. sélo pueden utilizarse a propésito de
la gestion de conciliacion, atendida su ubicacion geogréfica en el Codigo?

S| _NO _DEPENDE _ OTRA RESPUESTA _
Fundamento:

6) ¢ En que afio recibi6 Ud. su titulo profesional de abogado 19 _?
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(Sdlo para efectos de obtener promedio de afios de experiencia como abogado)

Resultado de la encuesta:

Pregunta N° 1:S1: 1 12,5 %
NO: 225 %
DEPENDE: 5 62,5 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N° 2:SI: 2 25 %
NO:1125%
DEPENDE: 5 62,5 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N° 3:S1: 5 62,5 %
NO: 00 %
DEPENDE: 3 37,5 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N° 4:S1: 0 0 %
NO: 8 100 %
DEPENDE: 0 0 %

OTRA RESPUESTA: 00 %

Pregunta N° 5:Sl: 4 50 %
NO:337,5%
DEPENDE: 0 0 %

OTRA RESPUESTA:112,5%
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Pregunta N° 6:Promedio de afos de experiencia = 20,3 afios

Respuestas dadas con fundamento: 2357,5 %

Respuestas dadas sin fundamento: 1742,5 %

PREGUNTA N° 1. PREGUNTA N° 2.

PREGUNTA N° 3. PREGUNTA N°4.

ECON OsIN

PREGUNTA N°5.

CON O SIN FUNDAMENTO

Fundamentos expresados:

Pregunta N°1.- Como abogado defensor del demandante, ¢es partidario de que el Juez
Civil decrete medidas para mejor resolver?

Sl: “Se justifican plenamente cuando el juez tiene dudas sobre algin punto y
busca aclararlos mediante este medio.”
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NO: a) “Tedricamente hablando el demandante, durante la prueba, ha acom-
pafiado todos los antecedentes probatorios, respecto de cada uno de los extremos
gue le son de su interés. En este esquema parece que las medidas para mejor re-
solver podrian alterar lo que se ha pretendido probar por el demandante.”

b) “Deberia facultarse al juez para que antes de citar a oir sentencia esta-
bleciera un plazo para que se cumplan las diligencias solicitadas oportunamente y
no cumplidas.”

DEPENDE:

a) “Partiendo de la base que en el proceso civil rige el principio dispositivo, la
produccion de la prueba corresponde a las partes del juicio, por lo que el decretar
medidas para mejor resolver debe ser excepcional. Estimo que el tribunal sélo debi-
ese decretar medidas para mejor resolver cuando la necesidad de éstas surja del
mérito del proceso, en especial de la prueba rendida en el mismo (por ejemplo: acla-
racion de puntos atingentes a la discusion planteada en el juicio, complementacion
de prueba ya rendida, etc.), pero no para “mejorar” o suplir falencia de prueba de las
partes por ausencia o insuficiencia de ella. La resolucion que las decrete debiese ser
fundada.”

b) “El mérito del juicio debe indicar la conveniencia o no de una medida
para mejor resolver.”

C) “Si se agregd extemporaneamente algun documento o para aclarar
puntos obscuros o dudosos en los dichos de algun testigo.”

Pregunta N°2.-Como abogado defensor del demandado, ¢es partidario de que el Juez Ci-
vil decrete medidas para mejor resolver?

SlI: a) “Una medida de esta naturaleza, en teoria, parece sugerir que el juez
de la causa no tiene la conviccion respecto de la prueba rendida por la demandante.”

b) “Se justifican cuando el juez tiene dudas y pretende aclararlas por este me-
dio.”

NO: Reiteracion del fundamento de la pregunta N°1, letra b).
DEPENDE: Reiteracion de los fundamentos de la pregunta N°1.
Pregunta N°3.-¢ Considera Ud. a las medidas para mejor resolver racionales y justas?

SI: a) “En la medida que no se utilicen para “mejorar” o suplir falencia de
prueba de las partes o para dilatar la dictacion del fallo. Siempre debiesen fundarse
por el tribunal.”

b) “En cuanto a su contenido, sin embargo veinte dias para cumplirlas es
muy poco.”
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C) “Dejando de lado los intereses que como parte activa o pasiva se pue-
da tener en el pleito, parece que las medidas para mejor resolver privilegian la ver-
dad material por sobre la procesal o formal.”

d) “Se justifican plenamente cuando el juez tiene dudas sobre algun punto
y busca aclararlo mediante este medio.”

DEPENDE:"Si estdn encaminadas a esclarecer hechos necesarios para un
adecuado juzgamiento, la respuesta es positiva; y es negativa si son dilatorias, para
retardar el plazo para fallar.”

Pregunta N°4.-¢Alguna vez, ha visto que algin Juez Civil haga uso de las facultades
probatorias de oficio contenidas en el art. 266 del C.P.C. a propésito de la gestion de conciliacion?

NO: “Nunca he visto que un juez ordinario civil haga uso del art.266 a propési-
to de una gestion de conciliacién. Jueces ordinarios nunca se interiorizan de la con-
troversia en esta etapa del procedimiento. La conciliacién se ha transformado en un
mero tramite que hay que cumplir. A mi juicio, el tramite de conciliacion, si ésta no se
produce, debiese servir para “limpiar” la discusién. “

Pregunta N°5.-¢ Considera que las facultades del art.266 sélo pueden utilizarse a propdsi-
to de la gestion de conciliacion, atendida su ubicacion geogréfica en el Cadigo?

Sl: “Son excepcion al principio de pasividad que rige en materia civil.”

NO:a) “La regla del art. 2° del Cddigo de Procedimiento Civil, y la conciliacién
esta en el Titulo Il del Libro Il, pero no hay que preterir la disposicion del art. 266, por
lo que el asunto es dudoso.”

b) “Su utilizacion debiese ser durante todo el proceso, pero en forma racional.

En todo caso, reitero que, la resolucion que las ordene debiese ser fundada.”

c) “También en otras etapas del proceso.”

OTRA RESPUESTA: “Son similares a las del art. 159 N°s 1y 6 del C.P.C.”

Andlisis de la encuesta a ocho abogados de ejercicio liberal en materia con-
tencioso civil

El promedio de afios de experiencia profesional de este grupo de abogados
entrevistados y correspondiente a 20,3 afios, lo considero a los fines de esta investi-
gaciéon mas que suficiente para contestar las interrogantes y poder concluir, de las
respuestas dadas, tendencias confiables.

Primera pregunta: Como abogado defensor del demandante ¢es partidario de que el
juez civil decrete medidas para mejor resolver?
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Solo una respuesta afirmativa, equivalente a 12,5%, contra dos respuestas
negativas equivalente a un 25% y 5 respuestas Depende equivalentes a un 62,5%.

La respuesta afirmativa se basoé en la posibilidad de que el juez tenga dudas
sobre algun hecho y necesite aclararlo.

Las respuestas negativas, se fundamentan en lo innecesario que resulta de-
cretar estas medidas pues el demandante debié acompafiar toda su prueba justifica-
tiva de su pretension y, en una postura muy novedosa como seria facultar al juez
para fijar un plazo previo a la citacion a oir sentencia para que pruebas solicitadas
oportunamente y no cumplidas o materializadas, se puedan ejecutar.

Las respuestas Depende, se basan en aclaraciones de puntos dudosos siem-
pre que no se mejore la prueba rendida, conveniencia segun el mérito del proceso o
bien, si se agregd alguna prueba instrumental extemporaneamente o para aclarar
puntos obscuros o dudosos.

CONCLUSION:

Las respuestas obtenidas, no basan sus argumentos en la conveniencia que
representan para el demandante estas medidas, sino que se refieren a otros aspec-
tos de menor relevancia respecto de la influencia que tienen en el resultado del jui-
cio, en especial para las expectativas gananciosas del actor.

Segunda pregunta: Como abogado defensor del demandado ¢es partidario de que el
juez civil decrete medidas para mejor resolver?

Contrastandola con la pregunta anterior (primera), se invierten los resultados
con dos respuestas afirmativas equivalentes a un 25% y una negativa equivalente a
un 12,5%, manteniéndose la respuesta Depende con cinco respuestas equivalente a
un 62,5%.

Las respuestas afirmativas se basan en la falta de conviccién respecto de la
prueba rendida por el demandante y en la necesidad de aclarar dudas que el juez
pueda tener.

La respuesta negativa reitera el argumento de la pregunta nimero uno ante-
rior, relacionado con facultades de decretarlas en un plazo previo a la citacién a oir
sentencia, cuando no se realizaron en tiempo y forma, pero si se solicitaron y decre-
taron oportunamente.

La respuesta Depende, reitera los argumentos de la pregunta anterior (prime-
ra).

CONCLUSION:

Ninguna respuesta se refiere a lo inconveniente que son estas medidas en la
defensa del demandado, relacionandolo con el principio constitucional de defensa,
sino que se basan en aspectos colaterales para los derechos e intereses de la parte
demandada del proceso.
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Tercera pregunta: ;Considera Ud. a las medidas para mejor resolver racionales y jus-
tas?

En esta respuesta, mayoritariamente existio un pronunciamiento por la afirma-
tiva con un 62,5%, un 37,5% de respuestas Depende Yy significativamente un 0% pa-
ra la respuesta negativa, lo que implica que los abogados entrevistados en forma
alguna se cuestionan la posibilidad de que estas medidas puedan no responder a los
parametros de razonabilidad y justicia del texto constitucional.

Cuarta pregunta:¢Alguna vez, en su ejercicio profesional, ha visto que algun juez civil
haga uso de las facultades probatorias de oficio contenidas en el art. 266 del C.P.C. a propésito de la
gestiéon de conciliacién?

Respuesta unanime por la negativa, con un 100% correspondiente a los ocho
encuestados.

CONCLUSION:
Estas facultades probatorias del juez no son utilizadas.

Quinta pregunta: ¢Considera que las facultades del art. 266 del C.P.C. s6lo pueden utili-
zarse a propésito de la gestién de conciliacion, atendida su ubicacion geografica en el Codigo?

Cuatro respuestas afirmativas equivalen a 50%, tres respuestas negativas
equivalen a un 37,5%, 0% respuestas Depende y una respuesta distinta con un
12,5%.

Las respuestas afirmativas se basan en el privilegio de la ubicacién geogréfica
de la norma unido al principio de pasividad en materia civil.

Las respuestas negativas se fundamentan en que, si bien esta la norma de-
ntro de la gestién de conciliacién, no debe preterirse su aplicaciébn aunque se reco-
noce que es dudoso el tema. Otra respuesta negativa muy interesante es que debe
poder utilizarse racionalmente durante todo el proceso pero mediante resolucion
fundada. El tercer fundamento lisa y llanamente acepta su aplicabilidad en otras eta-
pas del proceso.

La respuesta diferente se basa en una supuesta similitud con los numerales 1
y 6 del Art. 159 del C.P.C. de las medidas para mejor resolver referidas a la agrega-
cion de cualquier documento necesario para esclarecer el derecho de los litigantes y
la presentacion de cualquier otro proceso determinado en el juicio, sin inclinarse por
una u otra respuesta respecto de lo precisamente interrogado.

CONCLUSION:

Mayoritariamente y consecuencia de la formacion profesional que se detenta
en nuestro pais, parece légico que se concluya que la ubicacién geogréfica de una
norma sea suficiente para entender su extension de aplicabilidad incluida sélo a la
instituciéon que la regula, lo cual, por cierto, atenta contra la integracién de la norma 'y
su aplicabilidad por interpretacion extensiva, muchas veces necesario de considerar
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para el adecuado funcionamiento de las instituciones juridicas, en especial aquéllas
del derecho procesal.

Sin embargo, la respuesta de su aplicabilidad también en otras etapas del
proceso, resulta interesante y novedosa al no restringir, precisamente , la interpreta-
cion extensiva antes mencionada. Lamentablemente esta respuesta, fuera de su
afirmacién, no contiene aspectos sustentatorios, queriendo justificarlo, este autor, en
lo recién dicho acerca de la necesaria aplicacion de la norma procesal integrandola e
interpretandola extensivamente lo que obviamente no importa estar de acuerdo con
lo que regula y dispone esta norma respecto de facultades probatorias a cargo del
juez.

Conclusiones generales y comunes a la encuesta realizada a ocho abogados

a) Justifican estas medidas por razones de dudas o puntos necesarios de
aclarar sobre las pruebas rendidas, por parte del juez.

b) Nunca han visto aplicacién practica alguna de las facultades probato-
rias de oficio contempladas en el Art. 266 del C.P.C.

C) Como abogados del demandante no perciben de que siempre estas
medidas pueden materialmente solo favorecer a la defensa de dicha parte del pro-
ceso.

d)Como abogados del demandado no perciben de que siempre estas medidas
s6lo pueden materialmente perjudicar a la defensa de dicha parte, siendo absoluta-
mente innecesarias de que se decreten en atencion a la vigencia y aplicacion del
principio y garantia constitucional de presuncion de inocencia que determina lo inutil
de ellas, para la defensa de esta parte del proceso.

1.3 Complementacién de encuesta realizada a abogados

Luego de efectuadas las encuestas anteriores, se estimd conveniente realizar
una de caracter complementario y sugerida por mi Director de Tésis que se materia-
liz6 con exactamente los mismos ocho abogados entrevistados sobre la base de dos
preguntas cuyos contenidos asi como sus respuestas son las siguientes:

Encuesta efectuada vy sus resultados:

1) ¢ Considera a la imparcialidad del juez como un principio fundamental del Derecho
Procesal?

SI: 7 87,5% NO: 1 12,5% DEPENDE: 0 0% OTRA: 0 0%

2) ¢ Estaria usted dispuesto a afectar el principio de imparcialidad del juez, en aras de
algun otro objetivo?

Sl: 2 25% NO: 5 62,5% DEPENDE: 1 12,5% OTRA: 0 0%
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S| mNO © DEPENDE = OTRA mSI WNO ' DEPENDE mOTRA

PREGUNTA N° 1 PREGUNTA N° 2

Conclusiones generales y comunes a la encuesta complementaria realizada a
ocho abogados

Salvo una respuesta fundada en la disposicién de vulnerar el principio de im-
parcialidad del juez a cambio de hacer justicia, lo que el entrevistado llamé “dar a
cada uno lo suyo”, todas las demas estuvieron contestes en que el principio de im-
parcialidad es esencial a todo proceso y de que el mismo no puede renunciarse en
favor de otros principios u objetivos, lo que contrasta en gran medida con las res-
puestas dadas al efecto en la primera encuesta, donde constan fundamentos justifi-
cativos de estas medidas pero sin considerar al parecer, para concluir de tal manera,
la vulneracion del principio de imparcialidad del juez.

Conclusiones generales a ambas entrevistas

1. Existe conviccion mayoritaria de que estas medidas no deben suplir la
prueba no rendida por las partes.

2. Existe aceptacion general de la procedencia y conveniencia de que
existan estas medidas cuando el juez estime necesitar aclarar puntos dudosos de la
prueba rendida.

3. No existe ninguna conciencia acerca de que con estas medidas solo se
puede favorecer al demandante.

4. No existe ninguna conciencia acerca de que con estas medidas solo se
puede perjudicar al demandado afectando el principio y garantia constitucional de
inocencia.

5. No existe ninguna conciencia de que con estas medidas y por las dos
conclusiones inmediatamente anteriores, el juez pierde su condicion objetiva de im-
parcialidad.

HUGO BOTTO OACKEY
143



LAS MEDIDAS PARA MEJOR RESOLVER
EN EL PROCESO CIVIL CHILENO SON INCONSTITUCIONALES

6. Solo cuando el entrevistado es puesto en la disyuntiva de afectar el
principio de imparcialidad con estas medidas reflexiona y se inclina por preferir este
principio por sobre otros objetivos del proceso.

Como reflexion final, aunque lo pudiera considerar innecesario por obvio, es-
timo importante aclarar absolutamente que esta investigacion y mi opinion, se en-
marcan en la absoluta conviccion de que el juez al decretar una medida para mejor
resolver lo hace teniendo en consideracion, y como objetivo Unico, el descubrir o
acercarse a la llamada verbal material y finalmente dictar una sentencia lo méas justa
posible, con total prescindencia de que parte pueda resultar favorecida con la medi-
da decretada.

Sin embargo, también es mi opinién y conviccion, el hecho cientificamente
comprobable de que al decretarse estas medidas s6lo puede favorecerse al deman-
dante y solo pueden perjudicar al demandado, no respetandose el principio constitu-
cional de inocencia, que obliga frente a la falta de prueba o conviccion a absolver, lo
que las transforma en necesariamente inconstitucionales por no respetar tal garantia
constitucional, inaplicables por ilegales, por falta de adecuacion a la norma funda-
mental, y, principalmente injustas, por favorecer sélo a una de las partes del proce-
So.
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CONCLUSIONES FINALES

1.- Las medidas para mejor resolver, en el proceso civil chileno, son de apli-
cacion general y rigen desde que se cita a oir sentencia.

2.- Rige de igual modo, el principio de la prueba de oficio por parte del Juez,
durante toda la tramitacion del proceso y hasta que se cita a oir sentencia.

3.- La prueba de oficio no tiene aplicacion practica alguna, pues ni el juez la
decreta ni las partes intentan que se utilice.

4.- Las medidas para mejor resolver, tienen aplicacion restringida, segan crite-
rios o requisitos que ha elaborado la Jurisprudencia y que la ley no prevé, salvo por
via de excepcion.

5.- Tanto la prueba de oficio como las medidas para mejor resolver son insti-
tuciones procesales propias del sistema inquisitivo.

6.- El sistema inquisitivo es la antitesis del debido proceso.

7.- Las medidas para mejor resolver, solo se decretan para condenar 0 acce-
der a la demanda, nunca para absolver o rechazar la demanda, toda vez que sélo
pueden tener por efecto potencial previsible, la condena o ha lugar a la demanda y
nunca la absolucion o rechazo de la demanda.

8.- Las medidas para mejor resolver, atentan contra el principio de igualdad
de las partes.

9.- Las medidas para mejor resolver, vulneran el principio de imparcialidad del
juez.

10.- Existe una contradiccion manifiesta, a propoésito de la prueba testimonial
decretada como medida para mejor resolver, entre el nimero 5 del inciso 1° del arti-
culo 159 y el articulo 207 ambos del Cédigo de Procedimiento Civil.

11.- Las medidas para mejor resolver son inconstitucionales, son legales en
cuanto sélo entendemos por tal el que tengan una regulaciéon normativa positiva y
utilizadas que sean nadie discute su legalidad y adecuacién a la norma fundamental
y, finalmente son injustas ya que siempre se favorece a una parte, la que debid pro-
bar y no probd, en perjuicio de la otra y por lo tanto deberian ser derogadas de toda
legislacién que pretenda respetar la garantia constitucional del debido proceso ya
gue lo vulneran.
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