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Iniciativa probatoria del juez en el Nuevo Codigo
Procesal Civil de Costa Rica

Katherine Calvo Artavia

1. INTRODUCCION
Los poderes probatorios del juez y, en especifico, el de iniciativa probatoria que permite

al juzgador incorporar al proceso prueba que no fue aportada por las partes, han sido
ampliamente discutidos en la doctrina y en la practica. El tema, a pesar de ser de vieja data,
no pierde relevancia y, en el caso de Costa Rica, adquiere una mayor notoriedad debido a la
entrada en vigor del Nuevo Codigo Procesal Civil'! (en adelante NCPC). Si bien la
iniciativa probatoria del juez no es ninguna novedad, pues el ya derogado Codigo Procesal
Civil de 19892 - en adelante CPCD- establecia la facultad del juez para ordenar “prueba
para mejor resolver”, el NCPC, al instaurar nuevos modelos de proceso y de juez, realiza

reformas que reflejan cambios significativos en su aplicacion y alcances.

Seglin se desprende del articulo 5.6 del NCPC, uno de los principios inspiradores de la
reforma procesal se orienta a procurar la busqueda de la verdad. En consonancia con esa
linea ideologica -o de politica legislativa si se prefiere- se doto a los juzgadores de amplios
poderes con el objetivo de aproximarse a esa “verdad ”. Esto sin dejar la carga de prueba o
el deber de aportacion de las partes -articulo 41.1-. La discusion reside en si esa
iniciativa es efectiva para la busqueda de la verdad en el proceso y el esclarecimiento de los
hechos o si, por el contrario, la prueba de oficio lo que provoca es traer prueba que
meramente confirme la tesis del juez — quien pudo haber ya decidido qué parte lleva la
razén 'y debe ganar el proceso-, lo anterior debido a los sesgos de confirmacion® que pueda

tener.

!'Nuevo Cédigo Procesal Civil, Ley 9342 del 03 de febrero del 2018. Publicado en el alcance digital n.° 54 de
La Gaceta n.° 68 del viernes 08 de abril del 2016.

2 Cédigo Procesal Civil, Ley n.° 7130 del 22 de julio de 1989.

® Los sesgos cognitivos fueron estudiados inicialmente por Kahneman y Tversky quienes refieren que los
seres humanos confiamos en ciertas formas de pensamiento — principio heuristico-, los cuales reducen las
tareas complejas de asignar probabilidad y predecir valores a operaciones de juicio mas simples. Entre los
sesgos que se identifican esta el llamado sesgo de confirmacion (confirmation bias), este consiste en que el
sujeto, en este caso el juez, filtra la informacion que recibe, de manera que, de forma inconsciente, busca y
sobrevalora las pruebas y argumentos que confirman su propia posicion inicial, e ignora y no valora las
pruebas y argumentos que no respaldan la misma (Murioz Aranguren, 2011, p.8) El sesgo puede presentarse



El objetivo de este estudio es analizar de forma critica la regulacion sobre la iniciativa
probatoria del juez que consagra el articulo 41.3 del NCPC. Para esto se pretende
determinar si la nueva regulacion guarda relacion con los nuevos modelos de proceso y del
juez que instaura el NCPC, con su objetivo epistemologico y si realmente estamos ante un
cambio estructural de la aplicacién de esta potestad del juez. También se analizaran los
limites y alcances de esta figura, para finalmente hacer referencia a las criticas sobre este
poder y si las garantias o principios que a menudo se acusan como violentados, realmente

se transgreden.

2. ANALISIS GENERAL DE LOS PODERES PROBATORIOS DEL JUEZ

2.1 Modelos de proceso y del juez

Tal y como observa Ferrer (2017, p. 90, 105), cuando se discute sobre los poderes
probatorios del juez el punto de partida debe ser la determinacion de cudles son los modelos
de proceso y de juez que instaur6 el legislador y si conforme a estos, los eventuales poderes
encuentran justificacion en los fines de estos modelos. Doctrinariamente se han establecido
dos sistemas* que para diferenciarse toman en consideracion quién ostenta el impulso del
proceso’, el juez o las partes. Esto conlleva a la determinacion de fines especificos para
cada uno - en ocasiones contrapuestos-. Conocerlos permitird definir cuales son los poderes

del juez, asi como su intensidad o alcance.

En términos generales se establece la existencia de un modelo en que el juez tiene la

direccion del proceso; actiia como investigador, acusador y juzgador® y en lo que interesa,

en la reunion, interpretacion o recuperacion de informacion, que en términos del proceso podemos
trasladarlos a la admision, practica y valoracion de la prueba.

4 Se entiende por Sistema Procesal el conjunto de normas y principios que estan vinculados y estructurados en
relacion con el proceso, a fin de poder ejercer la funcion jurisdiccional; dicho de otra forma.

5 Inquisitivo — también conocido como inquisitorio- y Acusatorio — referido también como Dispositivo-.

® En palabras de Alvarado Velloso: el mismo juez que primeramente investigo, es quien luego imputé los
cargos, para finalmente probar lo imputado por si mismo y juzgar. (Alvarado, 2010, p. 62)



el juez se ocupa de buscar la prueba que sustente su acusacion, ya que el proceso es visto

como instrumento juridico para satisfacer los intereses sociales.’

Acorde con este modelo se fija como fin esencial del proceso la busqueda de la verdad,
que, en su interpretacion original, era extremista, pues la verdad debia obtenerse de

cualquier forma.

Como segundo modelo tenemos aquel en que el fin del proceso es la resolucion de
controversias, orientado a obtener una decision respaldada por certeza y seguridad juridica,
por lo que el proceso cumplird su funcién en cuanto brinde una solucién a la controversia,
sin importar la calidad de la decision. Tanto la decision ilegal como aquella que se asiente
en hechos falsos es eficaz y cumple con la mision a que se destina el proceso (Taruffo,

2009 (a) p. 247).

En este modelo, el dominio del proceso esta reservado a las partes, quienes de modo
exclusivo fijan el objeto de litigio, ofrecen la prueba que convenga a sus pretensiones y, en
general, tienen la iniciativa y control del proceso. Generalmente se realizan afirmaciones
tales como: “lo que se discute en un proceso civil s6lo afecta a las partes en conflicto y no a
terceros o al conjunto de la sociedad”, o que “Unicamente se discuten intereses privados”

(Garberi y Buitron 2004, p. 121).

El proceso en este modelo tiene una naturaleza privada, de pleno dominio por las partes,
quienes en virtud del principio dispositivo pueden disponer de sus derechos subjetivos y del
propio proceso.® Lo anterior evidencia que el rol del juez se encuentra condicionado a ser

un mero espectador, con un poder pasivo (Ferrer, 2017, p. 90). El juez sabe lo que las partes

7 Aguila refiere que este sistema considera al proceso: instrumento que la ley pone en manos del juez para la
actuacion del derecho objetivo, (...), los conflictos que se producen en la sociedad son fenomenos sociales,
cuya justa solucién interesa a la colectividad para restablecer el orden y la paz social. (Aguila, 2010, p.21)

8 Liebman separ6 estos dos derechos, el primero, como principio dispositivo de las partes sobre los derechos
objeto del proceso, y el segundo, conocido como principio de aportacion de parte, que se refiere al desarrollo
formal del proceso. (1960, p. 551, 552 y 551-556). En el mismo sentido De la Oliva Santos, sefiala: “A mi
entender, cabe definir el principio dispositivo... en virtud del cual el proceso se construye asignando o
reconocimiento a las partes un papel de gran relieve, de modo que, en primer lugar, se hace depender la
existencia real del proceso y su objeto concreto del libre poder de disposicion de los sujetos juridicos
implicados... y en segundo lugar, los resultados del proceso dependen en gran medida del ejercicio por las
partes de las oportunidades de actuacion procesal (alegaciones y pruebas)... serd otro principio procesal
distinto, denominado de” aportacion de parte” el que determina que corresponde principalmente a las partes
alegar y probar lo que fundamente sus pretensiones”. (2012, p. 32y 37)



quieren que sepa, su mundo es el expediente, lo que no conste en este no existe, pues las

partes no lo han aportado.

Lo anterior provoca que cualquier intento de dotar al juez de un rol protagoénico o de
potestades probatorias, sea visto como trasgresiones al deber de imparcialidad®’ que debe
mantenerse. En palabras de Fernandez — Viagas Bartolomé (1997, p,1), “la balanza de la
justicia debera calcular exclusivamente el peso de lo proporcionado por las partes, pues la

introduccion de cualquier otro factor desequilibraria la neutralidad de la medicion™.

Este modelo rechaza que la verdad sea un fin alcanzable en el proceso, por lo que dotar
de poderes al juez para alcanzarla es ildgico e ineficaz. Sin embargo, frente a estos dos
modelos existe un tercero que busca un balance entre los dos anteriores!’. En este se fija
como fin del proceso la obtencion de decisiones justas basadas en la veracidad de los
hechos. Para estos efectos, la prueba se concibe como un elemento epistémico, esto es,
“como una herramienta de conocimiento y el instrumento de que se sirve el juez para
conocer la verdad de los hechos” (Lluch, 2014, p. 22); por este motivo es que se define

como fin de la prueba la determinacion de la verdad sobre los hechos (Ferrer, 2017, p 94)!!

Existe un doble sistema para determinar la verdad, o como lo sefiala Lluch (2014, pp.
22 y 23) una doble concepcion de la prueba, la racional e irracional. En términos generales,
Lluch lo simplifica de la siguiente forma: la concepcion racional de la prueba se basa en los
siguientes elementos: a) la prueba permite al juez tener por verdaderos ciertos hechos y con
ello “dictar sentencias justas, basadas no unicamente en la legalidad — aplicacion correcta
de las normas-, sino también en la veracidad — determinacion correcta de los hechos”-; b) el

razonamiento probatorio es fruto de inferencias ldgicas, concatenadas entre si, ¢) “se

9 «... Pero {qué es realmente la imparcialidad? De manera hasta cierto punto tautologica, podriamos decir que

dicha garantia supone ausencia de parcialidad o mejor y con simple precision de diccionario, que se proceda
“con falta de prevencion en favor o en contra de personas o cosas” (Ferndndez- Viagas Bartolomé. 1997, p. 1)
10 Sefiala Alsina que “no existen sistemas puros y la prevalencia que en el procedimiento se asignen a uno
respecto de los otros depende de la posicion en la que la ley coloque a las partes frente al juez segiin el modo
como se conciba la funcién jurisdiccional... Las modernas concepciones del proceso acorde con la evolucion
de las ideas politicas que consideran al individuo como integrante de un grupo cuya organizacion juridica
constituye el Estado, acusan una tendencia, aiin en los paises de estructura liberal democratica, a
reconocerle una funcion de caracter prevalentemente publico”. (Alsina. 1963, p. 41)

! Para mayor detalle de estos argumentos ver en Ferrer, (2007, p. 29 ss), Ferrer (2017, p. 90). Ver también,
sobre lo que debe entenderse por verdad, Ferrer (2005, p. 74 y 75) y Taruffo (b), (2009, p. 56 a 87).



orienta a la verdad/falsedad de los enunciados de los hechos”, d) exige la motivacion de la
decision, que conlleva la exposicion de las razones de la decision, por qué se dio
credibilidad a cierta prueba y, por el contrario, también las razones del por qué “no se
consideraron fiables otros medios de prueba”. Lo que permite a las partes poder impugnar
las decisiones y permite el control del ejercicio del poder jurisdiccional y finalmente, e)
“responde a una concepcion democratica del poder”, el poder jurisdiccional atribuido a los
jueces no es absoluto, puede y debe ser controlado desde el exterior. (Lluch, 2014, pp
22,23). En términos generales (Gascon 2003, p. 47), sostiene que la concepcidn racional de
la prueba “exige distinguir entre los conceptos de verdadero y probado; exige, por tanto, el
cognoscitivismo, concepcion segin la cual el proceso se orienta a la comprobacion de la
verdad, pero el conocimiento alcanzado es siempre imperfecto o relativo ”.

Por otra parte, la concepcion irracional de la prueba se basa en los siguientes elementos:
a) la prueba es un elemento retorico, que busca convencer al juez por lo que se concibe
como una herramienta de persuasion, sin que sea relevante para la decision que toma el
juez, si esta se funde o no en la verdad'?; b) La decision se produce en la mente del juez y
no a una cadena logica de inferencias; ¢) la verdad o falsedad de los enunciados de hecho es
irrelevante, d) “La motivacion es un simple discurso retorico, que no expone la motivacion
del juicio de hecho” (Gascon, 2003, p. 47) ni las razones por las que el juez considero
probados determinados hechos y no otros, €) La posibilidad de impugnar es nula, pues se
desconocen las razones en que se fundd la decisiéon judicial, consecuentemente, la

posibilidad de control exterior es practicamente nula.

Como consecuencia, la estructura del proceso se plantea con el fin de maximizar esas
probabilidades de averiguacion de la verdad, para que exista correspondencia entre la
decision del juez, los hechos probados que declara la sentencia y lo que sucedid; lo que
significa dotar de poderes probatorios al juez y establecer un modelo de juez como director

y participe en el proceso.

12 Gascon (2003), en ese mismo sentido sostiene que esa concepcion persuasiva de la prueba, hacen que la
concepcion de esta “como actividad consiste en comprobar la verdad de los enunciados facticos, es un
sinsentido: ni siquiera puede discutirse si el conocimiento del juez es correcto o equivocado; simplemente esta
persuadido” (p. 45).



En este modelo no se puede pretender otra cosa distinta a un juez activo, director del
proceso, con las potestades suficientes para alcanzar una decision conforme a la aplicacion
de la ley, justa, basada en la verdad y, en cuanto al proceso, uno que permita a las partes
resolver su controversia en un tiempo razonable, que respete el debido proceso y todas las
garantias asociadas a este término, todo lo anterior al menor costo posible para todos los

intervinientes — el Estado y los individuos-."?

Otro aspecto que debe adicionarse a este modelo intermedio es el fenomeno de
publicizacion del proceso. Como sefiala Picado (2017, p. 45)'* esto ha cambiado la figura
del juez civil, dejando de ser un titere de las partes y trayendo a un juzgador con mayores

poderes para dirigir, conducir el proceso y para solicitar prueba a las partes de oficio.

2.2 ;Qué modelos instaura el NCPC?
La promulgacion del NCPC responde a la exigencia de una justicia pronta y cumplida,

sin denegacion y en estricta conformidad con las leyes segun lo ordena nuestra
Constitucion Politica. De acuerdo con la exposicion de motivos de la ley (Expediente
15979), el NCPC basa su estructura y fines en principios y preceptos filosoficos, que guian

todo su articulado!’.

Se resalta lo referente a las eficientes facultades del juez director, ya que en la
motivacion se especifica que se dota de facultades necesarias y suficientes para poder

dirigir el proceso, estableciendo como fundamento, que no existe base real para desconfiar

13 Como sefiala Chiovenda, el comportamiento pasivo del juez en la formacién de las pruebas puede parecer
menos justificado, que en la etapa de eleccion de los hechos que se presentan al proceso, ya que, una vez
establecido el objeto de litigio, no puede depender — de forma absoluta, me parece oportuno agregar- su
corroboracion pues no hay mas que una verdad. (2002, p. 672)

14 En el mismo sentido Masciotra, advierte que la concepcion privatista del proceso — que lo considera como
un negocio particular-, por la cual se defendia la imposibilidad del juez de adoptar iniciativa probatoria, ya ha
sido superada por la visién publicista, que lo concibe como el instrumento necesario para el ejercicio de la
actividad jurisdiccional del Estado, por lo que es necesario dotar al juez de poderes suficientes para comandar
efectivamente el juicio. (2014, p. 292). Ver también, Pico, (2011, p. 119).

15 Justicia pronta y cumplida, calidad de la justicia; efectivo cumplimiento de los deberes procesales de las
partes y el juez, uso del debido lenguaje procesal, facilidad técnica del codigo, eficientes facultades del juez
director, flexibilizacion de las normas procesales, con el fin de buscar soluciones efectivas, adecuacion de las
normas procesales a la perspectiva de género. Asi establecidos por la Corte Suprema de Justicia, en oficio n.°
SP-44-12 del 21 de febrero de 2012.



“de los jueces, si los abogados cumplen su funcion de control de la actuacion de estos”,

afirmacion que no se elabora en el texto, ni se justifica mas alla del mero subjetivismo.!¢

De importancia para este trabajo es revisar cudl fue la motivacion dada por el legislador
a la figura de la iniciativa probatoria del juez; en este aspecto se sefiala que no se abandona
la idea de que la resolucion del conflicto debe hacerse con la mayor cercania a la realidad
de los hechos, y que en este aspecto puede contribuir el juez. (Expediente 15979,
Exposicion de motivos del NCPC). Se advierte que se abandona la denominacion de prueba
para mejor resolver y su naturaleza de prueba discrecional del juzgador y se sustituye por la

prueba complementaria la cual es mas restringida que aquella.’’

Estos dos temas esenciales — aumento en las potestades del juez y los cambios en su
iniciativa probatoria — no fueron abordados a profundidad en la exposicion de motivos, a
pesar de presentar un cambio radical a la forma en que se tramitaban los procesos desde
1989. Tampoco explica por qué se incluy6 la busqueda de la verdad como potestad expresa
del juez (articulo 5.6)'%, a pesar de que, de una lectura integral del codigo, se evidencia
cémo permea todo su articulado. Lamentablemente, esto conduce a que en la practica — en
algunas ocasiones- no se advierta el cambio sustancial de la nueva normativa, que va mas
allda de pasar de un proceso esencialmente escrito a uno por audiencias y a que no se
comprenda asi la nueva filosofia que sigue el NCPC, que aun y cuando pueda tener
aspectos que mejorar, representa un codigo de avanzada, considerando las nuevas

tendencias y adaptandolas a nuestro sistema.

Mas alld de las imperfecciones que pueda tener la motivacion y el andlisis de los fines
de las figuras e instituciones que se agregan o modifican, lo que puede concluirse
plausiblemente de todo su articulado es que estamos ante un modelo de proceso que tiene

como fin la busqueda de la verdad como forma de alcanzar la efectividad del proceso.

16 La exposicion de motivos en este apartado indica: Eficientes facultades del juez director: En un sistema
procesal moderno influenciado por la oralidad, requiere un juez que tenga poderes suficientes para ejercer
su funcion. Al juzgador se le deben dar las herramientas para hacer que las partes cumplan con las reglas
de respeto y buena fe. Logicamente, no se trata de tener un Juez autoritario, ni la normativa procesal podria
concebirlo, porque violaria las normas constitucionales; se trata de que la legislacion otorgue al tribunal
una participacion mas efectiva en la solucion del conflicto, con las armas juridicas que necesita para ello.

17 Este aspecto sera analizado con mayor detalle en la siguiente seccion.

18 Potestades del Tribunal. El tribunal tendra las siguientes potestades: 1..., 2...; 3..., 4..., 5..., 6. Procurar la
busqueda de la verdad dentro de los limites establecidos por el ordenamiento juridico.



Pasando de un proceso de corte inquisitivo con el CPCD a un sistema moderado que
permite al juez utilizar los poderes que se le otorgan para confirmar los hechos propuestos

por las partes.'”

2.3 ;Debe otorgarse iniciativa probatoria al juez?
Teniendo presente el tipo de modelo de proceso y de juez que establece el NCPC, la

pregunta que surge es si esto implica que deba dotarse de iniciativa probatoria al juez. Para
dar respuesta debemos revisar las bases doctrinarias que afirman o reniegan que deban
concederse estas potestades y, posteriormente, si de conformidad con el NCPC — que ya

sabemos que las otorgan- estan correctamente reguladas.

Alvarado Velloso (2004, pp. 96, 97) es el claro exponente de la tesis que no se le puede
conceder al juez potestades probatorias, ya que al actuar en un sistema dispositivo
unicamente debe establecerse en la sentencia los hechos de cuya ocurrencia se convencio,
sin tener una preocupacion real acerca de si coinciden o no con la realidad. Es por lo
anterior, que Velloso sostiene que el sistema dispositivo asegura la imparcialidad del juez
logrando la paz social perdida ante el conflicto?; mientras que, con el sistema inquisitivo se
compromete la imparcialidad del juez, pues este actia como una especie de investigador

para procurar esa verdad que se busca.?!

En contraposicion, podemos citar a varios autores como Pico I Junoy, Masciotra o Parra
Quijano. Este ultimo sostiene que el proceso persiga la averiguacion de la verdad es
necesario y se puede obtener. Para estos efectos resulta ineludible otorgarle al juez poderes
que le permitan decretar pruebas de oficio. Asimismo, Parra Quijano advierte que

establecer el objeto del proceso como la mera resolucion de conflictos conlleva a afirmar

19 Sobre este nuevo modelo, Artavia y Picado sefialan: “En este nuevo modelo, de bisqueda de la verdad — sin
adjetivo- el juez tiene limites infranqueables como el principio dispositivo, los hechos alegados por las partes,
la congruencia, la igualdad, el debido proceso, el equilibrio de las partes, el no suplir las negligencias
probatorias, el no alterar o sugerir cambios en las pretensiones, en la eliminacion de la prueba para mejor
resolver — solo se permite la prueba de oficio con limites- y por supuesto el que su actuacion en la busqueda
de la verdad — a secas-, no afecte ese equilibrio y su condicion de tercero en el debate: ni a favor, ni en contra
ni ayudando ni afectando a una de las partes”. (2017, p.158)

20 Pues la finalidad del proceso es resolver el conflicto y bajo ese fin la decision correcta serd aquella que
satisfaga a las partes

2! Incluso afirma Velloso (2004, pp 96, 97), que ese juez investigador se convierte en un “justiciero”, una
mezcla de Robin Hood, Sherlock Holmes y el buen juez Magnaud.

10



que este no tiene finalidades cognoscitivas o cientificas, y a considerar que no se lleva a

cabo porque se quiera buscar la verdad, sino porque se necesita para eliminar el conflicto.??

La posicion antagdnica es clara y el punto de separacion entre los procesalistas es la
necesidad de establecer la verdad del caso objeto del proceso (De la Oliva, 2012, p.87).
Para Velloso (2004), la obtencion de la verdad es casi imposible, por lo que otorgar poderes
al juez con basado en ese fin, es ineficaz?’. Para Parra, si se parte de que se quiere una
decision justa en el proceso, esta no puede darse sin que la verdad sea un supuesto de su
contenido. Ademas, considera que alcanzar la verdad, en la practica, es posible teniendo
claro que seria mas fécil alcanzarla en aquellos paises donde no haya limitaciones excesivas
a los medios probatorios y no exista tarifa legal, no obstante, el hecho que no existan estas

libertades no puede utilizarse como excusa para no averiguar la verdad.?*

Finalmente, si tenemos presente que los medios de prueba son el instrumento racional y
epistemologico que permite alcanzar la verdad®® y que, en Costa Rica, su busqueda es un
fin del proceso y una potestad del juzgador, entonces resulta solo 16gico que el juez esté
llamado a contribuir en el tema probatorio, y que por consiguiente se le otorguen las

facultades necesarias.

Con lo anterior, adelanté mi conclusion, y es que si uno de los fines del proceso y

potestad del juez es la busqueda de la verdad (articulos 2.5, 5.2, 6; 41.3 NCPC), resulta

22 Véase Parra Quijano (2004, p. 1).

23 Sobre los aspectos sobre los que se basan quienes niegan la verdad en el proceso civil, ver Taruffo (2009
(b), pp. 28 a 36).

24 Parra Quijano (2004) p. 8., habla de una verdad relativa no cualitativamente sino cuantitativamente, porque
no hay verdades absolutas. En el mismo sentido Ferrer (2007, pp. 26- 27). Sobre esto Taruffo sefiala (2009
(b), p.74) “El segundo sentido en el que puede hablarse de verdad relativa tiene que ver con la relatividad
respecto del contexto, entendiendo por contexto no solo los medios cognoscitivos disponibles, sino también el
conjunto de las presuposiciones, de los conceptos, de las nociones, de las reglas, es decir, en una palabra, de
los marcos de referencia mediante los que se construyen versiones de los hechos. El contexto incluye también
el lenguaje y, mas especificamente, el vocabulario cultural que se adopta para formular los problemas y para
determinar las soluciones”.

25 Sefiala Taruffo (2008, p. 14, 20) que “los medios de prueba se conectan con los hechos en litigio a través
de una relacion instrumental: medio de prueba es cualquier elemento que pueda ser usado para establecer la
verdad acerca de los hechos de la causa” pero que el problema en definir su funcién esta conectada al
concepto de proceso y los objetivos de este “este problema se puede resolver adoptando teorias conforme a
las cuales establecer la verdad de los hechos sea uno de los principales propositos del proceso judicial”. Por su
parte Ferrer 2007, p.30 y 31 refiere que se puede afirmar que “la averiguacion de la verdad es el objetivo
fundamental de la actividad probatoria en el proceso judicial”, pero que “también lo es que no es el tinico”.
Ademas, agrega que, aunque ese sea el objetivo de la prueba, no necesariamente es el objetivo de las partes.
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necesario que se otorguen al juez amplios poderes que le permitan aproximarse a
esa verdad, sin embargo, esto no implica que deba hacerse de forma irrestricta y sin ningiin
tipo de limite, pues como todo poder, no es absoluto y encuentra su demarcacion en el

principio dispositivo y el derecho al debido proceso. Esos limites son:

a) La iniciativa probatoria del juez inicamente puede referirse a hechos controvertidos,
b) Garantizar el derecho de contradiccion a las partes,

c) Definicion clara del objeto de litigio,

d) Mantener la imparcialidad,

e) Asegurar la igualdad de las partes,

f) Proteger otras garantias y principios procesales: concentracion, economia procesal.

La autora de este estudio no considera que el ejemplo que brinda Alvarado Velloso
(2004)%¢ para evidenciar la imposibilidad de alcanzar la verdad en el proceso y, por ende,
de lo estéril que es su busqueda y las potestades que se le otorgan al juez para estos efectos,

sea acertado para mostrar la “imposibilidad” de obtener la verdad en el proceso.

El hecho de que las decisiones judiciales sean falibles y que mediante los posibles actos

recursivos pueda cambiarse la decision, no implica que no se logre alcanzar la verdad, pues

27

ni las ciencias duras son absolutas — como ejemplo la prueba de ADN-.>" El error puede

26 A manera de resumen, indica que en el supuesto en que un juez de primera instancia puede estar seguro de
haber alcanzado la verdad en la sentencia que dictd, pero que ante un recurso de apelacion por alguna de las
partes provoca que el superior revise dicha sentencia y llegue a su verdad que resulta ser distinta a la del juez
de primera instancia. (Alvarado Velloso, 2004., p. 97).

27 Sobre este aspecto Taruffo (2008, p. 98), expone que el problema con las pruebas cientificas es porque en
la experiencia se han encontrado cientos de casos con errores, malentendidos, utilizacion de datos falsos o
poco fiables, lo que ha permitido que incluso las pruebas de ADN estén bajo el escrutinio y su validez pueda
ser impugnada. En ese sentido Kaye y Sensabaugh (2011, p. 151), refieren que entre los aspectos esenciales
que deben ser examinados en las pruebas de ADN, se encuentran: la cantidad de ADN presente en la muestra,
la medida en que esa muestra se ha degradado, protocoles aplicados para realizar la prueba e incluso para
determinar la cantidad de ADN en la muestra; el control y la garantia que deben seguir los laboratorios que
realizan las pruebas, para justificar la confianza en la calidad de su producto (la prueba realizada);
estableciendo entonces que el principal determinante de la calidad del ADN para el andlisis forense es la
medida en que las moléculas largas de ADN estan intactas. Dentro del niicleo celular, cada molécula de ADN
se extiende por millones de pares de bases. Fuera de la célula, el ADN se degrada espontaneamente en
fragmentos mas pequerios a una velocidad que depende de la temperatura, la exposicion al oxigeno y, lo que
es mds importante, la presencia de agua. (traduccion libre de la autora). En este mismo sentido Vargas Avila,
(2010, p. 132, 133), sefiala: “Sin perder la perspectiva juridica, existen varias apreciaciones que inciden en la
futura valoracion probatoria de los resultados obtenidos. Por un lado, las que se relacionan con el método
cientifico empleado en los analisis de ADN y que pueden reducirse a la cuestion de si la investigacion
genética y mas concretamente el andlisis de los polimorfismos de ADN como objeto de identificacion de
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venir del operador — de derecho o, para seguir con el ejemplo, de quien estd ejecutando la
prueba-, pero esto no puede utilizarse como motivo para no tener como fin la busqueda de

la verdad.

Como propone Ferrer (2007, p. 27) que el juicio de hecho se conciba como la eleccion
racionalmente mas atendible entre todas aquellas posibles, y que como consecuencia no
estamos ante una verdad absoluta, sino una verdad que resulta ser la mas probable o la mas
posible que cualquier otra presentada en el proceso. No quiere decir que no se pueda
atribuir “ese valor de verdad, lo que sefiala es que el conjunto de pruebas de que se
disponga en el mismo permite nicamente atribuir un determinado grado de confirmacion o

de probabilidad de que esa proposicion sea verdadera” (Gascon (2012 p. 43-46).

Otro aspecto que no puede tomarse como conclusion absoluta es que el sistema
dispositivo asegura la imparcialidad.?® Aun en ese sistema o en los modelos de procesos
tendientes a la solucion del conflicto, el juez, en determinado caso, puede tener razones

para ver comprometida su parcialidad, siempre estard expuesto a causas que lo afecten.

Considerar que el juez no puede tener ninguna iniciativa probatoria es regresar a un juez
ausente del proceso e inactivo. En lugar de negar su procedencia y necesidad, lo que debe
procurarse es establecer limites y que estos sean cumplidos, pero sugerir que no tiene que
otorgarse, es tener a un juez y a un proceso inutiles, que desconocen el impacto que sus

decisiones y que la misma aplicacion del Derecho tienen en la sociedad.

personas, ha alcanzado el grado de perfeccionamiento suficiente para atribuir a sus resultados un nivel
admisible de incuestionabilidad. Superadas estas primeras deficiencias... puede ocurrir que la aplicacion de
las mismas en el supuesto concreto resulte defectuosa, bien porque el método no se ha aplicado
correctamente, bien porque el objeto sobre el que ha de recaer el analisis (vestigios bioldgicos) no lo permite
debido a multiples circunstancias: el mal estado de conservacion de la muestra, la insuficiencia de la misma,
la contaminacion, etc. Finalmente, los resultados cientificamente obtenidos seran ‘traducidos’ al lenguaje
juridico al que estan destinados ineludiblemente para su comprension, sin olvidar que se trata de una materia
altamente especializada, de cuyo conocimiento suficiente carecen tanto el 6rgano judicial como las partes
intervinientes en el proceso”.

28 Sobre el concepto de imparcialidad, Montero Aroca (p. 181, 186) refiere que la imparcialidad solo puede
ser entendida como subjetiva — aunque la ley la objetivice-, ya que esta no refiere a causas de abstencion y de
recusacion, las cuales tienen que ver con la incompatibilidad de funciones procesales. La imparcialidad
atiende al animo del juez, en cada uno de los casos que atiende.
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3.- INICIATIVA PROBATORIA DEL JUEZ
Segun se ha venido exponiendo el NCPC esta ideado como un instrumento para hacer

frente a los conflictos de una forma que garantice una efectividad practica de la ley,
procurando la averiguacion de la verdad para que sea un medio eficaz para la obtencion de
justicia pronta y cumplida. Para estos efectos, ha realizado cambios en las potestades del
juez, entre ellas la posibilidad de ofrecer y practicar prueba de caracter oficioso, es decir,

aquella que es originada por solicitud del juez.

A continuacion, se analizara la normativa del CPCD a fin de destacar los cambios
hechos por el NCPC, para posteriormente, detallar los aspectos relevantes de la nueva

regulacion.

3.1 Regulacion en el CPCD.
Los cambios resultan evidentes cuando comparamos la regulacion actual con la del

CPCD que establecia la llamada prueba para mejor resolver o prueba para mejor proveer®,
como también se le conoce en la doctrina. Con la prueba para mejor resolver también
pretendia solventar el problema de insuficiencia probatoria®® que afectaba la conviccion del
juzgador al momento del dictado de sentencia porque un hecho no quedé claro y resultaba

esencial para resolver el litigio.*!

2 Las medidas para mejor proveer son de cardcter excepcional; no importa la restitucion de los plazos
procesales; ni suplen la falta total de prueba de una de las partes; ni cubren la negligencia probatoria de quien
las solicita; ya que los jueces no pueden ordenar diligencias que las partes ha debido solicitar dentro del plazo
probatorio o que pedidas, no se realizaron por negligencia suya. (Acosta, 1999, p. 73)

30 También busca evitar sentencias inocuas, sea porque no resuelve el caso en concreto, violentando el
derecho que establece el articulo 41 de la Constitucion Politica: “Ocurriendo a las leyes, todos han de
encontrar reparacion para las injurias o dafios que hayan recibido en su personas, propiedad o intereses
morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion en estricta conformidad con las leyes.”

31 El 331 del CPCD establecia: “Listo el proceso para la sentencia, y antes de dictarse estd, los tribunales
podran acordar, para mejor proveer, la practica de cualquier medio probatorio de los previstos en este Codigo,
o la ampliacion de los recibidos; también podran tener a la vista cualquier actuacion, de lo cual se dejara
constancia si fuera de influencia en la decision. La prueba para mejor proveer podra comprender probanzas
enteramente nuevas o que hayan sido declaradas inevacuables o nulas, o rechazadas por extemporaneas o
inadmisibles, o que se refieran a hechos tenidos como ciertos en rebeldia del demandado, siempre que se
consideren de influencia decisiva en el resultado del proceso. En la misma resolucion se fijara el plazo dentro
del cual debera ejecutarse lo ordenado, y si no fuere posible determinarlo, el juez o el tribunal procurara que
se ejecute sin demora. Lo dicho en este articulo sera aplicable a todo tipo de procesos. Es deber de las partes
que tengan interés en la recepcion de las pruebas, suplir las expensas del caso y activar la practica de esas
pruebas. Si no lo hicieran asi, el tribunal podra prescindir, en cualquier momento, de la prueba ordenada, sin
necesidad de resolucion que asi lo decrete, y procedera a dictar la sentencia. La prueba para mejor proveer se
ordenara en un Unico auto, salvo que la evacuada en esa forma exigiere una nueva prueba de esa clase; no
interrumpira el plazo para fallar, sino que lo suspenderd, o sea, que continuara corriendo el dia siguiente de
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Este poder se podia ejercer unicamente luego de que se hubiera cerrado la etapa
probatoria y el expediente estuviera listo para dictar sentencia®?, es decir, luego de que el

juez habia valorado la prueba, pues es ahi donde puede advertir la referida insuficiencia.®?

El momento en que se podia ejercer esa potestad tiene especial relevancia, ya que
durante la vigencia del CPCD, la mayor critica que se hacia era que se aplicaba al final del
proceso, al haberse terminado la fase de practica de prueba y cuando el juez ya la habia

valorado’*, 1o que provocaba dos cosas — segn la critica-:

e La prueba que era incorporada por el juez era para reforzar la tesis que ya se habia
formado, cuando estaba valorando la prueba, por lo que al final se estaba ante un
sesgo confirmatorio, el juez pretendia corroborar y reafirmar su tesis.

e Eljuez dejaba de aplicar las normas de carga de la prueba, ya que en su lugar ejercia

la potestad de incorporar y practicar nueva prueba, violentando el debido proceso.*

La fase que fijaba el CPCD para que el juez utilizara su iniciativa probatoria no parecia

ser la més adecuada, ya que las etapas (admision y practica) de mayor actividad dialéctica y

evacuada la prueba. Contra la resolucion en la que se orden prueba para mejor proveer no se dara recurso
alguno, y las partes s6lo podran intervenir en su ejecucion en la medida en que el tribunal expresamente asi lo
disponga”.

32 La jurisprudencia de la Sala Primera de la Corte, sobre la prueba para mejor resolver ha sefialado: “Se trata
de una facultad que le permite anexar, en la fase conclusiva, elementos demostrativos relevantes para la
correcta decision del conflicto. Desde este plano, si bien es licito incorporar -para mejor resolver- probanzas
totalmente nuevas, asi como aquellas que fueron declaradas inevacuables, nulas, rechazadas por
extemporaneas o inadmisibles, o bien relacionadas a hechos que se tuvieron por ciertos ante la rebeldia del
accionado -cardinales 331 y 575 del Coédigo Procesal Civil-, ciertamente, la decision de recabarla corresponde
a una valoracion discrecional del juez, quien puede prescindir de ella sin necesidad de resolucion
expresa”. (Voto, No 408-A- S1-2012 de las 14 horas 30 minutos del 03 de abril de 2013)

33 Esta afirmacion se realiza porque el disefio anterior del procedimiento provocaba que el juez no estuviera
en contacto con el expediente, en la mayoria de las ocasiones el juez que inici6 el proceso, no es el mismo que
admitio la prueba, tampoco es el mismo que la practica y al final tampoco era quien dictaba la sentencia.

34 Resulta relevante destacar la diferenciacion que establece Montero Aroca entre apreciacion de la prueba y
la valoracion, en cuanto a que la primera comprende la segunda y que cuando se habla de valoracion, se debe
entender que el juez realiza dos actividades intelectuales: interpretar y valorar la prueba. La primera refiere a
lo que debe hacer el juzgador, y con relacion a cada una de las fuentes-medios, es determinar cual es el
resultado que se desprende de ella lo que tiene que hacerse ineludiblemente de modo aislado, esto es, con
referencia una por una a las fuentes -medios. Se trata... de establecer qué es lo que el testigo ha dicho, cual es
la conclusion a la que llega el dictamen pericial... Sobre la valoracion, indica que es: establecido el resultado
de cada fuente-medio, el paso siguiente ha de consistir en determinar el valor concreto que debe atribuirse al
mismo en la produccion de certeza lo que comporta una decision sobre su credibilidad. (Montero, 2007, p,
602).

35 La primera consecuencia se abordara en este apartado y la segunda dentro de las criticas que se hacen al
NCPC.
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de contradiccion — que deben propiciar las partes- habian transcurrido®®, por lo que, de
acuerdo con la serie logica de etapas que debe seguir el procedimiento, la sentencia debia

dictarse, pero la prueba para mejor resolver venia a alterar ese orden.

Si bien en algunos casos se convertia en prueba que buscaba acreditar la hipotesis que
el juez ya tenia, y con esto se inclinaba a una de las versiones dadas por las partes, no se
puede considerar de forma absoluta:

a) En muchas ocasiones se tratan de sesgos de corroboracion, de los que el juez
directamente no esta consciente, segun se explicd anteriormente.

b) No se puede pretender ignorar que la valoracién de la prueba no se hace de
forma absoluta cuando el proceso se encuentra listo para sentencia y el juez se
dispone a analizar el conjunto de elementos de juicio, pues como afirma Ferrer
(2007, p, 91), “el juzgador va realizando una valoracion in itinere de la prueba,
que justamente sirve para determinar si existe insuficiencia probatoria, y asi
solicitar la prueba que considere necesaria”. El problema que presentaba el
CPCD es que la valoracion “in itinere se hacia justamente cuando el conjunto de
elementos de juicio ya ha sido cerrado”, pues en ese momento la valoracion se
hace con el objetivo de determinar el grado de corroboracion que este aporte a
cada una de las hipotesis facticas (Ferrer, 2007, p. 91).

¢) Finalmente, el juez al ordenar prueba desconoce el resultado que esta va a tener
en el proceso, es decir, si de los elementos de juicio se obtendran las inferencias
necesarias que permitan tener a los respectivos enunciados facticos como
corroborados. En este punto es importante resaltar la diferencia que menciona
Taruffo 2009 (b), p, 35, entre elemento o medio de prueba y prueba como
resultado, teniendo como base la distincion que presentan los sistemas de

common law, entre evidence y proof, ya que el juez lo que introduce son medios

36 Bl NCPC fija la audiencia preliminar y la audiencia de practica de prueba como los momentos en que €l
juez puede utilizar esta facultad, lo que implica que las etapas del proceso no se ven modificadas y la prueba
de oficio se da dentro del contradictorio de las partes — admisibilidad y practica de la prueba-, por lo que
eventualmente lo que pasaria es que se extenderia — dentro de los limites permitidos por la norma- el debate
probatorio. Incluso aun y cuando pueda presentarse un retraso, debe considerarse que la aplicacion de las
normas procesales tienen como finalidad la aplicacion de las normas de fondo.

16



de prueba, no las inferencias necesarias para que de ellos se pueda tener por

demostrado o no el hecho.?’

Otra de las criticas a la prueba para mejor resolver era que esta se ordenaba aun y
cuando no cumplia con los requisitos de utilidad, necesidad y relevancia, y el juez la
decretaba unicamente con el fin de retrasar el dictado de la sentencia para que ese
expediente no se contabilizarad de forma negativa en las mediciones de rendimiento, ya que,
al ordenarse prueba para mejor resolver, el proceso no estaba listo para el dictado de
sentencia y entonces no existian atrasos en su tramitacion. Nuevamente, esto no puede
considerarse de forma absoluta o afirmarse que fuera una practica regular. En muchas
ocasiones, lo que reflejaba esa solicitud de prueba inconducente era que estibamos ante un

juez incompetente y con una muy posible “mala” sentencia.

Estas son algunas de las criticas que se realizaban de forma particular a la forma en que
el CPCD regulaba la prueba de oficio, aunque existen otras que se abordan en la seccion 4

del documento.

3.2 Aspectos generales en el NCPC
El articulo 41.3 del Cédigo establece que en la audiencia que se admiten las pruebas, el

tribunal podra proponer a las partes la incorporacion de otras no ofrecidas e incluso podra
ordenarlas de oficio. Asimismo, si fuera indispensable y dando razones fundadas, en la
audiencia de pruebas — en la que se practica la prueba- se podrdn ordenar otras para
comprobar o aclarar hechos relevantes, respetando los principios de contradiccion y de

concentracion.

De acuerdo con la norma anteriormente citada, este poder puede ejercerse sobre hechos
controvertidos cuando exista alguna prueba que las partes no hayan ofrecido y el juez
considere que es util, pertinente y necesaria, y puede darse de dos formas: proponiendo a

las partes su incorporacion u ordenandolas de oficio.

37 En este sentido Taruffo, (2008, p. 34), de forma clara expone “los medios de prueba constituyen datos
cognitivos e informacion de los cuales se puede derivar la verdad de los hechos en litigio, si se sacan las
inferencias apropiadas a partir de ellos y tales inferencias conducen a la verdad de los hechos motivo de la
disputa”.
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Aun y cuando a diferencia del antiguo CPDC no se establece que la prueba de oficio
pueda referirse incluso a hechos tenidos como ciertos en rebeldia del demandado, lo cierto
es que la falta de limitacion del NCPC sobre qué hechos pueden ser objeto de prueba de
oficio — entendida esta siempre dentro del cuadro de hechos dados por las partes- evidencia
ese fin de busqueda de la verdad que tiene el juez, ya que, de acuerdo con el articulo 39,
aun en rebeldia o allanamiento, el juez puede practicar prueba. Consecuentemente puede

ordenarla de oficio.

Finalmente, respecto al momento en que el juez puede utilizar, el NCPC evita o por lo
menos disminuye las criticas referidas a los sesgos de confirmacion y actuaciones dilatorias

del propio Tribunal.

3.2.1 Fundamento
La iniciativa probatoria es, en definitiva, el ejercicio de un poder®® que, como tal, no es

de caracter absoluto, tiene sus restricciones en los limites y presupuestos impuestos por la
ley. Esto implica, entre otros, que la prueba ordenada por el juez debe cumplir con los
requisitos generales de toda prueba: pertinencia, utilidad, necesidad, legalidad, ya que solo
difieren de las propuestas por las partes en cuanto al origen y el momento en que pueden

ofrecerse.

Ademas, como veremos, no puede hacerse para corregir el trabajo de las partes®® o para
reemplazar las cargar probatorias, ya que no releva a las partes del deber de demostrar los

hechos alegados.

Es claro que el fundamento tiene una vertiente epistémica, la cual consiste en

incrementar el acervo probatorio para que el juez cuente con mas elementos de juicio al

38 Es lo que refiere Ferrajoli como el verdadero mal “afirmo que lo que es en si un mal es el poder, en la
medida en que sea poder sin reglas, es, poder que carece de los limites y vinculos que el derecho
precisamente, le impone...” (2006, p. 37).

39 Esta potestad de la busqueda de la verdad — a secas- es de vital importancia en tema de pruebas... el
principio de la bisqueda de la verdad por el juez no puede ser desvirtuado ni degenerado en pos de remediar
la mala praxis de las partes en cuanto a su deber de probar. En simples palabras, el juez no puede hacerle la
prueba a aquella parte que ha sido negligente con su deber o carga de probar sus alegatos facticos o su verdad
— iudex secundum allegata et probata partium decidere debet.- Esto por cuanto la contraparte ha basado su
teoria del caso y estarategia probatoria en las deficiencias del otro, y si el juez las suple, lo deja en
indefension. Seria una parte litigando contra el juez y su contraparte. (Artavia Barrantes S. y Picado Vargas C.
2017, p. 159)
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momento de dictar la sentencia. Lo que guarda relacion con el modelo de proceso que
establece el NCPC y resulta coherente con el mandato de procurar la busqueda de la verdad

dentro de los limites establecidos por el ordenamiento juridico.

Pero en términos concretos, el referido articulo 41.1.3 del NCPC parece establecer que
el juez unicamente debe fundamentar o dar razones fundadas para ordenar prueba de oficio
cuando lo realiza en la audiencia de pruebas, quedando entonces sin necesidad de
fundamentar cuando estas se ordenen en la audiencia en que se admitan pruebas (preliminar
0 Unica).*

Esta interpretacion de la norma resulta abiertamente improcedente y absurda, la
resolucion por la que el juez ordena prueba es un auto, pues contiene un juicio valorativo, el
cual debe justificarse y explicarse a las partes para el debido respeto al derecho de defensa
y el contradictorio.*! Siempre el ejercicio de una potestad por parte del juez requiere que

sea motivada.

El aspecto por definir es qué debe contener esa motivacion, pues ya sabemos que la
decision del juez siempre debe venir fundamentada en una insuficiencia probatoria. En ese
sentido, resulta indudable que determinar cuando existe esa insuficiencia - y asi justificar el
uso de esa potestad- seria mas sencillo si tuviéramos estandares de prueba mas claros que el
de preponderancia — mas probable que-*> pero en Costa Rica no se tiene y a criterio de la
autora de este articulo, aun no se ha dado o ha iniciado siquiera la conversacion necesaria

sobre este tema y su importancia en la valoracion racional de la prueba.

En términos generales, el estandar de prueba (en adelante EP) son los “criterios que
indican cudndo se ha conseguido la prueba de un hecho” (Gascén, 2012, p.76) responden a
la pregunta de cuando esta justificado aceptar la hipotesis que describe el hecho. Gascon,

(2012, p. 77) sostiene que la construccion de un EP implica dos cosas: “a) ... decir qué

40 Articulos 102.3 y 103.3 del NCPC.

4! No puede omitirse que, de forma expresa, el articulo 28.1 del NCPC establece el deber de fundamentar de
forma clara, precisa, concreta y congruente con lo solicitado o lo previsto por la ley, todas sus resoluciones,
por lo que la interpretacion descrita anteriormente es erronea.

42 Fernandez Lopez (2006, p. 33-34) lo define como prueba preponderante o prevaleciente, sea que para tener
como probado un hecho, consiste en que aparezca como mas probable que su inexistencia. En similar sentido,
Ferrer (2007, p. 139-140).
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grado de probabilidad se requiere para aceptar una hipdtesis como verdadera; b) ...,
formular objetivamente el EP, es decir, formular los criterios objetivos que indican cuando

se alcanza ese grado de probabilidad o certeza exigido”.#

3.2.2 Contradiccion
La determinacion de los hechos que verdaderamente ocurrieron debe darse dentro del

marco de la actividad dialéctica y de contradiccion que han de propiciar las partes.

Con base en lo anterior, cuando el juez utiliza su iniciativa probatoria, debe asegurar el
derecho de contradiccion a las partes, lo que implica: que estas puedan recurrir la decision,
permitir su participacion en la practica, que tengan la oportunidad de ofrecer otras pruebas
que den informacion relevante y, finalmente, que también esas pruebas sean tomadas en

cuenta cuando el juez esta valorando.

Esto es asi porque la potestad del juzgador se limita a la discrecionalidad para ofrecer,
incorporar y admitir esa prueba, pero una vez producida, el tratamiento es igual respecto a
la propuesta por las partes en las etapas anteriores: a) debe ser puesta en conocimiento de
las partes, quienes tendran derecho a ofrecer contraprueba; b) la valoracion debe realizarse
en igualdad de condiciones y tendrd la misma trascendencia que la prueba producida en

otras etapas anteriores del proceso.

El NCPC, de forma expresa, manifiesta el deber de respetar siempre el derecho de
contradiccion de las partes, lo cual presenta un cambio importante en relacion con lo
regulado en el CPCD, que establecia que las partes podran intervenir en su ejecucion en la
medida que el tribunal expresamente lo disponga. Esta redaccion no era conveniente, ya
que permitia realizar interpretaciones absurdas — que no en pocos casos se dan- y si bien es
claro que el derecho de contradiccion de las partes y, en general, su intervencion en el
proceso es parte del principio del debido proceso, también lo es que la redaccion de la
norma debe hacerse de la forma mas clara posible, para procurarse evitar interpretaciones

contradictorias.

43 La autora advierte que aun y cuando se pueden formular estAndares de pruebas con mas o menos precision,
no conviene exagerar su valor justificatorio. Primero, porque el EP es una guia de valoracion, pero limitada;
segundo, porque es un criterio conforme al cual ha de reconstruir la justificacion de la decision probatoria,
es decir si no se justifica la concurrencia de los elementos que componen el estandar. (Gascon, 2012, p.86).
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3.2.3 Impugnabilidad de la resolucion
Ante el uso de un poder por parte del juez, las partes deben tener el derecho de recurrir

esa decision cuando consideren que violenta sus derechos o no cumple con los presupuestos
normativos. En ese sentido, la iniciativa probatoria no escapa de ese derecho de
impugnacion. El juez como ser humano se puede equivocar, sea porque ordena prueba
inconducente o que no refiera a hechos controvertidos, o porque no estd respetando el
derecho de participacion y contradiccion de las partes. EIl NCPC no establece caracter de
irrecurrible de la resolucion que ordene esa prueba de oficio, las tnicas limitantes son las

normas que regulan los recursos.

En ese sentido debe aclararse que la resolucion que admita o rechace prueba no es
objeto de recurso de apelacion, pero si de revocatoria y si eventualmente esa decision del
juez causéd alguna vulneracion al debido proceso, podria ser alegada como sustento de

casacion.**

Esta posibilidad de recurrir la resolucién marca otra diferencia importante con la

antigua prueba para mejor resolver, ya que esta en el CPCD tenia caracter de irrecurrible.*

Esa decision legislativa no tiene ningun fundamento legal. Como ya se ha dicho, la
prueba de oficio también estd sujeta a las reglas generales de admision de la prueba, al
principio de contradiccidon, entre otros, ya que si la Unica diferencia entre esta y la
incorporada por las partes era justamente quién la ofrecia, no parece logico no permitir su

recurribilidad ante eventuales equivocaciones del juez.

4 Articulos 65, 66, 67 y 69. La afirmacion sobre la eventual alegacion del recurso de casacion debe tomarse
con moderacion, es cierto que el articulo 69.2.1 establece como causal la infraccion o erronea aplicacion de
normas procesales que esenciales para la garantia del debido proceso, siempre que la actividad defectuosa
no se haya subsanado conforme a la ley, pero dependerd en cada caso determinacion, el impacto que esa
eventual decision tuvo en el proceso y especialmente en el resultado de este.

4 Articulo 331 CPCD: “... Contra la resolucién en la que se ordene prueba para mejor proveer no se dard
recurso alguno, y las partes s6lo podran intervenir en su ejecucion en la medida en que el tribunal
expresamente asi lo disponga.” En ese sentido, ver el Voto n° 00385-2017 del 23 de junio del 2017 dictado
por el Tribunal Segundo Civil, Seccion Primera.
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Tema distinto es el tipo de recurso que el legislador otorgue a esa resolucion, pues
debera considerar otros aspectos como atrasos del proceso y disefo de los procedimientos,

pero esas consideraciones no son Obice para denegar un derecho esencial de las partes.

4. CRITICAS AL ARTICULO 41.3 DEL NCPC
A continuacién, se enlistan una serie de criticas que comUnmente se hacen a la

iniciativa probatoria y que, por supuesto, son alegadas contra el articulo 41.3 del NCPC.
Este analisis busca resumir el fundamento de la critica y comprobar si con base en lo

expuesto en este trabajo, esta tiene justificacion.

4.1 Transgresion al principio dispositivo
Los criticos a la iniciativa probatoria del juez a menudo alegan la violacion al principio

dispositivo que rige los procesos civiles*® como fundamento para rechazar la posibilidad de

que el juez incorpore prueba al proceso.

El principio dispositivo, “deriva de la naturaleza eminentemente particular de los
derechos e intereses en juego” (De la Oliva, 2012, p. 32)%/, relacionado directamente con el
fin del proceso de resolver los conflictos entre las partes*®, por el cual se les asigna a estas
un papel preponderante. La manifestacion de ese poder dispositivo reside en que el proceso
inicia a gestion de parte — no de oficio-, consecuentemente también esta a disposicion de las
partes finalizar el proceso — de la forma y supuestos que establece la norma- y finalmente,

son las partes quienes establecen el objeto de litigio.*

46 g principio dispositivo tiene un fundamento constitucional — Constitucion Politica. Articulo 41.-
Ocurriendo a las leyes, todos han de encontrar reparacion para las injurias o darios que hayan recibido en
su persona, propiedad o intereses morales. Debe hacérseles justicia pronta, cumplida, sin denegacion y en
estricta conformidad con las leyes y por ello es inviolable en cualquier proceso civil.

47, En el mismo sentido Pico (2011, p. 118-110) puntualiza que la tesis de que el proceso civil es un negocio
particular con un fin privado, estd completamente superada. Si bien lo discutido en el proceso civil es de
indole disponible o privado, ello no implica que esa misma caracteristica la tenga el proceso, pues el modo en
que este se desarrolla no pertenece a los litigantes, pues tan pronto se invoca la intervencion del juez, el
interés publico es la recta y requiere la aplicacion correcta de la ley al caso concreto.

48 Seflalan Garberi y Buitron (2004, p. 120-121), que en el moderno proceso civil algunas afirmaciones no
pueden tomarse como absolutas, entre ellas, que lo que se discute en el proceso so6lo afecta a las partes del
conflicto y no a terceros o a la sociedad misma, o que solo se discuten derechos de libre disposicion; estas son
validas, pero no absolutas o excluyentes.

49 Sobre esto Picé (2011, p. 113-114) refiere que bajo el principio dispositivo las partes son absolutamente
libres para disponer de sus intereses privados y reclamarlos o no judicialmente y como manifestacion, sefiala:
inicio de la actividad jurisdiccional; determinacién del objeto del proceso, el requisito de congruencia de las
resoluciones con las pretensiones de las partes, finalizacion de la actividad jurisdiccional. En el mismo sentido
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Ese principio se ha reflejado en el brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et
probata partium, interpretado como que el juez no puede tener facultades probatorias sino
limitarse a juzgar de acuerdo con lo alegado y probado por las partes.’” Sin embargo, Pic6 1
Junoy (2011) explica que esa interpretacion parte de una erronea formulacion del brocardo
y en realidad se estaba alterando su finalidad verdadera, que era: que el juez no utilizara su
conocimiento privado a saber, los hechos segun fueron alegados y probados en el proceso
(secundum allegata et probata), debiendo rechazarse cualquier conocimiento privado

(conscientiam) que el juez pudiera tener de los mismos.”!

Teniendo en cuenta lo anterior, debe entonces considerarse si la naturaleza privada de
los intereses implica la pasividad del juez en la actividad probatoria y para esto se hace

necesario tener claridad del concepto y alcance del denominado principio de aportacion.

La aportacion de parte tiene dos elementos: la alegacion de las proposiciones facticas
corresponde a las partes, al titular de los derechos e intereses. En segundo lugar, la prueba
de esos hechos les corresponde a las partes, quienes tienen la carga de suministrar al juez
todos los elementos probatorios necesarios para acreditar sus hechos® Ese segundo
elemento de ninguna forma fundamenta el rechazo a la iniciativa probatoria del juez, las
partes siguen teniendo la carga de probar, esto no cambia, pero, como se dijo, esto no
implica un monopolio absoluto de las partes, no debe amoldarse a las reglas o intereses

propios de estas. >

De la Oliva, (2012, p. 36), que afirma que este poder tiene otras implicaciones, tales como delimitar los
fundamentos facticos y juridicos.

50 Diaz Cabiale (1996, pp 1-8, 48), refiere que este principio se ha marcado en 3 brocardos: a. ne procedat
iudex ex officio, o nemo iudex sine actore, b. ne eat iudex ultra vel extra, destacando que las dos primeras son
necesarias e irrevocables en todo proceso, por su contenido: intereses privados y una desviacion de estas
implicaria la desaparicion de su propio objeto.

5! Ver la obra del referido autor E/ Juez y la Prueba. El autor explica que la transcripcion del brocardo se hizo
de forma erronea, lo correcto es iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non secundum
conscientiam.

52 Pic6 (2011, p. 115- 117) sostiene que son los litigantes quienes tienen que alegar los elementos facticos del
objeto de litigio, asi como proponer la prueba de tales elementos.

33 Sobre esto Diaz Cabiale (1996, p.50-51) sefiala que el proceso como instrumento para la aplicacion del
derecho objetivo no puede estar conformado de manera tal que destruya la propia esencia de ese derecho, al
igual que el instrumento no puede desvirtuar el fin para el que esta previsto, puesto que entonces dejaria ser
precisamente instrumento y el proceso perderia su propia identidad.
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La cuestion esta en la diferenciacion de estos dos principios, como sefala Picé (2011, p.
118) “Asi, mientras el legislador no puede, sin comprometer el caracter disponible del
interés discutido del proceso civil, consentir al juez tutelar dicho interés en ausencia de una
demanda de parte o extralimitarse en tal tutela mas de lo dispuesto por los litigantes, si
puede sustraerles el poder monopolistico de iniciativa probatoria incrementando, viceversa

los poderes del juez”.

El principio de aportacion de parte responde a la forma en que se concibe el desarrollo
del proceso, es decir, al modelo que el legislador haya disefiado, a la forma en que quiere
que este se despliegue, considerando el fin establecido, plazo, costos. Por su parte, el
principio dispositivo tiene un contenido concreto — inicio, limite de la actuacion del juez e
imposibilidad que este utilice su conocimiento privado para resolver el asunto-, que no
incluye el monopolio de la actividad probatoria por las partes; entonces la negacion de la
iniciativa probatoria no tiene fundamento en dicho brocardo, en tanto su sentido era

completamente distinto.

Aun y cuando se acepta que las partes se encuentran en mejores condiciones que el juez
para probar, no excluye la del juez. Sobre esto Pico (2007, p.584) explica que “el hecho de
que los litigantes estén mds preparados para aportar al proceso el material probatorio

necesario no explica que se omita o excluya de esa actividad al juzgador.

Es por todo lo anterior que la autora de este estudio considera que esta critica no tiene
fundamento, pues el derecho controvertido siempre estd a disposicion del actor, quien
puede disponer de este de forma libre>* y la prueba de oficio en nada influye esa facultad.
Pretender basar la oposicion a la citada potestad del juez conlleva asumir esa naturaleza
privada del derecho objeto de controversia y determina una apropiaciéon absoluta o

monopolio exclusivo de las partes, de la iniciativa probatoria, lo cual no es cierto.

La prueba de oficio tiene una base epistemologica concordante con el fin del proceso —
busqueda de la verdad-. Entonces, si las consecuencias de las reglas juridicas dependen de

la verificacion de los presupuestos de hecho previstos, resulta 16gico, razonable y necesario

54 Conciliacion (art. 51), Transaccion (art. 52), Renuncia del derecho (art. 53), Satisfaccion extraprocesal (art.
54), todos del NCPC.
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lograr una mayor aproximacion a esa comprobacion y a una correcta aplicacion de la norma
que admita incorporar mas elementos de juicio que le permitan al juez llegar a la aceptacion

justificada de ciertos enunciados como verdaderos.

El principio dispositivo y la naturaleza privada del objeto de litigio lo que hace es
condicionar el alcance de la actividad probatoria de oficio, ya que el juez siempre tendra
como parametro o limite las proposiciones facticas alegadas por las partes, ya que la prueba

sea de oficio o a gestion de parte, siempre estara subordinada a los hechos objeto de litigio.

4.2 Inaplicacion de la regla de juicio: la carga de la prueba
En términos generales, la carga de la prueba como regla de juicio dirigida al juez>’

establece que si al momento de dictar sentencia se encuentra con un hecho que no fue
acreditado suficientemente por la parte que lo alegd, debera declararlo como no probado y

rechazar la pretension que se fundamentara en este hecho. 3

La critica sobre este aspecto ha radicado en que es el juez quien prueba la existencia o
inexistencia de un determinado hecho, violentando asi las cargas probatorias que le impone
la norma a las partes y desaplicando la regla de juicio, que lo obliga a rechazar la

pretension.®’

55 De Paula (2018, p. 51-53) explica las dos funciones de la carga de la prueba: a) como regla de juicio, ligada
al juez, a ser utilizada cuando, después de la produccion de las pruebas por las partes y después de la
determinacion de oficio por el juez, permaneciera estado llamado por la doctrina de "duda", o de "imposible
esclarecimiento", conocida como su funcion objetiva y una regla de instruccion para las partes, como una
especie de estimulo, dado a ellas para que trajeran al proceso pruebas. Seria el intento mas claro del sistema, a
través de tal estimulo, de hacer que el material probatorio fuese enriquecido, conocida como funcion
subjetiva. En ese sentido, terminada la actividad probatoria de las partes, la carga de la prueba solamente sirve
para determinar quién gana y quién pierde el juicio y no cambia la cantidad de prueba con la que se cuenta
para decidir; pero el actor y el demandado sabran con anticipacion al proceso - al momento de ofrecer la
prueba-, cudl es el riesgo de no cumplir adecuadamente con su carga de la prueba y eso constituye un
incentivo para aportar elementos probatorios, que fuerza tiene ese incentivo es lo que ampliamente expone De
Paula.

56 No obstante, como bien afirma Rosenberg (2002, p. 93) a pesar de que la carga de la prueba aplica al final
del proceso, en la sentencia, lo cierto es que un juez responsable debe considerar esta situacion a lo largo de
todo el proceso y estas palabras tienen especial eco tratandose de la tendencia a procesos orales.

57 Articulo 41.1. NCPC. Carga de la prueba. Incumbe la carga de la prueba. 1. A quien formule una
pretension, respecto de los hechos constitutivos de su derecho. 2. A quien se oponga a una pretension, en
cuanto a los hechos impeditivos, modificativos o extintivos del derecho del actor. Para la aplicacion de lo
dispuesto en los incisos anteriores de este articulo, se debera tener presente la disponibilidad y facilidad
probatoria que corresponde a cada una de las partes, de acuerdo con la naturaleza de lo debatido. Las normas
precedentes se aplicaran siempre que una disposicion legal expresa no distribuya con criterios especiales la
carga de la prueba.
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Sobre este punto, es necesario iniciar con la aclaracion mas basica que es la siguiente: la
del ba si iendo a | 81 i6n del j ional
carga de la prueba sigue perteneciendo a las partes®, la actuacion del juez es excepcional y
se da Unicamente cuando sea necesario para comprobar o aclarar hechos relevantes, es
decir, ante una insuficiencia probatoria. No existe, por tanto, una suplantacion de roles, ni

el juez estd asumiendo la carga de la prueba que le corresponde a cada una de las partes®

En ese sentido Lluch (2007, p. 26) se refiere a la importancia de distinguir entre carga y
facultad. Las partes siguen teniendo la carga de alegar y probar, son estas quienes deben
averiguar las fuentes de prueba y aportar los medios al proceso, el juez no investiga, no
tiene un deber, es una facultad reglada unicamente para los casos de insuficiencia
probatoria.®® La ampliacion de los poderes del juez, en procura de esa verdad, no equivale a
una pérdida de vigencia de la carga de probar que reside sobre las partes. Se reitera, el
juzgador no asume una labor articuladora de los elementos probatorios que den sustento a
la teoria del caso de los litigantes, pues la carga de probar (onus probandi), sigue posandose
fundamentalmente sobre estos, su labor se orienta a la determinaciéon de los hechos

verdaderamente acontecidos entre las partes.

Se ha dicho que el juez al ordenar la prueba de oficio desconoce el resultado, es decir,
cudl versidon expuesta por los litigantes acreditard; por lo que no implica beneficios o
perjuicios para ninguna de las partes. Como ejemplo de lo anterior, Masciotra (2014, pp
292-294) sefiala que: “los testigos no deben ni pueden declarar sino la verdad... lo mismo
ocurre con un peritaje... ambos litigantes se encuentran en una situacion de duda, por los

que ambos pueden ser beneficiados”

8 En este apartado se hace mencidn a la carga de la prueba desde su conceptualizaciéon subjetiva, como
incentivo a las partes para traer al proceso la prueba que acredite sus enunciados facticos, esto a pesar que
actualmente se esta replanteando las dos concepciones: subjetiva y objetiva — regla de juicio- para que el juez
pueda resolver en caso de duda.

39 Masciotra (2014, p. 292) indica: “Estimo que el derecho a la prueba de que gozan las partes no implica el
monopolio de la prueba a favor de los litigantes. El juez debe pronunciar su fallo sobre la base de la certeza de
los hechos litigiosos, y la prueba de éstos, ante la insuficiencia de la aportada por las partes, le corresponde al
juez sentenciante”.

60 Pico (2001, p. 123) sefiala que la prueba de oficio no repercute negativamente sobre la diligencia de las
partes en el proceso, porque la carga de la prueba opera al momento de sentenciar y no antes. Seglin ese
criterio, la carga de la prueba se dirigiria Unicamente al juez para determinar cual de las partes serd
perjudicada por la inexistencia de ciertos hechos.
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Sobre este argumento se dice que es falso que el juez que ordena prueba de oficio no
prevea su resultado o el beneficio a la hipdtesis de alguna de las partes; pues siempre — de
acuerdo con sus criticos- existe violacién a la carga de la prueba, ya que esa prueba
ordenada por el juez determinara como probado o no probado un hecho que le correspondia

acreditar a alguna de las partes, beneficiando asi a aquella que no cumplié con su carga.

Sin embargo, ese argumento no es sustentable pues la obtencion de la verdad o falsedad
sobre ese hecho no es resultado directo del ejercicio de la potestad probatoria del juez; el
resultado deviene de la prueba misma y de la informacion que esta brindo al expediente.

Por lo anterior, al estar bajo un modelo de proceso que tiene como uno de sus ejes la
busqueda de la verdad y la correcta aplicacion de las normas, seria ilégico que se

considerara como un resultado negativo la obtencion de aquella.

4.3 Violacion al deber de imparcialidad.
La imparcialidad®! judicial consiste en una condicion que debe tener el juez, que supone

que no tenga ningun interés — real ni aparente- sobre los intereses de las partes, actuando
con el fin de aplicar de forma correcta de la norma. Como sefala Toscano (2017, p. 45), la
imparcialidad es una cualidad esperada del juez cuando realiza su funciéon de administrar

justicia en los casos particulares. Equivale a dejar de lado cualquier elemento subjetivo.

Hablamos entonces de imparcialidad cuando nos referimos al desinterés subjetivo que
debe tener el juez sobre el asunto que estd decidiendo. El juez no debe servir a ninguno de
los intereses de las partes®?, ni debe existir ninguna circunstancia ajena que pueda influir en

su decision. Lo anterior provoca dos conclusiones que, aunque obvias, deben destacarse:

a) La imparcialidad debe determinarse para cada caso concreto, por lo que esta no es

definitiva y es especifica al asunto bajo examen.

61 a necesidad de esta garantia es una consecuencia directa del reconocimiento del caracter no mecanico de la
funcion... Los Tribunales son libres para resolver conforme a ordenamiento juridico. Y, si lo son, sus
decisiones implican el ejercicio de un poder del que hay que el peligro de la arbitrariedad. (Fernandez —
Viagas Bartolomé, 1997, p.2)

62 .. juez como persona y uno de los principales determinantes de su actuacion es el del desinterés subjetivo o
imparcialidad, que se refiere a cada uno de los casos concretos que se someten a su decision ... implica, sobre
todo, que el juez no sirve a la finalidad subjetiva de alguna de las partes en un proceso. (Montero Aroca J.
1999, p. 186-187).
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b) Una misma circunstancia puede tener efectos distintos en el animo de cada juez.

En opinion de Montero Aroca (1999, p. 188-189), la ley trata de objetivar esas
eventuales circunstancias que pueden influir en el animo del juez, estableciendo una serie

de situaciones que, comprobadas objetivamente, hacen dudar de la imparcialidad del juez.®

La tesis segun la cual el juez pierde su imparcialidad al tener iniciativa probatoria
desconoce el punto central de esa potestad del juzgador que es que deriva de una
insuficiencia o falta de claridad en algun hecho, no porque tenga un interés en cémo se
resuelva el proceso, si bien pueden darse estos casos, el problema no viene de la prueba de
oficio, sino de un incumplimiento del juez de su deber de permanecer imparcial a los

intereses de las partes.

4.4 Inobservancia al principio de igualdad entre las partes/igualdad de armas.
En palabras de (Masciotra, 2014, p. 293), “el proceso no es un juego en el cual el juez

debe permanecer inactivo, presenciando como la parte mas habilidosa obtiene mejores
resultados, basados en una supuesta igualdad de partes”. La prueba ordenada por el juez va
dirigida al proceso, no para el beneficio de uno de los litigantes, como se dijo, el juez

desconoce el resultado que la practica de esa prueba pueda tener.

No obstante, esto no quiere decir que el juez no deba realizar el examen general de la
prueba, es decir revisar que sea util, pertinente, relacionada con el objeto del proceso y
sobre un hecho controvertido, y ademas que sea necesaria para la correcta resolucion del
proceso. Lo que el juez desconoce es el resultado de esa prueba, pues como se indico
anteriormente el juez lo que introduce son medios de prueba, no las inferencias necesarias
para que de ellos se pueda tener por demostrado o no el hecho. Por ejemplo, el juez puede
considerar que un peritaje es esencial para determinar si existe un traslape entre dos

inmuebles, sin embargo, no conoce cudl va a ser el resultado de esa prueba.

No existe violacion al principio de igualdad en tanto la ley le exige al juez que debe de

asegurar el derecho al contradictorio de forma plena a las partes, lo que implica que ambas

% En el mismo sentido Toscano (2017, p. 41), al referir que a veces es mas sencillo determinar cuando una
actuacion es parcializada, sefialando para esto casos concretos, por ejemplo, cuando exista una relacion de
parentesco entre las partes y el juez.
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puedan referirse, argumentar y ofrecer contraprueba; de no respetarse se podran presentar

las gestiones y recursos pertinentes.

Incluso, es de destacar que el nuevo modelo de procedimiento oral o por audiencias que
establece el NCPC ayuda a que no exista esa violacion a la igualdad de las partes o
alteracion a la teoria del caso, que se reclama. De acuerdo con el articulo 41.3, en la
audiencia preliminar el juez puede sugerir o incorporar de oficio prueba. Esto tiene
relevancia, pues es en esta audiencia donde se da una mayor actividad dialéctica y de
contradiccion de las partes al definirse en esta los hechos controvertidos objeto de litigio y

pronunciarse sobre la admisibilidad de la prueba®.

Si se parte de dos temas centrales: a) la admision de la prueba tiene relacion directa con
los hechos que se consideran controvertidos, de acuerdo al objeto de litigio del caso
especifico y b) la prueba de oficio se utiliza cuando hay insuficiencia o falta de claridad
sobre un hecho, entonces se puede afirmar que una correcta definicion del objeto de litigio
permitird claridad en cuanto a cuales son los hechos relevantes y las pruebas relacionadas
con estas actividades que tienen la participacion eficaz de los litigantes, permitiendo que en
esta etapa “temprana” se pueda determinar la existencia de alguna insuficiencia o falta de

claridad en cuanto a algian hecho o sobre la calidad de la prueba presentada®

Lo anterior permitird que la prueba de oficio se haya originado de la propia actividad
dialéctica y de contradiccion de las partes y que los litigantes — de estimarlo procedente-
puedan hacer ajustes a su estrategia, aunque es una realidad que la prueba de oficio y su

relevancia en el proceso nunca es tan “de sorpresa” como se pretende hacer ver.

La decision de aportar prueba es una decision estratégica de los litigantes, que

determinan el costo-beneficio de aportar esa prueba.

64 Articulos 102.3 y 103.

%5 Se puede pensar que se presentd un peritaje de parte, pero no se adjuntaron los documentos utilizados por el
perito, puede existir una gestion de parte o propia del juez exigiendo la incorporacion de dichos documentos a
fin de asegurar el correcto contradictorio.
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4.5 Fomentar la desidia o negligencia de las partes
Finalmente, no es cierto que la iniciativa probatoria fomente la negligencia® de las

partes o los litigantes para hacer llegar al proceso la prueba necesaria para acreditar las
proposiciones facticas de su demanda. Como se destacd anteriormente, la carga siempre la
siguen teniendo las partes, el juez tiene una facultad que puede no utilizar si no lo considera
necesario. Siendo asi, la prueba de oficio no distorsiona los incentivos de las partes, no

provoca ese desinterés por procurar menos para probar los hechos.

El no saber si el juez va a ordenar prueba de oficio y qué prueba va a ordenar es el
mayor incentivo que pueden tener los litigantes para ofrecer toda la prueba que consideren
necesaria para acreditar sus posiciones y, justamente, son estas dos caracteristicas las que
hacen que durante la preparacion de un litigio se considere dentro de la estrategia lo que no
se aporta al proceso y que pueda proporcionarse por la parte contraria o por el propio juez

al utilizar su iniciativa probatoria.

5. CONCLUSIONES
El modelo de proceso y de juez que instaura el NCPC permite una mejor proteccion a

los derechos privados y subjetivos de los ciudadanos, al asegurar la participacion, pero
reglada del juez y la obtencion de una decision judicial que se acerca mas a la verdad de los
hechos, produciendo entonces que el victorioso del proceso sea aquél que en la realidad

ostentaba el derecho.

La imposibilidad de alcanzar la verdad real en el proceso no es obice para no procurar
su busqueda. Que se obtenga lo mas aproximado a la verdad es propio de cualquier area en

la que pretenda su busqueda y que dependa de la intervencion humana.

En el NCPC, al juez se le concede la potestad de busqueda de la verdad. Si lo anterior lo
unimos al hecho de que la finalidad de la prueba es la averiguacion de esa verdad, no
parece existir ningun tipo de violacion a principios de caracter constitucional como: debido

proceso, derecho de defensa, entre otros, si el legislador no concentra la actividad

8 Acosta (1999, p. 63) refiere a negligencia como una palabra valorativa que implica una descalificacion
especifica, referida a la conducta de alguna de las partes.
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probatoria Unicamente en las partes y por el contrario también otorga al juez de iniciativa

probatoria, a fin de que pueda cumplir con la potestad que le fue dada (art. 5.6 NCPC).

Los medios de prueba son el instrumento racional y epistemoldgico que permite
alcanzar la verdad, por lo que no puede considerarse su aportacion al proceso como un
monopolio de las partes. Es solo logico y necesario que el juez, quien dirige el proceso, esté

llamado a contribuir en el tema probatorio.

La iniciativa probatoria del juez tiene limites, pero su fundamento epistémico de
incrementar el acervo probatorio para que el juez cuente con més elementos de juicio al

momento de dictar la sentencia, hace imposible que se pueda considerar su eliminacion.

La condicion privada del objeto de litigio establece un limite a la potestad del juez, pues
esta debe referirse Unicamente a los hechos presentados por las partes como objeto de

litigio.

El principio dispositivo no resulta afectado por la iniciativa probatoria del juez. Los
intervinientes del proceso conservan la libre disponibilidad de sus derechos privados, sin
que la decision del legislador de otorgar poderes probatorios al juez afecte dicho principio,
pues lo que busca es acercar al proceso a la verdad, teniendo como objetivo la correcta

aplicacion de la norma juridica.

Las criticas referentes a la violacion o desaplicacion de la carga de la prueba tampoco
tienen fundamento, las partes siguen teniendo la carga de aportar la prueba de sus
afirmaciones. Ni en la realidad ni en la normativa existe cambio en la conducta de las partes

por otorgar esa potestad al juez.

Tampoco se violenta la aplicacion de la regla de juicio, pues esta actia al final en
sentencia y ante insuficiencia. La prueba de oficio no garantiza el resultado de esa prueba o

a quién va a beneficiar.

El resultado de la prueba de oficio deviene de la prueba misma y de la informacion que

esta brind6 al expediente. Si beneficia o perjudica a alguna de las partes es porque se logrd
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encontrar lo mas aproximado a la verdad sobre ese hecho, que es uno de los fines del

proceso civil costarricense.

Tampoco existe una violacién a la imparcialidad del juez en el tanto este no tiene
interés en el resultado que puede dar la prueba ordenada, y si existiera algun interés, este no

lo provoca la prueba de oficio, sino el propio juez al incumplir su deber de imparcialidad.

Las etapas que el NCPC fij6 para que el juez pudiera utilizar su iniciativa probatoria,
colaboran para disminuir la supuesta alteracion que la prueba de oficio pueda causar a la
estrategia o teoria del caso de las partes, ya que al realizarse en la audiencia preliminar se

produce debido a la actividad dialéctica y de contradiccion realizada por las partes.

No es cierto, o por lo menos, no de forma absoluta, que la prueba de oficio resulta
sorpresiva para los litigantes. En general, la decision de aportacion de prueba siempre
considera aquella prueba que no se presenta y que puede ser incorporada por la contraria o

por el juez.

La iniciativa probatoria del juez no provoca que se distorsionen los incentivos de las
partes para probar — que se preocupen menos por probar. Por el contrario, la existencia de
esta potestad y el eventual resultado que esa prueba puede provocar en el caso objeto de
litigio ocasiona que los litigantes, al momento de plantear su estrategia, teoria del caso y
decidir qué prueba aportar, consideren que esa prueba — que eventualmente no quieren
presentar porque va contra su estrategia- puede ser solicitada por el juez y que dentro de su
planteamiento hayan considerado las variables de su eventual incorporacion por parte del

tribunal.
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