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El1 Proceso: Método de Debate

Su relacion con la Imparcialidad Sicolégica y los sesgos cognitivos
Hugo Botto Oakley*

1. Introduccion

A ninglin procesalista escapa que uno —sino el principal- de los grandes temas que divide a
los autores contemporaneos de la especialidad, es el rol del juez en el proceso en general y
en particular en el civil, en relacion a la iniciativa probatoria. Asi, mientras en el proceso
penal acusatorio o adversarial existe consenso (conocemos pocas excepciones) sobre que el
juez no debe tener iniciativa probatoria, en el proceso civil, no obstante basarse en el
principio dispositivo, una parte importante de la doctrina sostiene que el juez debe tener
iniciativa probatoria y otra, de la que formo parte, sostiene que ello, por elementales
razones demostrables, puede atropellar el principio de imparcialidad del juez, debiendo, por
tanto, ser descartada legislativamente tal facultad oficiosa o, al menos regulada, por la ley,
para ciertos casos excepcionales y para aquellos en que es la propia ley, la que dispone el
medio de prueba, como ocurre por ejemplo, en los asuntos relativos al estado civil de las

personas, entre muchos otros.

Las corrientes que adscriben a una u otra postura se han ido autodenominando Activistas o
Solidaristas por un lado y Garantistas, por otro. Los primeros, cuyo principal exponente es
el procesalista argentino Jorge W. Peyrano, como resulta facil comprender a partir de como
se denominan, piensan que el juez debe tener facultad legal de iniciativa probatoria,
atendido que privilegian la busqueda de la verdad real y, los segundos, cuyo principal
exponente es el Maestro Adolfo Alvarado Velloso, piensan lo contrario, privilegiando la
verdad de las partes, para la justicia del proceso concreto. A unos y otros yo prefiero
denominarlos Inquisitivistas y Garantistas Civiles, respectivamente, ya que me parece

reflejan de mejor manera estas denominaciones, la esencia de sus doctrinas.
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Estoy cierto que detras de ambas posturas, obviamente, existen sinceros y honestos deseos

de lo mejor para los sistemas jurisdiccionales, en general, incluidos sus operadores o

participes responsables y también para los justiciables, en particular.

Por tanto, lo que propongo es realizar con serenidad objetiva un andlisis empirico y
demostrable para, luego de ello, asi poder llegar a conclusiones defendibles, todo dentro del
marco regulador que nos rige y que llamamos Constitucion Politica, sin cuya debida
consideracion y respeto, las intenciones o deseos pasan a ser fantasia y no realidad exigible

en el mundo del Derecho.

Termino esta breve introduccion, sefialando que la division procesal antes sefialada, no es
originaria de nuestro pais, ya que en Argentina, Espafa, Italia, EEUU, etc. existen desde
hace muchos afios, declarados defensores de una u otra postura, consecuencia de lo cual, el
tema se ha extendido incluso hasta llegar a desterrar afosas instituciones abandonadas en el
pasado como la llamada Carga Dindmica de la Prueba, pasando por la creacion de
“novedosas” instituciones como la Sentencia Anticipada, las Medidas Auto Satisfactivas, la
Prueba de Oficio, Limitacion o Eliminacion de los Recursos, cuando no, la “importaciéon no
tradicional” de instituciones del modelo de enjuiciamiento Anglosajon, cuya justificacion
no necesariamente cuadra con nuestro sistema politico jurisdiccional, produciéndose asi,
verdaderos engendros incoherentes y carentes de justificacion constitucional, como por
ejemplo, el llamado deber de colaboracion, entre otros, que erradamente, se suele vincular

con el llamado principio o deber de buena fe procesal.

Este ultimo aspecto, merece atencion especial y aunque no es objeto del presente trabajo, al
menos, permitaseme decir sobre lo tltimo mencionado -que se relaciona con el titulo
principal de este articulo- lo siguiente: La propuesta del llamado deber de colaboracion,
radica en que las partes del proceso que, como sabemos, concurren a ¢l por cuanto se
encuentran enfrentadas en un conflicto juridico (que ambas quieren ganar o ninguna perder)
se resolvera ante y por un tercero imparcial, debiendo colaborar en la busqueda de la verdad

para descubrir ésta aportando todo lo que conozca y sepa aunque lo perjudique y no se le
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exija aportar, por la contraparte. Y ello, como no!!!, de no cumplirse de propia iniciativa,

tiene consecuencias negativas para la parte incumplidora...

A mi entender, ese enfoque es errado, por cuanto no es compatible con la esencia de la
persona humana (a quien no se le pueden exigir conductas de auto dafio) y de lo que es
realmente el Proceso y la Garantia constitucional del Derecho de Defensa en Juicio (que es
inviolable), debiendo entenderse que lo exigible y regulable no es que en el proceso se debe
actuar de buena fe, entendiendo cumplido ello cuando la parte, de propia iniciativa,
colabora aportando incluso aquello que no le conviene a sus intereses, y favorece a su
contraparte! sino que lo exigible es que la parte no actie de mala fe, concepto totalmente
distinto y compatible con la garantia constitucional de no auto incriminacion, aplicable
también a los conflictos de naturaleza civil, (Ia Constitucion es una sola y regula un solo
Debido Proceso, sin perjuicio de lo que en materia de Garantias Judiciales, establece a
texto expreso, el articulo 8* del Pacto de San José, aplicables a todo tipo de procedimiento,
con independencia de la naturaleza del conflicto de que se trate), regulandose, por cierto,
las herramientas procesales necesarias y eficaces para que la contraparte, y no el Juez,
pueda exigir se acompafien al proceso los antecedentes que obren en poder de la parte

contraria o de terceros.

De alli mi preocupacion: ;Se propone acaso que el PROCESO deje de ser un debate
dialéctico y pacifico que se desarrolla entre 2 partes en conflicto, en igualdad de
condiciones procesales y ante un tercero imparcial, revestido de la autoridad suficiente,

ara pasar a ser una especie de “juego colaborativo” entre las partes y el juez?
parap p

Obviamente se dird que ello es una exageracion frente a lo cual contestaré: jPor qué es una

exageracion?

Tal desnaturalizacion del Proceso, no es compatible con el Debido Proceso que nos ofrece

y garantiza nuestra Carta Fundamental a todos por igual ni tampoco con nuestro Estado de
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Derecho republicano, cuya esencia democratica nos impone desconcentrar el poder y

controlar éste, por medio del sistema de inter controles horizontales y verticales.

II. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos llamado “Pacto de San José de Costa Rica

Los paises signatarios de estos dos cuerpos normativos internacionales, se encuentran
obligados a considerar y respetar sus disposiciones obligatorias, dentro de las cuales estan

las siguientes:

El art. 14 1.- del primero dice: “Todas las personas son iguales ante los tribunales y cortes
de justicia. Toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas

garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido por la ley, en
la substanciacion de cualquier acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la

determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil.”

Y, el art. 8° del segundo, sobre Garantias Judiciales, dice: “Toda persona tiene derecho a
ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacion de cualquier acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.”

(Los subrayados no son de los originales).

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha elevado a la categoria de
presupuesto y no solamente de elemento del Debido Proceso, a la exigencia contenida en el
art. 8.1 de la Convencidn, dentro de la cual esta la del Juez Imparcial, (ver El Debido
Proceso en la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sergio
Garcia Ramirez, Ex Juez y Ex Presidente de la indicada Corte, en “Derecho Procesal
Contemporaneo” tomo I pagina 19, primer parrafo del punto 5., Editorial Juridica de Chile,

Agosto de 2010), lo cual ha sido recogido ya de manera reiterada en varias sentencias como
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en el caso Apitz Barbera y otros, parr. 56; en el caso Caso Barreto Leiva, parr. 98
(17/11/2009), y en el caso Caso Usén Ramirez, parr. 117 (20/11/2009), expresandose en

éste ultimo:

“La imparcialidad del tribunal implica que sus integrantes no tengan un interés directo,
una posicion tomada, una preferencia por alguna de las partes y que no se encuentren
involucrados en la controversia. La imparcialidad personal o subjetiva se presume a
menos que exista prueba en contrario. Por su parte, la denominada prueba objetiva
consiste en determinar si el juez cuestionado brindo elementos convincentes que permitan

eliminar temores legitimos o fundadas sospechas de parcialidad sobre su persona”.

Por su parte, Sergio Garcia Ramirez, Ex Juez y Ex Presidente de la indicada Corte sefiala en
la obra antes indicada: “La imparcialidad exige que el juez que interviene en una contienda
particular se aproxime a los hechos de la causa careciendo, de manera subjetiva, de todo
prejuicio y, asimismo, ofreciendo garantias suficientes de indole objetiva que permitan
desterrar toda duda que el justiciable o la comunidad puedan albergar respecto de la

ausencia de imparcialidad.”.

De las trascripciones anteriores, nos hemos permitido destacar las palabras “no tengan...
una posicion tomada” y “de todo prejuicio” ya que como veremos, tales exigencias de la
imparcialidad del juez, se relacionan de manera significativa con los llamados “sesgos

cognitivos” que no se pueden analizar si no se relaciona a la imparcialidad con la sicologia.

Antes de entrar a lo ultimo anunciado, volvamos a recordar el famoso brocardico que
significa “sentencia, axioma legal o refran”, del cual arranca la Congruencia Procesal:
“Sententia debet esse conformis, libello; ne eat judex, ultra, extra aut citra petita partium;
tantum legatum quantum judicatum; judex judicare debet secundum allegata et probatia
partium”, que en una traduccion libre significa “La sentencia debe estar conforme con la

reclamacion escrita, para que el juez no vaya mas alla, fuera o mas acé de las demandas de



El Proceso: método de debate, su relacién con la imparcialidad psicoldgica y los sesgos cognitivos —
Hugo Botto Oakley

Instituto Panamericano de Derecho Procesal, Capitulo Chile, www.ipdpchile.cl

DOI: 10.5281/zenod0.5233644 - Licencia Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional

las partes; tanto lo imputado como lo sentenciado; el juez debe juzgar de acuerdo con las

razones alegadas y probadas por las partes”.

He querido dejar testimonio de este antecedente historico, para resaltar que el tema de la
prueba de oficio es de antigua data y aqui hay una demostracion clara, de centurias, a
proposito de la congruencia procesal, en orden a que la prueba es un tema de las partes y no
del juez. De alli que postulamos que la prueba de oficio anula la sentencia por vicio de

incongruencia que he denominado “ultra prueba”.[1]

III. ;Qué pasa con la llamada prueba de oficio, desde un punto de vista real o

practico?

En Chile, su origen esta en las llamadas Medidas Para Mejor Resolver, procedentes una vez
que el proceso estd en estado de sentencia. Su diferencia con la prueba de oficio estd en que

ella se decreta también en otros estados procesales pero, en esencia, son lo mismo.

Veamos el ejercicio de demostracion:

Si los fundamentos facticos de la accion se encuentran debidamente probados, el Juez debe
dar lugar a la demanda y, si no lo estan, debe rechazarla. Aqui, la imparcialidad del Juez no

se ve afectada. En cambio, si decreta medidas para mejor resolver, puede ocurrir que:

a) No se cumpla dentro del plazo legal, en cuyo caso el resultado del juicio no se alterara: al
decretarla no podia dar lugar a la demanda o debia rechazarla, segiin quien haya tenido de

su cargo el deber del llamado “onus probandi”, que no cumplio y, ahora, una vez decretada,
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no se rindio, por lo que el resultado del juicio sera el mismo que debia ser antes de

decretarla. Aqui, tampoco la imparcialidad del Juez se ve afectada.

b) El resultado es inocuo, como ocurre si la testimonial, peritaje o instrumental, etc.
decretadas, nada aportaron probatoriamente. En este caso, el resultado del juicio sera

también el mismo y tampoco la imparcialidad del juez se ve afectada.

¢) El resultado es més favorable atn a la parte que cumplié con su carga probatoria dentro
del juicio, en cuyo caso, obviamente, el resultado del juicio no se alterara. Aqui,

nuevamente tampoco la imparcialidad del Juez se ve afectada.

d) El resultado favorece a la parte que tenia de su cargo el deber de la “Carga de la Prueba”
y no probd, en cuyo caso, con esta prueba de oficio, se completa la prueba como
consecuencia de la iniciativa y actividad probatoria del juez que, necesariamente,
favorecera a quien no cumplid con la carga de la prueba, perjudicando a su contraparte. En
este caso, es evidente que esa actividad probatoria de oficio del Juez, favorece a una parte
(notese que a la parte negligente) y perjudica a la otra, lo que afecta su Imparcialidad y el
trato igualitario que la ley le exige que debe dar a las partes, por mandato constitucional

(Garantia de Igualdad ante la Ley).

Si bien nos fijamos, no se debe pensar que con la prueba de oficio siempre se beneficia a la
parte demandante, atendido que, en rigor, ello dependera de quién tenia de su cargo el
“onus probandi” o peso de la prueba y no lo cumpli6, de modo que perfectamente puede
favorecer al demandado cuando debiendo probar su excepcion perentoria de extincion de la
obligacion demandada en su contra, que no negd que existio, no la prueba, por mencionar

tan s6lo un ejemplo.

Otro aspecto relevante es el de la prueba de oficio en segunda instancia, es decir, aquella
que se decreta por el tribunal superior, en la fase de revision del fallo recurrido, por regla
general, por medio de la via de impugnacion ordinaria denominada Recurso de Apelacion y
que, por regla general, contemplan los ordenamientos procedimentales. En estos casos, la
problematica incide en el curso y naturaleza de la actividad revisora que debe incluir la
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|
posibilidad de confirmacion o revocacion, total o parcial, de la sentencia en revision,

analisis critico que debe realizarse sobre los hechos del juicio y el derecho aplicable. Si en
principio la funcidn del tribunal de segundo grado, es eminentemente revisora de lo
sentenciado en primera instancia, la posibilidad que tal tribunal decrete prueba de oficio,
puede incidir claramente, en la funcidn revisora de lo que esta sentenciado en primera
instancia, por lo cual, también la posibilidad de decretar prueba de oficio en segunda
instancia, debe restringirse a los casos en que exista en el juicio un interés publico
comprometido y solamente en resguardo de ese interés, como también cuando la ley regula
o dispone el medio de prueba y cuando se trate de prueba instrumental que conste en
registros publicos o de libre acceso.

IV. Un ejemplo paradigmatico ignorado: el caso de Espaiia

Para nadie es desconocido que el sistema de enjuiciamiento civil espafiol, heredado por
muchos paises latinoamericano hasta nuestros dias, consagro el llamado sistema
inquisitivo, donde campea, al menos legislativamente, la prueba de oficio a través de las
llamadas medidas para mejor proveer (o resolver, como se llaman en Chile). Y digo, “al
menos legislativamente”, por cuanto estimo que ha sido la propia jurisprudencia la que,
consciente del problema en anélisis, ha ido morigerando en el tiempo el uso de esta facultad
probatoria, en cuanto a su intensidad o frecuencia, lo que, si bien resulta destacable, no
justifica su mantencion o regulacion, ya que en aquellos casos en que si se la usa, el
problema se manifiesta en toda su gravedad: La pérdida objetiva de la imparcialidad que le

es exigible al juez.

Recuerdo que en una conferencia, no hace tanto tiempo, alguien me representd que el
problema era que yo desconfiaba de los jueces ya que si confiara, no veria como problema
la prueba de oficio. Recuerdo este episodio, el que agradeci a su autor, ya que me dio la
posibilidad de aclarar mi posicion al respecto, para volver a sefialar que este autor piensa
que la labor del juez (tuve el inmerecido honor de ejercer esa funcién como Abogado
Integrante de una Corte de Apelaciones, en mi pais) es de una complejidad y
responsabilidad inconmensurable y mi planteamiento sobre la prueba de oficio, lejos de ser

una suerte de manifestacion de desconfianza, pretende que la necesaria confianza que se
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debe tener en los jueces, no se pueda ver afectada con una institucion obsoleta y agresora

de la imparcialidad, que es esencial, en la funcion jurisdiccional.

El tema es otro y que, normalmente, no se dice ni reconoce: con la prueba de oficio se
subsana la negligencia de la asesoria letrada de la parte y, por ende, nada tiene que ver el
tema con una desconfianza hacia los Jueces, sino que tiene que ver con defender, con
argumentos objetivos, la importancia suprema que tiene la funcién jurisdiccional, que no
debe verse interferida con funciones que no le corresponden ni le son exigibles, por razones

de conveniencia ajenas a su potestad.

Finalmente, antes de entrar al analisis de la situacion actual de Espaiia, en esta materia,

pedimos considere el lector el siguiente aspecto de coherencia:

En el Sistema de Enjuiciamiento Penal Acusatorio o Adversarial en Chile (el lector verd si
es lo mismo en su propio pais) vigente, la ley no le permite al Juez producir prueba de
oficio ni de ninguna otra forma (eventual sugerencia de prueba a las partes). En
consecuencia, si en el sistema de enjuiciamiento donde se discuten y estan en juego los
valores mas caros de nuestra sociedad, como son la vida, la libertad y la honra de las
personas, no se le permite al Juez probar de oficio, la l6gica y la coherencia indican de
manera simple, que ello también deberia ser asi, con mayor razon, en el Sistema de
Enjuiciamiento Civil, que es aquel donde estan en juego, principalmente, valores

patrimoniales y por tanto privados y transigibles.

Algunos responden sefialando que la materia es distinta y ello lo justificaria, pero siendo
indiscutible que la materia del conflicto es distinta, ello no responde la denunciada falta de

coherencia, mas aun si en el proceso civil reina el principio dispositivo.

Otros dicen que se justifica porque asi ocurre en otras materias como en las de Familia o
Laboral, en que se faculta expresamente al juez para probar de oficio. A ello respondo que
es mal argumento el de que es bueno hacer o poder hacer algo en un determinado dmbito o

materia porque en algin otro u otra si se lo considera posible, ya que ello no responde si
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estd bien que se haga o se pueda hacer, alli donde estd permitido. Ademas, y como ensefa

el Catedratico y Autor Juan Montero Aroca, con toda razon, esos procesos no son

dispositivos, como si lo es el civil, por lo que no resultan comparables.

También agregan o argumentan que el proceso lo administra y financia el Estado, y a este
no le resulta indiferente quien gane el juicio, si no que quiere que lo gane aquél a quien se
le debe hacer justicia. Esa linea argumental es muy peligrosa y atrayente, pero se aleja,
insalvablemente, del Debido Proceso. La funcion publica jurisdiccional se satisface con
entregar un medio pacifico de resolucion de controversias eficiente y eficaz, con respeto a
los principios de Igualdad de las Partes y de Imparcialidad del Juez, sin que le deba
importar al Estado quien gane o quien pierda el juicio, ya que si ello es parte de su objetivo,
siempre lo llevara a preguntarse a quien le corresponde la justicia y con ello la buscara
prejuiciada y subjetivamente, pasando asi a ser el proceso, peligrosamente, una simple
parodia de tal. Nunca los defensores de este atractivo argumento han podido contestar a qué
Justicia se refieren y cudl “es” esa justicia. La del demandante, la del demandado, la del
juez, la de la Corte que revoca el fallo en un voto dividido, el sentir popular, la de los

medios de comunicacion, etc.

Los jueces juran hacer respetar la Constitucion y las Leyes, no juran hacer justicia (lo que
es muy deseable, por cierto) y no es que no sea deseable hacer justicia, sino que, respecto
de ella, el acuerdo social para poder alcanzarla consiste en la aplicacion de la Ley, con

Igualdad. Entenderlo de manera diferente, conlleva inseguridad juridica y precedentes no

uniformes, ambas cosas no deseables.

Piense el lector que la Cosa Juzgada en materia civil, que es lo maximo en seguridad que
puede ofrecer el Estado a las partes, puede ser transigida por ellas, incluso alterandola.
Entonces, esa justicia que en un momento considero el juez, no tiene la relevancia que le

asignan algunos autores, y que si tiene el principio dispositivo.

El caso de Espana:
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La ley de enjuiciamiento civil espafiol 1/2000, de 7 de enero del indicado afo, en su
Exposicion de Motivos, sin posibilidades de interpretaciones equivocas, se pronuncia sobre

la materia de las facultades probatorias del juez.

Para facilitar el juzgamiento del lector, hemos decidido transcribir literalmente todo aquello
que nos parece se refiere al punto que nos interesa, permitiendo asi una revision directa de
su desarrollo argumental sin interferencias. Lo anterior, sin perjuicio de recomendar la
lectura completa de esta verdadera “pieza juridica” coherente con el principio dispositivo
propio del sistema de enjuiciamiento civil (equivalente al acusatorio en materia penal)

acorde con las exigencias actuales del Debido Proceso constitucional.

Dice la indicada Exposicién de Motivos, en lo pertinente:

“El derecho de todos a una tutela judicial efectiva, expresado en el apartado primero del
art. 24 de la Constitucion, coincide con el anhelo y la necesidad social de una Justicia civil
nueva, caracterizada precisamente por la efectividad. Justicia civil efectiva significa, por
consustancial al concepto de Justicia, plenitud de garantias procesales. Con todas sus
disposiciones encaminadas a estas finalidades, esta nueva Ley de Enjuiciamiento Civil se
alinea con las tendencias de reforma universalmente consideradas mds razonables y con
las experiencias de mas éxito real en la consecucion de una tutela judicial que se demore
solo lo justo, es decir, lo necesario para la insoslayable confrontacion procesal, con las
actuaciones precisas para preparar la sentencia, garantizando su acierto.

Son conocidos, por otra parte, los malos resultados de las reformas miméticas, basadas en
el trasplante de institutos procesales pertenecientes a modelos juridicos diferentes.

Esta Ley de Enjuiciamiento Civil se ha elaborado rechazando, como método para el
cambio, la importacion e implantacion inconexa de piezas aisladas, que inexorablemente
conduce a la ausencia de modelo o de sistema coherente, mezclando perturbadoramente
modelos opuestos o contradictorios. Porque es necesaria una pronta tutela judicial en
verdad efectiva y porque es posible lograrla sin merma de las garantias...La nueva Ley de

Enjuiciamiento Civil sigue inspirandose en el principio de justicia rogada o principio
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dispositivo, del que se extraen todas sus razonables consecuencias, con la vista puesta, no
solo en que, como regla, los procesos civiles persiguen la tutela de derechos e intereses
legitimos de determinados sujetos juridicos, a los que corresponde la iniciativa procesal y
la configuracion del objeto del proceso, sino en que las cargas procesales atribuidas a
estos sujetos y su logica diligencia para obtener la tutela judicial que piden, pueden y
deben configurar razonablemente el trabajo del organo jurisdiccional, en beneficio de
todos.

De ordinario, el proceso civil responde a la iniciativa de quien considera necesaria una
tutela judicial en funcion de sus derechos e intereses legitimos. Segun el principio procesal
citado, no se entiende razonable que al organo jurisdiccional le incumba investigar y
comprobar la veracidad de los hechos alegados como configuradores de un caso que
pretendidamente requiere una respuesta de tutela conforme a Derecho. Tampoco se grava
al tribunal con el deber y la responsabilidad de decidir qué tutela, de entre todas las
posibles, puede ser la que corresponde al caso. Es a quien cree necesitar tutela a quien se
atribuyen las cargas de pedirla, determinarla con suficiente precision, alegar y probar los
hechos y aducir los fundamentos juridicos correspondientes a las pretensiones de aquella
tutela. Justamente para afrontar esas cargas sin indefension y con las debidas garantias, se
impone a las partes, excepto en casos de singular simplicidad, estar asistidas de abogado.
Esta inspiracion fundamental del proceso -excepto en los casos en que predomina un
interés publico que exige satisfaccion- no constituye, en absoluto, un obstaculo para que,
como se hace en esta Ley, el tribunal aplique el Derecho que conoce dentro de los limites
marcados por la faceta juridica de la causa de pedir. Y menos aun constituye el repetido
principio ningun inconveniente para que la Ley refuerce notablemente las facultades
coercitivas de los tribunales respecto del cumplimiento de sus resoluciones o para
sancionar comportamientos procesales manifiestamente contrarios al logro de una tutela
efectiva. Se trata, por el contrario, de disposiciones armonicas con el papel que se confia a

las partes, a las que resulta exigible asumir con seriedad las cargas y responsabilidades
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inherentes al proceso, sin perjudicar a los demds sujetos de éste y al funcionamiento de la
Administracion de Justicia.

El objeto del proceso civil es asunto con diversas facetas, todas ellas de gran importancia.
Son conocidas las polémicas doctrinales y las distintas teorias y posiciones acogidas en la
Jjurisprudencia y en los trabajos cientificos. En esta Ley, la materia es regulada en diversos
lugares, pero el exclusivo proposito de las nuevas reglas es resolver problemas reales, que
la Ley de 1881 no resolvia ni facilitaba resolver. Se parte aqui de dos criterios
inspiradores: por un lado, la necesidad de seguridad juridica y, por otro, la escasa
Justificacion de someter a los mismos justiciables a diferentes procesos y de provocar la
correspondiente actividad de los organos jurisdiccionales, cuando la cuestion o asunto
litigioso razonablemente puede zanjarse en uno solo.

Con estos criterios, que han de armonizarse con la plenitud de las garantias procesales, la
presente Ley, entre otras disposiciones, establece una regla de preclusion de alegaciones
de hechos y de fundamentos juridicos, ya conocida en nuestro Derecho y en otros
ordenamientos juridicos.

Las normas de carga de la prueba, aunque solo se aplican judicialmente cuando no se ha
logrado certeza sobre los hechos controvertidos y relevantes en cada proceso, constituyen
reglas de decisiva orientacion para la actividad de las partes. Y son, asimismo, reglas, que,
bien aplicadas, permiten al juzgador confiar en el acierto de su enjuiciamiento factico,
cuando no se trate de casos en que, por estar implicado un interés publico, resulte exigible
que se agoten, de oficio, las posibilidades de esclarecer los hechos. Por todo esto, ha de
considerarse de importancia este esfuerzo legislativo.

Por un lado, se determina el objeto de la prueba, las reglas sobre la iniciativa de la
actividad probatoria y sobre su admisibilidad, conforme a los criterios de pertinencia y
utilidad, al que ha de afiadirse la licitud, a cuyo tratamiento procesal, hasta ahora
inexistente, se provee con sencillos preceptos.

Con las excepciones obligadas respecto de los procesos civiles en que ha de satisfacerse un
interés publico, esta Ley se inclina coherentemente por entender el dictamen de peritos
como medio de prueba en el marco de un proceso, en el que, salvo las excepciones

aludidas, no se impone y se responsabiliza al tribunal de la investigacion y comprobacion
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de la veracidad de los hechos relevantes en que se fundamentan las pretensiones de tutela
formuladas por las partes, sino que es sobre éstas sobre las que recae la carga de alegar y
probar.

La Ley suprime las denominadas «diligencias para mejor proveery, sustituyéndolas por
unas diligencias finales, con presupuestos distintos de los de aquéllas. La razon principal
para este cambio es la coherencia con la ya referida inspiracion fundamental que, como
regla, debe presidir el inicio, desarrollo y desenlace de los procesos civiles. Ademas, es
conveniente cuanto refuerce la importancia del acto del juicio, restringiendo la actividad
previa a la sentencia a aquello que sea estrictamente necesario. Por tanto, como
diligencias finales solo seran admisibles las diligencias de pruebas, debidamente
propuestas y admitidas, que no se hubieren podido practicar por causas ajenas a la parte
que las hubiera interesado. (El destacado no es del original).

La Ley considera improcedente llevar a cabo nada de cuanto se hubiera podido proponer y
no se hubiere propuesto, asi como cualquier actividad del tribunal que, con merma de la
igualitaria contienda entre las partes, supla su falta de diligencia y cuidado. Las
excepciones a esta regla han sido meditadas detenidamente y responden a criterios de
equidad, sin que supongan ocasion injustificada para desordenar la estructura procesal o
menoscabar la igualdad de la contradiccion.

Por lo que respecta a los procesos en que no rige el principio dispositivo o debe ser
matizada su influencia en razon de un indiscutible interés publico inherente al objeto
procesal, la Ley no se limita a codificar, sino que, con pleno respeto a las reglas
sustantivas, de las que el proceso ha de ser instrumental, diseria procedimientos sencillos y

presta singular atencion a los problemas reales mostrados por la experiencia.”.

Por su parte, el texto del art. 435 del indicado Cddigo espaiol, es el siguiente:

“Articulo 435. Diligencias finales. Procedencia.

1. Sélo a instancia de parte podra el tribunal acordar, mediante auto, como diligencias

finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las siguientes reglas:



El Proceso: método de debate, su relacién con la imparcialidad psicoldgica y los sesgos cognitivos —
Hugo Botto Oakley

Instituto Panamericano de Derecho Procesal, Capitulo Chile, www.ipdpchile.cl

DOI: 10.5281/zenod0.5233644 - Licencia Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional

1. No se practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran podido proponerse
en tiempo y forma por las partes, incluidas las que hubieran podido proponerse tras la

manifestacion del tribunal a que se refiere el apartado 1 del articulo 429.

2. Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se hubiese practicado

alguna de las pruebas admitidas.

3. También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y utiles, que se refieran a

hechos nuevos o de nueva noticia, previstos en el articulo 286.

2. Excepcionalmente, el tribunal podré acordar, de oficio o a instancia de parte, que se
practiquen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si los actos
de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de circunstancias ya
desaparecidas e independientes de la voluntad y diligencia de las partes, siempre que
existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitirdn adquirir certeza
sobre aquellos hechos.

En este caso, en el auto en que se acuerde la practica de las diligencias habran de expresarse

detalladamente aquellas circunstancias y motivos.”

Este articulo se relaciona con el art. 429.1 que senala:

“Articulo 429. Proposicion y admision de la prueba. Sefialamiento del juicio.

1. Si no hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad
sobre los hechos, la audiencia proseguird para la proposicion y admision de la prueba.
Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran resultar
insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondra de manifiesto
a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse afectados por la

insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal, cifiéndose a los
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elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra sefialar también la
prueba o pruebas cuya prdctica considere conveniente.
En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o modificar sus

proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal.”.
Y con el art. 286 que expresa:
“Articulo 286. Hechos nuevos o de nueva noticia. Prueba.

1. Si precluidos los actos de alegacion previstos en esta Ley y antes de comenzar a
transcurrir el plazo para dictar sentencia, ocurriese o se conociese algun hecho de
relevancia para la decision del pleito, las partes podran hacer valer ese hecho, alegandolo
de inmediato por medio de escrito, que se llamard de ampliacion de hechos, salvo que la
alegacion pudiera hacerse en el acto del juicio o vista. En tal caso, se llevard a cabo en

dichos actos cuanto se prevé en los apartados siguientes.

2. Del escrito de ampliacion de hechos el Secretario judicial dara traslado a la parte
contraria, para que, dentro del quinto dia, manifieste si reconoce como cierto el hecho
alegado o lo niega. En este caso, podra aducir cuanto aclare o desvirtue el hecho que se

afirme en el escrito de ampliacion.

3. Si el hecho nuevo o de nueva noticia no fuese reconocido como cierto, se propondrd y se
practicara la prueba pertinente y util del modo previsto en esta Ley segun la clase de
procedimiento cuando fuere posible por el estado de las actuaciones. En otro caso, en el

Juicio ordinario, se estara a lo dispuesto sobre las diligencias finales.

4. El tribunal rechazara, mediante providencia, la alegacion de hecho acaecido con
posterioridad a los actos de alegacion si esta circunstancia no se acreditase
cumplidamente al tiempo de formular la alegacion. Y cuando se alegase un hecho una vez

precluidos aquellos actos pretendiendo haberlo conocido con posterioridad, el tribunal
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podra acordar, mediante providencia, la improcedencia de tomarlo en consideracion si, a

la vista de las circunstancias y de las alegaciones de las demas partes, no apareciese
Justificado que el hecho no se pudo alegar en los momentos procesales ordinariamente
previstos.

En este ultimo caso, si el tribunal apreciare animo dilatorio o mala fe procesal en la

alegacion, podra imponer al responsable una multa de veinte mil a cien mil pesetas.”.

De la lectura de la parte de la Exposicion de Motivos y articulos transcritos
precedentemente, se puede comprobar que en una reforma legislativa integral, el pais de
donde emanan las medidas para mejor proveer, decidio dar un paso al frente y derogarlas,
para reconocer que en proceso civil la prueba es un asunto de partes y no de cargo de la
judicatura. En efecto, la incorporacion de las Diligencias Finales, con sus respectivas
limitaciones, demuestra que no responden a una iniciativa de oficio por parte del juez y
menos cuando el proceso ya ha finalizado en su fase probatoria, como ocurre con las

medidas que deroga.

Reconoce excepciones en el ambito de los procesos donde hay intereses publicos
involucrados y en la posibilidad de sugerencias de prueba, no de imposiciones y menos
decisiones de oficio, en la audiencia preliminar o preparatoria, como también en caso de
insuficiencia probatoria, pero “...a causa de circunstancias ya desaparecidas e
independientes de la voluntad y diligencia de las partes...”, con lo cual se resguarda el

debido respeto al principio dispositivo.

No tenemos cuestionamiento alguno, en esta materia, cuando hay intereses publicos
comprometidos en el litigio, ya que ahi no hay un proceso regido solamente por el principio
dispositivo. La sugerencia de prueba, nos parece mas discutible, salvo que el juez de juicio
propiamente tal no sea el que particip6 en la audiencia preparatoria y que realizo
sugerencias probatorias. Respecto de la tercera excepcion, nos parece que la exigencia de
que se trate “... de circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad y

diligencia de las partes...”, es de dificil aplicacion practica y nos cuesta imaginarnos casos
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en que ello pueda ocurrir. Quizas, la posibilidad de que un testigo demente al tiempo que
debe declarar, luego recobra su capacidad mental para declarar, podria justificar esa
excepcion o que el testigo haya estado de viaje en ese tiempo, pero este caso, en nuestra

opinion, se salva como diligencia final propiamente tal.

En todo caso, Juan Montero Aroca ensefia que estas excepciones fueron transacciones
politicas de los legisladores de la época, lo que ¢l llama “solucion de compromiso”,

antecedente trascendente para que el lector saque sus propias conclusiones.[2]

V. Imparcialidad Sicologica

Esta parte la abordaremos en base a las ensefianzas del autor espafiol Arturo Mufioz
Aranguren[3]. Este autor, siguiendo las ensefianzas de los sic6logos israelies Amos Tversky
y Daniel Kahneman[4], nos explica que, entre otros, existen los siguientes procedimientos y
sesgos cognitivos en los procesos o mecanicas:

Procedimiento heuristico de la representatividad (representativeness)

“Este procedimiento conduce a errores estadisticos y matematicos en el calculo de la

probabilidad, derivados de la insensibilidad a la probabilidad previa de resultados y al
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tamario de la muestra, asi como de errores relativos a la aleatoriedad y en relacion a la

2% 9

denominada “regresion a la media™.”.
Procedimiento heuristico de la disponibilidad (availability)

“Con arreglo a este procedimiento mental, el sujeto procede a valorar la probabilidad de
que acaezca un suceso, tomando en consideracion la facilidad con la que el propio sujeto

puede recordar o imaginar ejemplos de sucesos similares.”.
Procedimiento heuristico de anclaje y ajuste (anchoring)

“Este proceso mental se fundamenta en la realizacion de una estimacion, por parte del
sujeto, a partir de un valor inicial (anclaje), que progresivamente ajusta a medida que
obtiene informacion adicional. Los multiples estudios realizados acreditan como este
procedimiento mental da lugar a resultados diferentes, simplemente por el hecho de que se
haya empezado por un valor distinto. De lo anterior se deriva que, con frecuencia, la
valoracion inicial ejerce una influencia indebida y desproporcionada sobre el analisis del

sujeto, y provoca errores que pasan inadvertidos para el propio interesado.”.

Sesgo retrospectivo (hindsight bias)

“Con arreglo a este mecanismo mental, al valorar determinados hechos pasados, el sujeto
no puede abstraerse de las consecuencias de los mismos, de manera que incurre en una
tendencia a considerar, a partir del conocimiento de las consecuencias de la accion, que
las mismas eran previsibles desde el principio.”.

Sesgo de confirmacion (confirmation bias)

“Este proceso mental se caracteriza por la tendencia del sujeto a filtrar una informacion

que recibe, de manera que, de forma inconsciente, busca y sobrevalora las pruebas y
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argumentos que confirman su propia posicion inicial, e ignora y no valora las pruebas y
argumentos que no respaldan la misma. El sesgo de confirmacion es una tendencia
irracional a buscar, interpretar o recordar informacion de una manera tal que confirme
alguna de nuestras concepciones iniciales o hipotesis. Es un tipo de sesgo cognitivo, es

decir, un error sistemadtico del razonamiento inductivo.”.

“Los sesgos pueden ocurrir en la reunion, interpretacion o recuperacion de informacion.
Algunos psicologos utilizan la denominacion sesgo de confirmacion para las desviaciones
sistemdticas en cualquiera de estos tres procesos, mientras que otros la restringen a los
pasos para la recoleccion selectiva de la evidencia, utilizando el término sesgo de

asimilacion para las interpretaciones sesgadas.”.
Sesgo de grupo (in group bias)

“Esta técnica cognitiva provoca el error de valorar de forma injustificadamente
homogénea las actitudes, actos y opiniones de las personas que pertenecen al mismo
grupo, y por la sola razon de pertenencia a ese grupo. Esos prejuicios pueden ser tanto
positivos, como negativos, y pueden darse por la pertenencia o no del propio sujeto a uno
de esos grupos. El modelo economico tradicional asume que la gente unicamente se
preocupa de su propio interés. Sin embargo, las personas pueden mostrar también una
actitud favorable a los grupos a los que pertenecen. En la ciencia psicologica este
fenomeno se conoce como identificacion social. Una de las manifestaciones mas estudiadas
de esta identificacion social es el sesgo de grupo: el tratamiento preferente a los miembros

del grupo al que el sujeto pertenece.”.

Si bien, en mi opinidn, todos los procedimientos y sesgos mencionados se interrelacionan o
pueden interrelacionarse en un momento dado, en el analisis que se realice, me parece que
el llamado procedimiento heuristico de anclaje y ajuste (anchoring) y el sesgo de

confirmacion (confirmation bias) son los que de manera més directa se vinculan con el
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tema de la imparcialidad, en términos generales y en particular, con relacion a la prueba

que decreta un Juez.

En efecto, en cuanto al procedimiento mental sefialado y denominado heuristico de anclaje
y ajuste, la decision del Juez, al decretar prueba de oficio, estard sustentada en una
estimacion a partir del llamado valor inicial (anclaje), compuesto por las razones que haya
tenido para decidir decretar determinada prueba, que puede llevarlo a resultados diferentes,
derivandose “que, con frecuencia, la valoracion inicial ejerce una influencia indebida y
desproporcionada sobre el andlisis del sujeto, y provoca errores que pasan inadvertidos para

el propio interesado.”.

Por su parte, en cuanto al sesgo de confirmacion, la prueba de oficio que decreta el Juez,
puede traer por consecuencia que filtre “una 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.”.

Con lo senalado, parece posible afirmar que la Ciencia de la Sicologia debiera pronunciarse
acerca de si con la prueba de oficio se puede afectar o no, la imparcialidad subjetiva y
objetiva que se le exige a los Jueces. Y, por de pronto, ensefiar como los sesgos cognitivos
pueden ser si no eliminados, al menos controlados de la mejor manera que sea posible, en

resguardo del principio de la imparcialidad. En este trabajo, hemos propuesto una
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demostracion, que se somete al analisis critico del lector, que justifica estas afirmaciones,

en nuestro concepto.

VI. Conclusiones

a. La imparcialidad procesal es un presupuesto (es mas que un principio o que un requisito)
del proceso que debe delimitarse legislativamente, no s6lo desde una perspectiva netamente

juridica, sino que debe considerar también, un enfoque cognitivo.

b. Es un derecho de las partes que el juez a cargo de substanciar y sentenciar su proceso,
sea imparcial tanto subjetiva como objetivamente y ello no solamente respecto de quienes
son las partes del proceso (aspecto subjetivo) sino también respecto de la materia de la litis,

la prueba o acreditacion de los hechos y su resultado: la sentencia (aspecto objetivo).

c. La prueba de oficio, sino con seguridad, al menos con una alta probabilidad, permite que
la decision jurisdiccional se pueda ver influenciada por los llamados sesgos cognitivos
(incluso sin conciencia de ello por parte del juez) y ello es mas que suficiente para abolir o
delimitar esas facultades, segun la materia objeto de la litis. Lo anterior, porque lo que aqui
estd en discusion y analisis, es la exigencia de la imparcialidad, garantia judicial de maxima

relevancia.

d. La prueba de oficio es procedente, cuando se trata de procedimientos de enjuiciamiento
no penal, en que esté comprometido un interés publico (distinto del interés de las partes del
juicio y que no sea dispositivo) o en los casos en que es la ley, la que dispone el medio de
prueba, como también si se trata de prueba instrumental que consta en registros de acceso

publico. En los demaés casos, afecta la imparcialidad o, al menos, potencialmente, la afecta.

* Abogado, Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso, Chile, Doctor en Derecho y



El Proceso: método de debate, su relacién con la imparcialidad psicoldgica y los sesgos cognitivos —
Hugo Botto Oakley

Instituto Panamericano de Derecho Procesal, Capitulo Chile, www.ipdpchile.cl

DOI: 10.5281/zenod0.5233644 - Licencia Creative Commons Atribucion 4.0 Internacional

Magister en Derecho Procesal por la Universidad Nacional de Rosario, Argentina, Master
In Law (LL.M.) por California Western School of Law, EE.UU., Ex Presidente del Instituto

Panamericano de Derecho Procesal.

[1] Botto, Hugo: La Congruencia Procesal, Editorial de Derecho, Santiago, 2007, p. 358.
[2] Montero, Juan: La prueba en el Proceso Civil, Thomsom Civitas, Navarra 2005, p. 491.
[3] Muiioz, Arturo: “La influencia de los sesgos cognitivos en las decisiones
jurisdiccionales: el factor humano. Una aproximacion”, Indret, Revista para el analisis del
Derecho, 2011, N°1.

[4] Tversky, Amos y Kahneman, Daniel: “Judgment under Uncertainty: Heuristics and

Biases”, Science, New Series, Vol. 185, No. 4157. 1974, pp. 1124-1131.



