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RESUMEN: El presente articulo aborda la facultad que poseen los jueces del trabajo para formular a los
testigos las preguntas que estimen necesarias para el esclarecimiento de los hechos, de conformidad a lo
preceptuado en el articulo 454 N° 6 del Cédigo del Trabajo. Dicha facultad es analizada desde la éptica
de las garantias exigidas por el debido proceso, teniéndose en cuenta, asimismo, la naturaleza y calidad
epistémica de la declaracion testimonial como medio de prueba, al cabo de lo cual se concluye que la
interrogacion oficiosa de los testigos en sede laboral vulnera la igualdad procesal y la imparcialidad del
juzgador, pudiendo los jueces tinicamente solicitar la aclaracién formal de los dichos ambiguos o ininte-
ligibles del testigo.
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ABSTRACT:This article discusses the power that labor judges have to make to the witnesses the questions
they deem necessary for the elucidation of the facts, according to the provisions in article 454 No. 6 of
the Chilean Labour Code. That power is analyzed under the perspective of the guarantees required by
due process, also considering the nature and epistemic quality of testimony as evidence, after which it is
concluded that labor judge’s interrogation of witnesses violates procedural equality and impartiality of
the adjudicator, being this the reason why judges should only seek formal clarification of ambiguous or
unintelligible witness declarations.
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1. INTRODUCCION

El siglo XXTI trajo para Chile la impostergable necesidad de actualizar la tramitacion de los
procedimientos judiciales, cuya anacrénica prosecucién se estaba convirtiendo en un obstéculo
para la labor de los operadores juridicos, y peor aiin, empezaba a constituir un peligro cierto para
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la efectiva tutela de los derechos subjetivos de las personas, dada la lentitud, el costo y la com-
plejidad inherentes a la incoacién de los procesos. En este contexto es que tuvo lugar la reforma
procesal laboral contemplada en la Ley N° 20.087, que sustituy6 los procedimientos contemplados
en el libro V del Cédigo del Trabajo, y que empezé a ser implementada progresivamente a partir
del afio 2008. Los nuevos juicios laborales, en consecuencia, pasaron a estructurarse en torno a
los principios de la oralidad, la inmediacién y la concentracién de actuaciones en un modelo de
audiencias, todo lo cual ha permitido facilitar, agilizar y acercar enormemente a la comunidad en
general el ejercicio de la jurisdiccion del trabajo.

Sin embargo, una aproximacion apenas atenta a los nuevos procesos laborales permite evi-
denciar grandes diferencias entre esta reforma y las que le precedieron en materia penal y de
familia. En efecto, las amplias facultades concedidas al juez laboral lo dejaron situado a mucha
distancia del ya empoderado juez de familia, y en las antipodas del garantista y estrictamente
pasivo juez penal. Como se explicard a lo largo de las siguientes paginas, la reforma procesal
laboral entreg al juez del trabajo multiples potestades de direccion formal y material dentro del
proceso, que le permiten controlar no solo las formas de la tramitacién sino también el contenido
del juicio, en un nivel que resultanovedoso en nuestra tradicién juridica procesal. Dentro de estas
nuevas atribuciones, entre otras, se encuentra consagrada ampliamente la facultad del juez para
decretar prueba, pudiendo ademés intervenir en el interrogatorio de los testigos, formuldndoles
las preguntas que estime necesarias para el esclarecimiento de los hechos.

Estas facultades, amparadas en la supuesta necesidad de empoderar al juez para que revele
en el proceso la verdad de los hechos y sentencie en conformidad a ellos, seran analizadas a la luz
de la igualdad procesal y los principios del debido proceso, teniéndose en cuenta la naturaleza de
la prueba testimonial en tanto medio de confirmacién probatoria. De este modo, y para efectos
de iniciar la presente exposicion, se verterdn a continuacién algunas consideraciones relativas a la
naturaleza probatoria de la declaracién de testigos, explicindose luego la regulacidn correspon-
diente a la prueba testimonial en la reforma procesal laboral, para finalizar conun anélisis critico
de la intervencién del juez tanto en la produccién de prueba en general como en el interrogatorio
de testigos en particular, todo ello desde la 6ptica del debido proceso.

2. NATURALEZA PROBATORIA DE LA DECLARACION DE TESTIGOS

Para introducir estos planteamientos, cabe entonces repasarlas principales caracteristicas
de la prueba testimonial como elemento probatorio.En este sentido, puede definirse en primer
término el testimonio como “un medio de prueba que consiste en el relato que un tercero le hace al
juez sobre el conocimiento que tiene de hechos en general” (Parra, 2006, p. 277). Testigo, a su vez,
es “la persona distinta de los sujetos procesales llamada a exponer al juez las propias observaciones
de hechos acaecidos que tienen importancia en el pleito” (Chiovenda, 1925, p. 306). Por ende, lo
que caracteriza a la prueba testimonial es la existencia de un tercero ajeno al proceso que depone
sobre los hechos controvertidos en la causa, segun el conocimiento que tenga de los mismos por
haberse expuesto a ellos directa o indirectamente.

Desde ya debe senalarse por tanto que la prueba de testigos no tiene la aptitud epistémica
de otros medios de prueba para confirmar las aseveraciones de hecho que hacen las partes. En este
sentido, puede decirse que la prueba de testigos no comprueba, no acredita ni tampoco muestra,
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sino que simplemente “convence” al juzgador, a diferencia de lo que ocurre con un peritaje cienti-
fico, un documento indubitado o una inspeccién personal del tribunal'.

En efecto, la misma flexibilidad y universalidad que presenta la prueba de testigos es tam-
bién causa de su menor capacidad para asentar los hechos del litigio, en el sentido de que lo relata-
do por los testigos esta sujeto invariablemente a las veleidades propias de la subjetividad; en otras
palabras, el acceso a los hechos esta tefiido en este caso de la perspectiva personal de quien presta
el testimonio, existiendo por tanto un filtro subjetivo determinado por la voluntad y por las aptitu-
des fisicas, psiquicas, morales e intelectuales del testigo. Evaluar estos elementos subjetivos resulta
indispensable para determinar la eficacia probatoria del relato testimonial, debiendo descartarse
de plano su mérito probatorio cuando aparezca que el testimonio es falso o equivocado. En efecto,
el doble peligro de la prueba testimonial consiste en “la posibilidad de que el testigo declare de
mala fe, sustituyendo o alterando la verdad con invenciones personales o sugeridas por otros, y
la probabilidad, ain mayor, de que incurra en equivocaciones de buena fe” (Devis, 1972, p. 90).
Se examinara brevemente entonces cada uno de estos riesgos inherentes a la prueba testimonial.

En primer lugar, el testimonio prestado por el testigo puede ser “falso’, entendiendo como
tal el “engafioso, fingido, simulado, falto de ley, de realidad o de veracidad”, conforme a la defini-
cién del Diccionario de la Real Academia Espanola. Nétese por tanto que este primer defecto de
que puede adolecer la declaracién testimonial contiene un elemento subjetivo doloso, una mala
fe, consistente en la intencion del testigo de declarar que le consta como cierto aquello que en
su fuero interno sabe irreal o sabe que no le consta. Vale decir, en este caso se trata de un testigo
mendaz, que intenta convencer al juzgador de la existencia de hechos que no fueron objeto de su
percepcion, o viceversa, de la inexistencia de aquello cuya realidad conoce?.

~ Pero aun cuando el testigo sea sincero en su declaracién, queda todavia la posibilidad de
que su testimonio sea “equivocado’, esto es, que haya tenido o tomado algo por otra cosa, juzgando

! Eneste punto se siguen las explicaciones de Alvarado, quien distingue los siguientes “medios de confirmacién”: en primer
lugar, aquellos que apuntan a la “comprobacién’del hecho, produciendo certeza incontrovertible en virtud de experimentacién
cientifica, como los peritajes que hacen uso de las leyes de la ciencia; en segundo lugar, los medios de “acreditacién” que producen
la verosimilitud del hecho en virtud de su registro presente para la posteridad, como en el caso de los documentos; en tercer
lugar, los medios de “mostracién’que permiten la percepcién directa del hecho por parte del juez, como ocurre con la inspeccién
personal del tribunal; y por ultimo, los medios de “conviccién’, que inclinan el énimo del juzgador hacia la probabilidad de la
ocurrencia de un determinado hecho, siendo por tanto medios residuales de menor entidad confirmatoria. Entre estos ultimos
se encuentran la confesion, el peritaje de opinién (no cientifico), y la prueba testimonial, todos los cuales pueden servir de base
indiciaria para presunciones judiciales. Véase ALVARADO (2006) p. 53 ss.

2 Puede observarse facilmente que el peligro de la falsedad se encuentra mucho mds presente en el testimonio que en
otros medios de prueba: asi, mientras que la veracidad de la prueba pericial se puede comprobar mediante el peer review o la
revisién del resultado por otros peritos aplicando el mismo método cientifico, y, a su vez, la autenticidad del documento puede
comprobarse mediante el diligenciamiento de las pericias pertinentes, en el caso de la prueba testimonial no existen mayores
mecanismos de revisién, y solo opera a su favor la presuncién de buena fe que rige la vida juridica en general. Desde luego que
para algunos autores el testimonio encuentra su autoridad probatoria en una supuesta aversion humana por la mentira: “la
indicada inclinacién moral a la verdad es sin duda un hecho. Puesto el hombre en el trance de elegir, tiende hacia la verdad de
un modo natural, como el rio al mar, aunque solo sea para evitar lo malo y molesto que la mentira entrafia. Cada cual puede,
mirando hacia su interior, ver de qué modo natural y facil le atrae la verdad y como exige un esfuerzo, una violencia moral, la
mentira” (Ellero, 1994, p. 139). Otros autores, sin embargo, mantienen una postura menos optimista: “No creemos que exista en
realidad una propensién natural a decir la verdad, como algunos opinan, ni que deba presumirse de manera general y abstracta,
sino una mayor probabilidad de que haya buena fe cuando se declara judicialmente, si el testigo es capaz y no tiene antecedentes
de perversion, deshonestidad o falso testimonio” (Devis, 1972, p. 85). El hecho de que la eficacia probatoria del testimonio
recaiga toda ella en esta presuncién de buena fe y no en mecanismos mds ciertos de comprobacién de su veracidad, hace que
la prueba testimonial, siempre manipulable, haya de tener un poder de convencimiento sumamente relativo en el raciocinio
judicial.
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u obrando desacertadamente, de acuerdo con la definicién que entrega el Diccionario de la Real
Academia Espafiola. Efectivamente, se trata ahora de que, habiendo buena fe en la declaracién
testimonial, el testigo ha juzgado incorrectamente sus observaciones, puesto que “quiérase o no, el
testigo juzga”(Silva, 1963, p. 213): el objeto de la declaracién testimonial no es en verdad el hecho,
sino la representacién del testigo acerca de lo percibido por él a través de cualquiera de sus senti-
dos en determinadas condiciones de tiempo, espacio y modo. En palabras mds simples, el testigo
no declara acerca de lo que ocurrid, sino de lo que cree haber ocurrido; es el inevitable filtro de
subjetividad del que ya se hizo mencién. Por esta razén es que no puede decirse que el testimonio
de un testigo equivocado en su juicio sea falso, puesto que es verdadero en su subjetividad: “un
testigo puede ver un hecho desde un dngulo diferente al que ocupa otro para ver el mismo exacto
hecho [...]. Interrogados testimonialmente al respecto, presentaran siempre versiones que pueden
ser muy diferentes y que -esto es importante de destacar- pueden ser todas reales aunque luzcan
antagdnicas. Y es que son subjetivamente reales”(Alvarado, 2006, p. 74).

Ahora bien, hay muchas razones que pueden llevar a que la declaracién de un testigo re-
sulte estar finalmente equivocada, en el sentido de desacertada respecto a la realidad material. E1
error del testigo puede provenir de cualquiera de las tres fases en que se divide la actividad tes-
timonial, cuales son: la etapa de percepcion, en la que el testigo adquiere una representaciéon del
hecho a través de sus sentidos; la etapa de evocacion, que implica la rememoracién que el testigo
hace del hecho, accediendo al mismo desde el recuerdo que guarda de él; y por ultimo, la etapa de
exposicién, en la que el testigo comunica al tribunal lo que sabe del hecho en cuestién®. En la etapa
de percepcion pueden confluir multiples eventos dependientes tanto de las circunstancias objeti-
vas como subjetivas del testigo que impidan una adecuada aprehension del hecho®. La evocacién, a
su vez, puede verse influida por el interés o desinterés o la respuesta emocional que despierta en el
testigo el recuerdo respectivo. Y por tiltimo, aun habiéndose percibido y evocado correctamente el
hecho, el testigo puede terminar exponiendo erréneamente su contenido, determinando con ello
que su declaracidn serd, una vez més, equivocada.

Por todas estas razones es que al juez le resulta exigible una trascendental labor en orden
a valorar de manera critica los distintos elementos de la prueba testimonial, considerando en el
analisis tanto las circunstancias objetivas como subjetivas de la percepcién, evocacion y exposi-
cién del testigo, para efectos de ponderar adecuadamente la credibilidad de la declaracién®. Cier-
tamente, no es una tarea facil: si la intencién de mentir resulta de por si dificil de identificar, la
equivocacién del testigo aparece llanamente imperceptible en el aura de seguridad que su buena fe
le impregna a la declaracion; de hecho, “el error se oculta tan bien bajo la apariencia de la verdad,
que no siempre resulta facil distinguirlo: un testigo que parece seguro puede errar, asi como cabe

> FABREGA (1997) p. 195.

4 En efecto, los testigos estan expuestos a alucinaciones, invenciones, confabulaciones, falsas interpretaciones, confusiones
e ilusiones en mayor o menor medida, dependiendo de sus cualidades personales asi como del contexto en que se produjo la
observacion del hecho. Véase a este respecto lo expuesto por RocHa (1998) p. 39 ss.

s Al respecto, la doctrina ha sefialado que el juez debe tener en cuenta una multiplicidad de elementos a la hora de atribuirle
valor probatorio al testimonio: asf, el juez debe considerar la capacidad mental del testigo al momento de la percepcién de los
hechos, la capacidad memorativa del testigo, la presencia de defectos en el respectivo 6rgano de percepcidn, la verosimilitud de
los hechos relatados en relacion a las reglas de la experiencia, la seguridad, claridad y precision de las declaraciones, la influencia
del interés personal del testigo, las condiciones morales y personalidad del testigo, la forma del interrogatorio y del testimonio,
el objeto y razén del dicho de la declaracién, y, en fin, todas las circunstancias fisicas, intelectuales, afectivas y sociales tanto de
la percepcién como de la evocacién y la exposicién del testimonio. Véase: ALVARADO (2006) pp. 112-114; DEVIS (1972) pp. 247-
276; FABREGA (1997) pp. 194-195.
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que un enfermo parezca sano’(Maturana, 2009, p. 265). O en un sentido similar: “los defectos o
insuficiencias de la percepcion o de la memoria [son] los contratiempos mds usuales y dificiles de
localizar” (Muiioz, 1967, p. 274).

Atendido el panorama antedicho, solo queda entonces concluir junto a Carnelutti que “el
testimonio es una prueba indispensable, pero desgraciadamente peligrosa, que debe ser percibida
y valorada con extrema cautela™ (Carnelutti, 1979, p. 73). En efecto, es una prueba indispensable
por cuanto constituye la inica manera que tiene el juez para apreciar, a través de los recuerdos
del testigo, la manera en que ocurrieron los hechos, cuando de los mismos no existen registros
documentales ni subsisten vestigios materiales que puedan ser objeto de peritaje o inspeccién
personal; es peligrosa, sin embargo, por las razones ya expuestas, y en especial por adolecer la
prueba testimonial de maleabilidad, equivocidad, y, sobre todo, subjetividad, cualidades estas que
no permiten reconocerle al testimonio mds mérito epistémico que el de entregar una aproxima-
cién muy relativa de la realidad extraprocesal. De ahi que pueda desde ya advertirse el peligro que
conllevala ampliacién de las facultades judiciales en relacién a una prueba tan poco idénea para el
reflejo preciso de la verdad material’.

Precisado lo anterior, corresponde analizar ahora los distintos matices de las técnicas de
interrogacién oral, y lo primero que cabe seiialar al respecto es que la informacién de mayor cali-
dad que es posible extraer del testigo es aquella que este expone espontineamente, ante la simple
peticion de deponer todo lo que sabe respecto de una determinada situacion. En efecto, “[1]a expe-
riencia procesal ha dado como resultado un criterio cierto: que la exposicién espontdnea es menos
extensa que la que se hace en virtud de preguntas, pero en todo caso es mucho mais fiel”’(Parra,
2006, p. 341), razén por la cual la conviccion del juzgador debiera inclinarse con mayor fuerza a
persuadirse por las declaraciones espontaneas del testigo antes que por las que emita en respuesta
a una pregunta determinada.

Asimismo, las interrogaciones en principio deben carecer de preguntas sugestivas, por
cuanto su formulacién reduce la calidad de la prueba testimonial. En efecto, las preguntas su-
gestivas son aquellas en cuyo contenido se sugiere de cierto modo la respuesta, al incluir detalles
innecesarios que en vez de ser afirmados espontineamente por el declarante, son en cambio rati-
ficados o negados sin mayor esfuerzo de evocacién ni exposicién, adhiriendo de manera acritica

¢ O en otras palabras, “el relato del testigo exige un sano escepticismo” (Dohring, 1972, p. 89 y ss.).

7 Conviene en este punto comentar los efectos que tiene el exceso de informacién probatoria en los juicios, materia que
tiene particular incidencia en la prueba testimonial dada su elasticidad. Al respecto, cabe sefialar que extender oficiosamente
el rango de informacién disponible, ademds, de poner en riesgo la imparcialidad judicial, puede tener un efecto ambiguo en
la calidad de la determinacién de los hechos, sobre toda si la nueva informacion tiene un carécter periférico. En este sentido:
“Existe mucha doctrina que combate la intuitiva, y por ende, generalizada idea de que mas informacién permite mds exactitud.
Probablemente esa primera informacién, la mds simple, permitird una maximizacién del conocimiento extraible del material,
més aquello acontecera hasta cierto punto en el que debamos recurrir a otras fuentes y medios, no las més obvias, no las mas
directas, y que, por ende, tendrdn para entregar un material no de la misma calidad ni fiabilidad que la primera informacién. [...]
Si no estoy en condiciones de tomar una acertada decision por falta de informacion, la nueva que se agregue no garantiza que
la decision que se tome con ella sea mis acertada. En palabras de Stein, refrendadas por Ferrer, solo se logra con esto un nuevo
‘riesgo de error, sin poder, epistemoldgicamente hablando, saber si el nuevo riesgo es menor que el anterior” (Duque, 2014, p.
100). En efecto, son las partes las que se encuentran en mejor posicién para interrogar a los testigos y acceder a la reconstruccion
factica, redundando lo anterior en quela linea interrogativa oficiosa conseguird, cuando mucho, la obtencién de datos periféricos
de caracter sobreabundante o confuso. Por estas consideraciones es que resulta injustificada también desde un punto de vista
epistémico la atribucion judicial de efectuar preguntas a los testigos, pudiendo incluso desmejorar la calidad informativa de las
declaraciones obtenidas por las partes en su labor interrogativa.
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a la sugerencia del interrogador®. No obstante ello, aparece de manifiesto que una interrogacién
puramente indagatoria, que no recurra a la sugerente mencién de aquellos puntos sobre los cuales
se quiere que el testimonio arroje luz, resulta practicamente imposible de efectuar, aun cuando
acometa la labor el aparentemente desinteresado juez, y especialmente si se trata de aquellos tes-
tigos menos instruidos o de escasa elocuencia. Desde luego, “quien se halle fuera de los tribunales
puede decir facilmente: no se debe acudir al empleo de las sugestiones, ni buenas ni malas. Pero si
el tal ocupara el escafio del que tiene que indagar, cambiaria de pronto de opinidn al convencerse
de lo dificil y complicado, cuando no imposible, que es verificar un examen sin acudir de algin
modo en auxilio y ayuda de la memoria y de la inteligencia del examinado” (Ellero, 1994, p. 172).
En otras palabras, cierta cifra de sugestibilidad parece inevitable’, lo cual se opone a la posibilidad
de realizar una labor interrogativa absolutamente aséptica e imparcial. ‘

3. LAPRUEBA TESTIMONIAL EN LA REFORMA PROCESAL LABORAL

La reforma de la jurisdiccién del trabajo tuvo como finalidades, de acuerdo a lo planteado
por el Ejecutivo en el respectivo proyecto de ley, las de brindar un mejor acceso a la justicia, posi-
bilitar la efectividad del derecho sustantivo, asegurar el efectivo y oportuno cobro de los créditos
laborales, la agilizacién de los juicios del trabajo, la modernizacién del sistema procesal laboral, la
configuracién del proceso laboral como un instrumento de pacificacién social, potenciar el carac-
ter diferenciado del procedimiento laboral, y disefiar un modelo concreto de tutela de los derechos
fundamentales en el seno de las relaciones laborales!®.

En pos de dichos objetivos es que la reforma introdujo principios formativos radicalmente
opuestos a los que hasta entonces regian en los procedimientos del trabajo, los cuales se caracte-
rizaban por ser escriturados y estar por tanto sujetos a los principios de mediacién y desconcen-
tracion. De esta manera, la reforma supuso en primer término la imposicién de la oralidad como
regla procesal predominante, junto a los principios de inmediacién y concentracién, todo lo cual
requirié, desde luego, una completa transformacién de la estructura tanto de los procedimientos
como de los drganos de la jurisdiccién laboral. ‘

Sin embargo, la reforma implic6 una transformacién en la concepcién del proceso laboral
que no se limit6 a meros aspectos formales relativos al modo de llevar a cabo la dialéctica procesal,
sino que significé también una serie de cambios sustantivos en relacién a los deberes y facultades
que habrian de reconocerse a los jueces del trabajo en la determinacion del contenido del proceso,

¢ Este defecto puede manifestarse de diversas maneras: asi, “[a] las preguntas sugestivas pertenecen todas aquellas que exigen
una decision, a las que hay que contestar simplemente con un si 0 un no. No se debe preguntar por ello llevaba la mujer un
vestido rojo?} sino cémo estaba vestida la mujer?” Asimismo las preguntas expectantes, de las que se infiere ya la respuesta que
se espera: sentonces no llovié?’; o preguntas que presuponen la respuesta, en las que algo que tiene que comprobarse se establece
como dado, excluyendo de este modo otras posibilidades existentes, v. gr.: ‘;llevaba la mujer un sombrero azul o rojo?” (Mufioz,
1967, p. 286). (Cursivas del original). En un sentido similar, y siguiendo a Stern, Couture distingue distintos tipos de preguntas,
en orden de sugestividad: preguntas determinativas, disyuntivas incompletas, disyuntivas completas, expectativas, implificativas
y consecutivas. Véase: COUTURE (1951) pp. 216-217.

®  CouTurE (1951) p. 215.
0 Historia de la Ley N° 20.087 de 2006.

I Asi es como el articulo 425 del Cédigo del Trabajo pasé a consagrar los nuevos principios formativos del proceso: “Los
procedimientos del trabajo serdn orales, ptiblicos y concentrados. Primardn en ellos los principios de la inmediacién, impulso procesal
de oficio, celeridad, buena fe, bilateralidad de la audiencia y gratuidad. Todas las actuaciones procesales serdn orales, salvo las
excepciones expresamente contenidas en esta ley”.
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todo ello de la mano de los nuevos principios de impulso procesal de oficio, celeridad y buena fe. De
esta manera, el legislador procesal laboral, haciendo eco de las ideas publicistas que predominaban
entonces como ahora en la doctrina procesal nacional y comparada, pasé a consagrar en la reforma
en comento una serie de potestades y atribuciones judiciales que trocaron por completo la idea de
un juez pasivo y neutral por la de un juez comprometido y proactivo en el devenir del litigio.

En efecto, una de las consecuencias del impulso procesal de oficio dice relacién con la fa-
cultad que se le entrega al juez para determinar el material probatorio que habra de introducirse al
juicio, sea por via de excluir las pruebas impertinentes ofrecidas por las partes, o bien, mediante la
posibilidad de decretar la prueba de oficio que estime necesaria'?. Se sigui6 aqui por tanto la “ten-
dencia difusa a pensar que un papel activo del juez en la adquisicién de la prueba, es esencial para
la averiguacion de la verdad de los hechos en el proceso”(Taruffo, 2009, p. 38), tendencia que tiene
como presupuesto, desde luego, aquella concepcién del proceso que proclama la necesidad intran-
sable de revelar en el juicio la verdad material de los hechos para la resolucién justa del conflicto®.

Resulta comprensible que esta corriente publicista y empoderadoraen cuanto al rol acti-
vo de los jueces en materia probatoria, haga su inauguracién normativa en el proceso laboral
antes que en el civil ordinario, si se tiene en cuenta la opinién generalizada respecto a que “el
juez laboral, conforme a las normas que regulan su actuar, junto con sentenciar debe tratar de
suplir la inferioridad juridica en que se encuentra el trabajador frente al empleador en el juicio
del trabajo”(Walter y Lanata, 2007, p. 9). De esta forma, el diligenciamiento oficioso de los medios
de prueba constituiria la manera que tiene el juez laboral para suplir la inferioridad juridica de
la parte més débil en el proceso, de modo tal que dicha desigualdad no se traduzca en un déficit
epistémico en relacion a los hechos conocidos en el proceso y en base a los cuales ha de pronun-
ciarse la decision judicial. Como elocuentemente se ha dicho, “las pruebas en el proceso laboral
no tienen una funcién juridica sino social, pues tienen por objeto descubrir la verdad sabida, no

2 Véase al respecto el articulo 429 del Cédigo del Trabajo, en cuya primera parte se sefiala: “El tribunal, una vez reclamada
su intervencién en forma legal, actuard de oficio. Decretard las pruebas que estime necesarias, aun cuando no las hayan ofrecido
las partes y rechazard mediante resolucion fundada aquellas que considere inconducentes”. Otras manifestaciones del impulso
procesal de oficio que introdujo la reforma se aprecian respecto de la facultad que se concede al tribunal para adoptar las medidas
tendientes a evitar la paralizacién del proceso y su prolongacién indebida (articulo 429), la facultad de corregir los errores que
observe el tribunal en la tramitacién del juicio (art. 429), la facultad de decretar las medidas que estime necesarias para asegurar
el resultado de la accién (articulo 444), y el deber de declarar de oficio su incompetencia o la caducidad de la accién al proveer la
demanda (articulo 447), entre otras varias potestades de direccién formal y material.

3 No puede dejar de mencionarse que este presupuesto resulta cuando menos cuestionable, a pesar de ser compartido
por buena parte de la doctrina procesal actual. Como se ha dicho, “la conviccién del juez no estd identificada con la verdad,
porque esta llega a ser procesalmente inasible, siendo verdaderamente importante el convencimiento referido a la coincidencia
hipotética entre verdad y certidumbre” (Gozaini, 1992,p. 527). Més aun, “lo que el proceso pretende es resolver un conflicto y
s6lo lo puede hacer a partir de las alegaciones y probanzas de las partes, correspondan o no a la ‘verdad material, lo que, por
otra parte, es imposible de verificar. Lo énico que vale es el juicio jurisdiccional, obtenido a través de un proceso que cumpla
ciertos requisitos minimos, que en este momento histérico estin basicamente recogidos en las garantias constitucionales, entre
las cuales posiblemente la mds importante es la defensa, cuya cabal implementacién en el proceso, nos lleva a identificar el
principio del contradictorio” (Carocca, 1998, pp. 315-316). La justicia, en consecuencia y de acuerdo a estos planteamientos,
no parece depender tanto de que se persiga con fervor mistico una verdad que las mds de las veces aparece como inefable,
irrealizable y equivoca, sino més bien depende de que se siga un debido proceso en cuya base se ubiquen la igualdad procesal y
la imparcialidad, entre otros elementos. Sin embargo, no por ello la verdad y la realidad de los hechos resultan irrelevantes en la
configuracién del proceso: de hecho, este debe tender a maximizarlas mediante el favorecimiento de la oralidad y la inmediacién
en los juicios. Véase en este sentido: PALOMO (2007) p. 244 ss. Asimismo, estas conclusiones tampoco implican que los distintos
medios de prueba no hayan de influir de diferente manera en la certeza del juzgador segtn su entidad epistémica.
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la verdad juridica ni la verdad ficticia que son principios del derecho procesal burgués™* (Trueba,
1971, p. 322). Por ello es que existe:

“Unanimidad en la doctrina laboralista en cuanto a que el principio de la busqueda de la
verdad material o real es o bien un principio procesal propio del derecho del trabajo, o una
proyeccién de sus principios sustantivos o la faceta procesal del principio de primacia de
la realidad. Como quiera que sea, el principio de la bisqueda de la verdad real, frente a
lo que se podria denominar la verdad formal derivada de documentos, informes y de las
formalidades, vela por que en el proceso se alcance la verdad verdadera, que se llegue a
desentranar lo que ocurrié efectivamente en la realidad mas alla de las formas”(Gauthier,
2013, pp. 155-156).

Asi, “la investigacion llevada a cabo de oficio por el tribunal podria ser adecuadamente
combinada con una posibilidad plena para las partes de desarrollar sus propias defensas acerca
de los hechos del caso, a la vista del propésito global de conseguir la mas completa y fidedigna
reconstruccion de los hechos”(Taruffo, 1982, p. 86).

La prueba testimonial, ciertamente, no se mantuvo incélume en la reforma procesal laboral
frente a la tendencia inquisitiva recién descrita®.

Asi, el numeral 6° del articulo 454 del Cédigo del Trabajo, referido propiamente al inte-
rrogatorio de los testigos, parece manifestar derechamente la opcion del legislador por consagrar
amplias facultades al juez para proceder al examen de los declarantes, a quienes puede formular,

" Pareciera que, sin embargo, la determinacion de los hechos en el proceso es inevitablemente una actividad de caricter
formal, pues no existen procesos en que el juez tenga plena libertad investigativa. En este sentido, Carnelutti explica que “basta
un limite minimo a la libertad de bisqueda del juez, para que el proceso de bisqueda de la realidad degenere en proceso formal
de fijacién [...]. Cuando la biisqueda de la verdad material esta limitada de tal modo que esta no pueda ser conocida en todo
caso y con cualquier medio, el resultado, sea mas o menos riguroso el limite, es siempre el de que no se trata ya de una busqueda
de la verdad material, sino de un proceso de fijacién formal de los hechos” (Carnelutti, 1982, p. 25). Este es ¢l caso de la prueba
procesal, invariablemente constrefiida por limites temporales, técnicos, procedimentales, etc.

15 Para ilustrar este punto, conviene transcribir aqui integramente los numerales 5° y 6° del articulo 454 del Cédigo del
Trabajo, que se refieren a la rendicién de la testimonial durante la audiencia de juicio en el procedimiento de aplicacién general:
“En la audiencia de juicio se aplicardn las siguientes reglas: [...]

5) Los testigos podrdn declarar énicamente ante el tribunal que conozca de la causa. Serdn admitidos a declarar sélo hasta cuatro
testigos por cada parte. En caso de que se haya ordenado la acumulacién de autos, el niimero de testigos admitidos a declarar serd
determinado por el tribunal, no pudiendo en ningiin caso ser superior a cuatro por cada causa acumulada.

Excepcionalmente, y por resolucion fundada, el tribunal podrd ampliar el nimero de testigos cuando, de acuerdo a la naturaleza de
los hechos a ser probados, ello se considere indispensable para una adecuada resolucion del juicio.

El juez podrd reducir el niimero de testigos de cada parte, ¢ incluso prescindir de la prueba testimonial cuando sus manifestaciones
pudieren constituir intitil reiteracién sobre hechos suficientemente esclarecidos.

Los testigos declarardn bajo juramento o promesa de decir verdad en juicio. El juez, en forma expresa y previa a su declaracion,
deberd poner en conocimiento del testigo las sanciones contempladas en el articulo 209 del Cédigo Penal, por incurrir en falso
testimonio.

No se podrd formular tachas a los testigos. Unicamente en la oportunidad a que se refiere el niimero 9 de este articulo, las partes podrdn
hacer las observaciones que estimen oportunas respecto de sus circunstancias personales y de la veracidad de sus manifestaciones.
La comparecencia del testigo a ln audiencia de juicio, constituird siempre suficiente justificacion cuando su presencia fuere requerida
simultdneamente para dar cumplimiento a obligaciones laborales, educativas o de otra naturaleza, y no le ocasionard consecuencias
juridicas adversas bajo circunstancia alguna.

6) El tribunal y las partes podrdn formular a los testigos las preguntas que estimen necesarias para el esclarecimiento de los hechos
sobre los que versa el juicio. Podrdn, asimismo, exigir que los testigos aclaren o precisen sus dichos.

Estas preguntas no podrdn formularse en forma asertiva, ni contener elementos de juicio que determinen la respuesta, ni referirse a
hechos o circunstancias ajenas al objeto de la prueba, lo que calificard el tribunal sin mds trdmite”.
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junto con las partes, las preguntas que estime necesarias para el esclarecimiento de los hechos,
asi como para que aclaren o precisen sus dichos. Se trata de una facultad de amplitud inédita en
el esquema de las recientes reformas procesales y, ciertamente, desconocida en el 4mbito del pro-
ceso civil'. De este modo, y a diferencia de lo que ocurre en las otras sedes jurisdiccionales, en
el proceso laboral el tribunal estaria facultado para interrogar directamente a los testigos “para el
esclarecimiento de los hechos”. Ademads, “la ley no ha establecido si comienza el tribunal o las par-
tes en el interrogatorio al testigo y si las tltimas lo hacen directamente o por medio del tribunal”;
sin perjuicio de lo cual la doctrina ha estimado que “debe ser el tribunal quien comience, pues
al haber declarado admisible su declaracién en funcién de los hechos a probar, puede dirigir las
interrogaciones hacia aquellos puntos relativos a los hechos que le interesan en funcién de la deci-
sién. Nada obsta a que durante el interrogatorio de las partes, el juez nuevamente formule nuevas
interrogaciones al testigo”(Tapia et. al,, 2008, pp. 113-114).

Antes de analizar las implicancias de estas facultades, cabe sin embargo rescatar en esta re-
gulacién la consagracion efectiva de la inmediacién entre el tribunal y el testigo declarante. Dado
que el testimonio es un medio de prueba esencialmente oral, su recepcién inmediata por parte
del juez impide que la declaracién se vea disminuida o distorsionada en su contenido o en su in-
tencién comunicativa verbalmente transmitida. Por ello se ha dicho que “la ausencia de interme-
diarios que puedan distorsionar, voluntaria o involuntariamente lo transmitido, aporta al érgano
juzgador una posicién 6ptima para ponderar todos los elementos y valorarlos correctamente”"’
(Rosario Herrera citada por Palomo y Matamala, 2012, p. 261).

Ademas, respecto al tramite del juramento y a la tacha de los testigos, se han seguido en
ambas materias los lineamientos establecidos por las reformas procesales del &mbito penal y de
familia, estimdndose, por una parte, que el juramento o promesa de decir verdad puede surtir
ciertos efectos psicoldgicos positivos en algunos declarantes'®, y, por otra parte, que la tacha de los

¢ Efectivamente, en el proceso civil el interrogatorio se realiza al tenor de la minuta presentada o de la interlocutoria de
prueba, y si bien al juez se le entrega la facultad de exigir la rectificacién, esclarecimiento o precisién de las aseveraciones
hechas (articulo 365 del Cédigo de Procedimiento Civil), lo cierto es que en la practica dicha prerrogativa constituye letra
muerta, llevindose a cabo el interrogatorio mediante el derecho que tiene cada parte para dirigir, por conducto del ministro
de fe, las interrogaciones que estime conducentes. Por su parte, en el Codigo Procesal Penal se establece derechamente que “la
declaracién de los testigos se sujetara al interrogatorio de las partes” (articulo 329), realizado primero por la parte que hubiere
ofrecido la respectiva prueba (examen directo) y luego por las restantes (contraexamen). Solo después de este interrogatorio los
miembros del tribunal pueden formular preguntas a los testigos con el tinico fin de aclarar sus dichos, y estos no pueden volver
a ser interrogados sino a solicitud de alguna de las partes. Una técnica similar emplea la Ley N° 19.968 que crea los tribunales de
familia, en su articulo 64.

7" Al menos en el dmbito de la prueba testimonial, esta inmediacion ha sido siempre una aspiracidn de nuestro legislador
procesal. Incluso en el proceso civil, escriturado hasta la desmesura, puede apreciarse la intencién normativa de que sea el
juzgador quien reciba la prueba de testigos, razén por la cual el articulo 365 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que
“los testigos seran interrogados personalmente por el juez, y si el tribunal es colegiado, por uno de sus ministros a presencia de
las partes y de sus abogados, si concurren al acto”. Como es sabido, la rendicién de la testimonial es una de las materias en que
méds dista el Cédigo de Procedimiento Civil de lo que ocurre en la prictica. La estructura oral del proceso laboral, en cambio,
hizo posible la mentada inmediacién, de manera que en este proceso es el tribunal quien efectivamente recibe la prueba de
testigos, debiendo dictar sentencia el mismo juez que hubiere asistido a la diligencia, conforme exige el articulo 460 del Cédigo
del Trabajo.

' Como sefialan autores que defienden la mantencién del juramento: “De cien hombres habré algunos que no mentiran sin
necesidad de jurar, pero habra otros que mentirian si no jurasen. En la duda de a cudl de esas clases pertenece cada uno hay que
hacerlos jurar a todos; y asi se tendréd una garantfa mas de su veracidad” (Ellero, 1994, p. 147).
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testigos resultaba ser un exceso racionalista propio de la valoracion tasada de la prueba, por lo que
correspondia dejar la apreciacién del valor del testimonio a la sana critica del juzgador®.

Hasta aqui se ha pretendido realizar un panorama meramente expositivo de la regulacion
de la prueba testimonial en el proceso laboral, poniéndose énfasis en aquellas innovaciones que
supuso la nueva normativa y que significaron, al menos en cuanto a la facultad de interrogar
a los testigos, un empoderamiento considerable de la figura del juez del trabajo, més alld de lo
concedido al juez penal o al juez de familia en las reformas procesales respectivas. En los acépites
siguientes se ahondard en las consecuencias que entrafian estas mayores facultades judiciales en
relacién a la justicia procesal y al respeto de las garantias comprendidas en el debido proceso, par-
ticularmente en lo que respecta a la igualdad procesal y la imparcialidad del juzgador.

4. CONCULCACION DE LA IGUALDAD PROCESAL MEDIANTE LA INICIATIVA
PROBATORIA OFICIOSA EN GENERAL

La igualdad procesal constituye una de las mas esenciales garantias comprendidas en el
debido proceso®, toda vez que se vincula con la estructura dialéctica fundamental del fenémeno
procesal’’. En efecto, la igualdad procesal es una manifestacion de la igualdad ante la ley*, consis-
tente en el trato equitativo que la norma procesal debe entregar a las partes concediéndoles iguales
armas o facultades procesales, para que de esta manera se genere entre ellas un contradictorio bajo

A este ultimo respecto cabe afiadir que, en efecto, resulta insostenible en la jurisdiccién moderna llevar la desconfianza
del legislador al extremo de establecer categorias de testigos sobre los cuales se cierna no una sospecha, sino una verdadera
inhabilitacién para testimoniar en base a sus cualidades absolutas o a su relacién con alguna de las partes. Ya Voltaire era de
la idea de que “la imbecilidad, el parentesco, la domesticidad, la infamia misma, no impide que se haya podido ver y oir bien.
Es a los jueces a quienes corresponde pesar el valor del testimonio”(Frangois Voltaire citado por Duce, 2008,p. 61). Por ello
resulta sobradamente justificada la eliminacién de las tradicionales inhabilidades testimoniales y su reemplazo por las simples
observaciones que pueden hacer las partes en base al contrainterrogatorio que hayan efectuado para desacreditar la credibilidad
del testigo, todo lo cual es valorado por el juez conforme a la sana critica.

2 Aun mds, se ha dicho que este principio, junto con el de la imparcialidad del juzgador, “hacen a la esencia misma del
proceso” (Alvarado, 2006, p. 227).

2 Recuérdese al respecto que la pretension del demandante constituye una primera tesis en cuanto a la situacién factica
discutida y su calificacién juridica, a la cual se opone la resistencia del demandado traducida en una antitesis o afirmacién
contraria y excluyente sobre los mismos hechos. De la oposicién dialéctica de ambas versiones surge entonces una fijacién de los
hechos y del derecho que conciernen al conflicto, lo cual se materializa en la sentencia judicial luego de sucesivas operaciones
légico-juridicas en base a los elementos retéricos y cognoscitivos incorporados por las partes. De esta manera puede apreciarse
que de la dialéctica u oposicion de las partes no resulta una mutua anulacién, sino por el contrario, resulta la creacién o
construccién de una verdad consensuada, esto es, de un mejor entendimiento de la realidad que generalmente no se condice
de forma idéntica con ninguno de los relatos propuestos por las partes. Asi es como “ante las dos posiciones opuestas (antitesis-
tesis) surgira, en la sentencia, la verdad justicial respecto de la causa llevada al proceso (sintesis) (Brodermann, 2007, p. 360).
Lo cual permite sentar una base dialécticamente construida para la heterocomposicion del conflicto. Ahora bien, para la plena
realizacién de la dialéctica procesal los relatos de las partes deben ser expuestos en un plano de completa igualdad formal, con
lo cual se da lugar a una serie de actos procesales en los que cada parte se hace cargo de lo argumentado por la contraria. Esta
dindmica dialéctica se extiende a lo largo de todo el proceso, aun en las fases probatoria e impugnatoria, y no se limita por tanto
a los actos expositivos iniciales de la etapa de discusion. “En esto consiste principalmente la dialecticidad del proceso: que todo
movimiento realizado por una parte abre a la parte contraria la posibilidad de realizar otro movimiento dirigido a contrarrestar
los efectos del que lo precede y que, podriamos decir, lo contiene en potencia; [...] es solamente una ocasién que se le da para
realizar a su vez uno de los distintos movimientos, todos ellos juridicamente posibles, entre los cuales queda remitido a su
sentido de la oportunidad elegir el mas apropiado para neutralizar el movimiento contrario” (Colombo, 1997, pp. 510-511). En
un sentido similar: CARoccA(1998) p. 308. Asi, “desde el inicio hasta el final de la serie, cada uno de ellos [los actos procesales]
nace como consecuencia de aquél que lo ha precedido, , a su vez, obra como estimulo del que sigue” (Calamandrei, 1986, p. 334).

2 BeniTEZ (2007) pp. 591-592.
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la direccién formal del juez, quien debe tratar a las partes equitativamente otorgandoles oportuni-
dades equivalentes para ser oidas, a la vez que debe hacerse cargo en su decision jurisdiccional de
todas las alegaciones y pruebas vertidas por ellas en el juicio®. En efecto, el proceso es dialéctico,
pero “no basta la dialéctica; es necesaria también la razonable distribucién de las oportunidades
dadas a las partes a lo largo de todo el discurso. El debate procesal es necesariamente un debate
ordenado y con igualdad de oportunidades de hacer valer sus derechos por ambos contendientes”
(Couture, 1958, p. 181). '

El motor de la dialecticidad en el proceso, a su vez, viene constituido por la carga proba-
toria*, que afecta a cada una de las partes y que las conmina a afirmar y probar sus respectivas
alegaciones, bajo la amenaza de perder las expectativas de obtener un pronunciamiento jurisdic-
cional favorable. En este sentido, se dice que la carga de la prueba constituye tanto una “regla de
conducta” dirigida a las partes en orden a ponerlas sobre aviso respecto de cuéles hechos deben
acreditar para mantener sus expectativas procesales, asi como una “regla de juicio” dirigida al juez
para que, en caso de incertidumbre y ante la imposibilidad de pronunciar un non liguet sin vul-
nerar la inexcusabilidad judicial, rechace en la sentencia la pretension de la parte que no satisfizo
su carga probatoria®.

En este contexto, debe dejarse establecido desde ya que la iniciativa probatoria judicial
tiene el pernicioso efecto de relevar de su carga probatoria a la parte que se ve favorecida con la
acreditacion del hecho demostrado oficiosamente, con lo cual se deja a dicha parte “irresponsable”
de las consecuencias que su actividad probatoria deficiente debia haberle acarreado®. Resultado
obligado de esta situacion es el quiebre de la igualdad procesal de las partes, toda vez que una de
ellas va a ver aligerada su carga probatoria en relacion al hecho que resulte ser acreditado oficio-
samente y que sirve de base a la obtencién del efecto juridico pretendido. Si se entiende que la
igualdad procesal “requiere conceder a las partes de un proceso los mismos derechos, posibili-
dades y cargas, de modo tal que no quepa la existencia de privilegios ni en favor ni en contra de
alguna de ellas”(Montero, 1987, p. 388), no puede concebirse en armonia con este principio la
situacion privilegiada para alguna de las partes de obtener el efecto juridico deseado sin satisfacer
la carga probatoria a que le obliga el derecho de fondo. Dicho gréficamente, “el juez tiene en el fiel
la balanza; pero son necesarias las partes para cargar los platillos”(Carnelutti, 1979, p. 120), de lo
cual se desprende que aligerar la carga de una de ellas implica forzosamente el desequilibrio de la
balanza judicial.

2 Eneste sentido es que se dice que la igualdad procesal ofrece un aspecto estatico y otro dindmico. Véase al respecto: HUNTER
(2011) p. 55.

#  Tradicionalmente se ha sostenido que la carga de la prueba corresponde al actor respecto de los hechos constitutivos de la
obligacidn, y al demandado en cuanto a los que la extinguen, y en términos mds generales, corresponde a ambas partes probar
sus respectivas afirmaciones en relacién a los hechos y actos juridicos alegados.En este sentido, véase: COUTURE (1958) p. 243.
La misma idea consagra nuestro Cédigo Civil en el articulo 1690, de acuerdo con el cual “incumbe probar las obligaciones o su
extincion al que alega aquellas o esta”. Otros autores complementan dicha postura aiadiendo la necesaria conexién que debe
existir entre el hecho alegado y su consecuencia juridica; asi: “a cada parte le corresponde la carga de probar los hechos que sirven
de presupuesto a la norma que consagra el efecto juridico perseguido por ella, cualquiera que sea su posicion procesal” (Devis,
1972, p. 490). Mds aiin, dependiendo del efecto juridico perseguido, puede decirse que “debe confirmar quien alega la existencia
de un hecho constitutivo, de un hecho extintivo, de un hecho invalidativo, de un hecho convalidativo o de un hecho impeditivo,
no importando al efecto que sea el actor o demandado quienes lo hayan invocado” (Alvarado, 2006,p. 43). En la practica, por lo
tanto, incumbird probar a la parte que requiera formar en el juez la certeza de un hecho determinado para la aplicacién de una
norma que lo tiene como presupuesto fictico.

¥ Véase: DEvIS (1972) pp. 424-427.

% Respecto del principio de autorresponsabilidad de las partes como corolario de la carga de la prueba, véase: DEvis (1972) p. 138.
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Se ha defendido la compatibilidad de la igualdad procesal con la iniciativa probatoria judi-
cial sefialdndose que “cuando la actividad probatoria se desarrolla en el marco de la audiencia pre-
liminar, guiada bajo un criterio objetivo de completitud del material probatorio, el juez no estd en
condiciones de saber a ciencia cierta a qué parte va a beneficiar la prueba, por lo que resulta dificil
justificar una ruptura del principio de igualdad”(Hunter, 2011, p. 55). El aserto anterior, de suyo
discutible”, deja subsistente sin embargo la critica relativa a la conculcacién de la igualdad en el
proceso. En efecto, la igualdad procesal se deteriora cuando, en términos objetivos, una parte gana
en juicio lo que sin la iniciativa oficiosa no hubiera obtenido, ello con independencia del movil
subjetivo que haya tenido el juez al decretar la prueba. Lo importante para efectos de la igualdad
procesal no es la imposibilidad de anticiparse al desenlace de la prueba, sino el hecho mismo de
que su resultado, invariablemente, supondré una ventaja procesal para alguna de las partes?.

También se ha defendido la compatibilidad de la iniciativa probatoria judicial con la igual-
dad procesal desde el punto de vista de los supuestos deberes de colaboracién que corresponden a
las partes en la busqueda judicial de la verdad. De esta forma, se ha dicho que:

“Actualmente la actividad probatoria est4 orientada por una marcada noci6n de coopera-
cion entre jueces y las partes. Ha dejado de ser un asunto puramente individual, para trans-
formarse en un fenémeno comun y de colaboracién entre los sujetos procesales. Asi las
partes litigantes tienen el deber de probar sus afirmaciones siempre en un plano de lealtad y
colaboracién con el resultado del proceso [...]. Seguir pensando, por lo tanto, que la inicia-
tiva del juez conculca la igualdad procesal de las partes, implica una desatencién al llamado
a la colaboracién. Los litigantes mantienen la igualdad de herramientas para la genera-
cién de pruebas, y siempre se mantiene incoélume el contradictorio, ya que en toda ocasién
se practicaran las correspondientes notificaciones para que puedan participar”(Meneses,
2001, pp. 65-66).

Sin perjuicio de que el deber de cooperacién de las partes ha sido construido doctrinaria-
mente sobre bases publificadoras que poco se avienen con la naturaleza del proceso®, no se ad-

¥ Como ha sido puesto de manifiesto, “el juez sabe de antemano, no evidentemente el resultado que arrojard la prueba

concreta decretada, pero si claramente a quién beneficiard y a quién perjudicard la omisién o insuficiencia probatoria respecto de
determinados hechos” (Palavecino,2011,p. 57). Recuérdese al respecto que si no se logra acreditar la pretensién del demandante,
el juez debe rechazarla por aplicacién de la regla de juicio derivada de la carga de la prueba. De esta forma, si el juez decreta
una prueba oficiosamente “es precisamente porque le falta prueba para condenar; y si el resultado de la misma favorece al
demandado, rechazara la demanda como lo debié hacer por falta de prueba. No asi, si el resultado de la prueba decretada
favorece al demandante, pues en tal caso, de no poder condenar por falta de prueba, pasé a deber condenar en base a la medida
decretada, favoreciéndose asi al demandante y rompiendo su equilibrio de imparcialidad” (Botto,2001, p. 90).

#  Cabe advertir que a algunos autores les parece “absurdo pretender que la igualdad haya sido violada porque el resultado
de las pruebas ordenadas haya favorecido a una de las partes. Dentro del desarrollo normal del proceso, esa es la consecuencia
natural de la practica de las pruebas” (Rodriguez, 1968, p. 140). Al respecto, no puede dejar de advertirse el hecho de que
se reconozca que la consecuencia natural de la prueba oficiosa es favorecer a alguna de las partes, y luego se niegue que con
ello obviamente se desequilibra la posicién procesal de los litigantes. Lo que se aprecia en esta postura es simplemente una
displicencia por la mantencién de la igualdad en el proceso, en aras de permitir al juez un “mejor acceso” a la verdad de los
hechos.

»  El supuesto deber de colaboracién de las partes con los fines del proceso resulta absolutamente ajeno al fenémeno
sociojuridico procesal, siendo concebible solo en aquellos procesos de implementacién de politicas piblicas que Damaska asocia
a los Estados activistas puros (Damaska (2000) p. 262 ss.) y que, desde luego, nada tienen que ver con lo que debe entenderse
por “proceso” desde un punto de vista juridico. En efecto, las modernas exigencias de cooperacién son incompatibles con la
dinamica adversarial del proceso: como explica Calamandrei, “en todas las instituciones procesales puede reconocerse, por clara
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vierte por qué razén la colaboracién de las partes, de ser exigible, tiene que llevarse a cabo en con-
diciones de desigualdad procesal, siendo una de las partes coadyuvada por la actividad oficiosa del
juzgador. Puede llegar a concebirse un proceso en que las partes sean conminadas a cooperar en el
esclarecimiento de la verdad bajo amenaza de sentencia adversa, pero si a ello se suma la iniciativa
judicial, el resultado es aritméticamente inequitativo y contrario a la igualdad. Por lo tanto, de la
supuesta colaboracion entre partes podria seguirse, a lo mas, una prohibicion de litigar de mala fe
consistente en la posibilidad de recurrir a las conductas fraudulentas de la parte como indicio para
construir presunciones judiciales en su contra®, ademas de las sanciones que corresponda’, pero
en ningun caso se sigue necesariamente de la colaboracién intraprocesal la existencia de iniciativa
probatoria para el juez. Nuevamente, una tal iniciativa resulta concebible solo desde la éptica de la
busqueda de la verdad como funcién primordial de la prueba y del proceso, lo cual simplemente
no puede llevarse a cabo con respeto a la igualdad procesal, particularmente en lo que dice rela-
cion con la igualdad en la distribucién de las cargas procesales.

Una tltima defensa de la iniciativa probatoria judicial en relacién a la igualdad en el pro-
ceso se ha desarrollado en base a la desigualdad material de las partes. En este sentido se ha ar-
gumentado que la prueba de oficio permite suplir las carencias técnicas o econdmicas e incluso
la negligencia de la parte mas débil en el proceso, impidiéndose de esta forma que la asimetria
material de los litigantes inunde el campo procesal. De esta manera, la iniciativa probatoria judi-
cial conseguiria una sentencia mas “justa” al impedir que las desventajas materiales de una de las

derivacion histérica, una significacién metaféricamente agonistica. {...] Esta alusion a la lucha es viva en el proceso todavia
en el dia de hoy, a pesar de que se reconozca cominmente la naturaleza publicistica de las instituciones judiciales: mientras
en el proceso civil se mantiene en vigor el principio dispositivo, la lucha entre contrapuestos intereses de parte es considerada
y aprovechada por el Estado como el instrumento mds apropiado para satisfacer al final el interés publico de la justicia. Al
choque de las espadas se ha sustituido, con la civilizaci6n, la polémica de los argumentos; pero hay todavia en este contraste, el
ensaflamiento de un asalto. La razén se dara a quien mejor sepa razonar: si al final el juez otorga el triunfo a quien mejor consiga
persuadirlo con su argumentacién, se puede decir que el proceso, de brutal choque de impetus guerreros, ha pasado a ser juego
sutil de razonamientos ingeniosos” (Piero Calamandrei citado por Colombo, 1997, p. 509). Por ello es que Alvarado critica la
ética de la solidaridad procesal y la exigencia de colaboracién entre partes, doctrina que califica de exética y divorciada de la
realidad de la vida tribunalicia: “Y es que nadie comienza un pleito con alegria y despreocupacion, como quien sale a pasear por
el campo en dia festivo. Por el contrario, se realizan previamente muchas conversaciones -e intimaciones- para tratar de evitarlo.
Cuando ya el pretendiente [...] no tiene mas remedio (recordar que esta es la iltima alternativa pacifica) que concurrir al proceso
[...], el deudor, ahora demandado, vuelve a oponerle la misma tenaz oposicién que antes [...]. Como puede aceptarse ficilmente
a esta altura del relato, el actor piensa con visos de razonabilidad comprensible en destruir para siempre a su demandado y
deudor impenitente. En tales condiciones, ;cémo puede serle exigido que colabore solidariamente con su enemigo y, que si no
lo hace, se considere que ha caido en inconducta procesal?” (Alvarado, 2006,pp. 47-48). Este antagonismo connatural al litigio
conduce evidentemente a que la “colaboracién” de las partes al proceso sea necesariamente parcial: “Cada una de las partes tiene
interés en que el proceso concluya de un modo determinado [...}. Es natural, por tanto, que la parte ofrezca al juez las pruebas y
las razones que considere idéneas para determinar la solucién por él deseada. De aqui una colaboracién de las partes con el juez,
que tiene, sin embargo, el defecto de ser parcial: cada una de ellas obra a fin de descubrir no toda la verdad, sino aquel tanto de
verdad que a ella le conviene. [...] Este defecto se corrige con la colaboracion de la parte contraria, puesto que esta tiene interés
en descubrir la otra parte de la verdad; por tanto, lo que hace posible y util dicha colaboracién es el contradictorio” (Carnelutti,
1979,p. 89). Esta dindmica del proceso, que parece tan evidente que no requeriria mayor explicacion, se deforma y desdibuja
por completo en la concepcién publicista del proceso, que con plena carencia de realismo pretende transformar el litigio en una
instancia de colaboraci6n investigativa entre las partes y el juez.

*®  En cuanto a la posibilidad de generar presunciones hominis en contra de la parte que entorpece la prueba con su reticencia,
invirtiéndose de esta forma la carga de la prueba. Véase: Garcia (2005) pp. 84-96.

* Montero recomienda interpretar la introduccién de la buena fe en la normativa procesal civil como una prohibicién de
actuar de mala fe que ameritaria la imposicion de sanciones (multas) a la parte infractora, pero no podria desprenderse del
respeto a la buena fe la imposicion de obligaciones positivas de conducta. Véase: MONTERO (2006) pp. 352-356.
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partes se traduzcan en desventajas procesales y pérdida de expectativas de obtener una sentencia
favorable. :

Esta seria tipicamente la situacién de la relacién laboral, caracterizada por la presencia
de asimetrias sustanciales derivadas del vinculo de subordinacion y dependencia. En efecto, “la
subordinacién, que es elemento esencial del contrato de trabajo, determina por si sola diferencias
que se manifiestan en una multiple desigualdad: juridica, econdmica, social, que es por eso mismo
fuente de tension y de insatisfaccion”(Walter y Lanata, 2007, p. 4). De ahi que “la concepcién del
derecho del trabajo, también de derecho procesal del trabajo, como ordenamiento compensador
e igualador de desigualdades materiales o reales, no solo permite, sino que también demanda, la
especializacion del proceso laboral y el establecimiento de tratamientos procesales diferenciados
en beneficio del trabajador™.

Sin embargo, por mucho que asi lo sugiera el laboralismo, las finalidades compensadoras e
igualadoras del derecho del trabajo pueden reinar en el derecho sustantivo laboral, pero no pue-
den quedar plasmadas en normas procesales, desde que estas se encuentran constrefiidas por los
principios del debido proceso. En efecto, la igualdad procesal, en tanto corolario de la igualdad
ante la ley, garantiza el tratamiento equivalente que deben recibir los intervinientes tanto por parte
de la norma procesal como por parte del juez. La igualdad de hecho puede ser un objetivo deseable
en la legislacion sustantiva, e incluso en el desenvolvimiento forense del proceso, pero “no puede
lograrse en el proceso por el camino de establecer legalmente una desigualdad de signo contrario;
lo que se ha denominado igualdad por compensacion. [...] Legalmente la igualdad puede preten-
derse utilizando el derecho material, pero no el procesal”(Montero, 1987, p. 390).

Por ello es que incluso los partidarios de la iniciativa probatoria judicial reconocen que la
funcion del juez no es alcanzar la igualdad con la actividad probatoria, y que “la idea de igualdad
sustancial es en cierta forma ajena no solo a la historia procesal chilena, sino también al 4mbito
constitucional, donde parece reconocerse la nocién de paridad formal entendida mds precisamen-
te como igualdad de armas, es decir, como igualdad de trato por los tribunales de justicia’(Hunter,
2011, p. 68). Si esto es cierto para el proceso civil también debe serlo para el proceso laboral, no
solo porque este Gltimo no es mas que un proceso civil especial®, sino porque, ain mds importan-
te, el argumento de la asimetria material es caracteristico, mas no exclusivo de la relacién procesal
laboral. En efecto, pretender que las relaciones juridicas de caracter civil son todas simétricas y
determinadas en su contenido en pie de perfecta igualdad real por las partes, importa desconocer
el hecho objetivo de la evidente desigualdad humana en términos psicolégicos, sociales, econémi-
cos, culturales, etc. Por ello se ha descrito la idea logica de proceso en los siguientes términos:“dos
sujetos que discuten como antagonistas en pie de perfecta igualdad ante una autoridad que es un
tercero en la relacién litigiosa (y, como tal, impartial, imparcial e independiente)”(Alvarado, 2005,
p- 300); o mas claramente, se ha dicho que el proceso es aquella instancia “donde la natural des-
igualdad que hay entre los hombres se iguala juridicamente”(Alvarado, 2005, p. 58).

*  Maria Casas citada por UGARTE (2004) p. 130.

3 “M4s aun, las especialidades laborales podrian ser perfectamente asumidas por el proceso civil, hasta el extremo de que se
ha llegado a decir que aquél es el adelantado de la reforma de este, o bien que las especialidades del laboral sirven para poner de
manifiesto el atraso del proceso civil. En todo caso no se ha creado un proceso auténomo, un tertiumgenus. [...]. Posiblemente
todos los esfuerzos de los laboralistas, dirigidos a defender la necesidad de un proceso laboral distinto del civil, responden a la
idea de defender que si las partes en las relaciones de trabajo no estan en situacién de igualdad, el principio de igualdad de las
partes en el proceso es respecto de aquéllas especialmente falso y favorecedor de la designaldad. De aqui, sin embargo, no puede
llegarse a concluir, como hacen los laboralistas, que el proceso laboral ha de establecerse en favor de una de las partes, o que no
es neutro e, incluso, que el juez en ese proceso no ha de ser totalmente neutral” (Montero, 1987, pp. 357-358).
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Lo anterior no implica afirmar que las obvias desigualdades materiales de las partes no pue-
dan hallar correctivo alguno para evitar que se traspasen al proceso. Existen miltiples y variados
mecanismos que pueden y deben idearse en el derecho material para paliar la asimetria real de las
partes y permitir de esta forma una tutela judicial efectiva que no dependa de los recursos con que
cuente el litigante; sin embargo, conculcar la igualdad procesal mediante facultades probatorias
oficiosas no puede ser considerado entre tales mecanismos. Lo anterior ha sido advertido incluso
por parte de la doctrina mds afin al publicismo:

“En este aspecto, un mecanismo efectivo para hacer frente a la desigualdad material es
adoptar un sistema de defensa juridica gratuita capaz de absorber tanto la necesidad de una
defensa técnica adecuada, como los costos que implica la litigacién, en especial, los costos
de las pruebas. Esta deberia ser la herramienta para superar la diferente condicién econé-
mica de las partes en la producci6n de la prueba relevante, pero nunca la asignacién al juez
de una tarea ajena a su posicion de equidistancia respecto de las partes, que pueda sacrificar
su imparcialidad y romper con la igualdad”(Hunter, 2011, p. 64)*.

Pues bien, la preocupacion por la desigualdad material debe llevar a perfeccionar los me-
canismos de asesoria juridica gratuita y eficaz; por lo que en este sentido “no se comprende qué
papel puede desempeiar la iniciativa probatoria del juez mas que suplir la inepcia de los abogados,
tanto mas cuanto que no existe medio probatorio alguno que pueda decretar el juez que no pue-
dan pedir también los abogados de las partes”(Palavecino, 2011, p. 59). La ilegitimidad del uso de
la iniciativa probatoria judicial para paliar la desigualdad material de las partes parece estar siendo
advertida también por los defensores de la prueba oficiosa,por lo que no se insistira en este punto.

5. CONCULCACION DE LA IGUALDAD PROCESAL MEDIANTE LA
INTERROGACION OFICIOSA DE TESTIGOS EN EL PROCESO LABORAL

Corresponde por fin, en base a las premisas recién establecidas, hacerse cargo de la igual-
dad procesal en el proceso laboral chileno, en relacién al diligenciamiento de la prueba testimo-
nial. Y lo primero que cabe comentar, para efectos de abordar el problema con alguna sinceridad,
es que el principio de la igualdad procesal no se encuentra precisamente entre los que acapararon
en mayor medida la atencién de nuestro legislador procesal laboral, lo cual resulta cierto al punto
de que dicho principio no aparece siquiera enunciado entre los que priman en los procedimientos
del trabajo, de acuerdo a lo que establece el articulo 425 del Cédigo del ramo?. No obstante ello

*  Enun sentido similar véase: BorpaLf (2007) p. 197; P1c6 (2005) p- 127. Magistralmente lo explica también Alvarado desde
la vereda garantista: “Estoy convencido de que esa notable desigualdad real debe ser paliada. Pero no por el juez, encargado
final de asegurar la igualdad juridica de las partes procesales. Antes bien, podrd ser cuidada por defensores ad hoc, por asesores
en el litigio que procedan promiscuamente con los representantes de los menores y de los trabajadores, por muchos y variados
funcionarios [...]. Pero insisto: nunca por el juez pues, al desnivelar la igualdad juridica para lograr una supuesta y nunca
alcanzable igualdad real, logra solo desequilibrar el fiel de la balanza de la justicia y hacer ilegitima su sentencia” (Alvarado,
2005,p. 261).

*  Sienuncia este articulo una de las manifestaciones de este principio, a saber, la bilateralidad de la audiencia. Asimismo, el
articulo 439 del Cédigo del Trabajo consagra la tnica mencién expresa de la igualdad en el proceso laboral, al prescribirse que
“el juez podrd disponer que la notificacion se efectiie mediante la publicacion de un aviso o por cualquier medio idéneo que garantice
el “derecho a la defensa y los principios de igualdad y de bilateralidad de la audiencia””. Sin perjuicio de ello, resulta notoria la
despreocupacién que muestra el legislador procesal laboral por el contradictorio y la igualdad de armas en los procedimientos
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su consagracién legal resultaba baladi, desde que la igualdad procesal constituye un elemento del
debido proceso, o para decirlo en su formulacién criolla, de un procedimiento racional y justo®, y
teniendo ello a la vista es que se procederd a analizar la regulacién de la labor del juez del trabajo
en la interrogacion de testigos.

Para comenzar, sin embargo, conviene despejar de inmediato las dudas respecto a la natu-
raleza que tiene la facultad del tribunal de interrogar a los testigos, en el sentido de que mediante
dicha labor podria definirse determinantemente el contenido y resultado de la testimonial. En
efecto, esta facultad oficiosa asi entendida tiene caracter material, toda vez que permite fijar el con-
tenido factico del proceso, y con ello, los elementos que servirdn de base al pronunciamiento de la
sentencia judicial. Recuérdese a este respecto que el testimonio es el relato que efectiia un tercero
en relacién a los hechos de la causa, y dicho relato se vera invariablemente determinado y circuns-
tanciado por las preguntas que se dirijan al testigo. Por tanto, al plantearse el problema de “quién
aporta al proceso los hechos, y su prueba, que integraran el fundamento fictico de la sentencia,
[...] estamos planteando el tema de quién, el juez o las partes, asumirdn las facultades materiales
de direccién del proceso”(Montero, 1987, p. 404). De esta suerte, no puede sefialarse que “todos
los medios de prueba deben ser intervenidos por el juez, pues tratdndose de la técnica del proceso,
ya se sabe que él es alli duefio y sefior. Podré, en consecuencia (y deberd, que es lo mas importante)
interrogar los testigos” (Rodriguez, 1968, p. 158). La examinaci6n de los testigos no constituye una
simple intervencion formal, técnica o procedimental, carente de relevancia sustantiva; antes bien,
la intervencién del juez en el interrogatorio testimonial importa admitir el ejercicio de facultades
materiales en la introduccién de prueba por parte de la autoridad judicial.

Ahora bien, ya se ha visto que en los procedimientos del trabajo la ley laboral parece con-
sagrar amplias facultades dirigidas a que los jueces, en conjuncién con las partes, puedan formu-
larles a los testigos las “preguntas que estimen necesarias para el esclarecimiento de los hechos”
(articulo 454 N° 6 del Codigo del Trabajo). Se expuso también cémo parte de la doctrina laboral
es partidaria de que los interrogatorios de testigos sean iniciados por el juez, y de manera subse-
cuente, continuados por las partes.

En primer término, debe sefialarse al respecto que la bilateralidad de la audiencia y el con-
tradictorio no solamente implican el derecho de las partes de participar en la diligencia testimo-
nial, sino también la posibilidad de impugnar, contraprobar, y en definitiva, ser oidas respecto de
la prueba de la contraria; en este caso, respecto de las preguntas formuladas por los otros intervi-
nientes. En efecto, la bilateralidad de la audiencia tiene como consecuencia que “las partes ademas
de poder leer y escuchar las pruebas que se rindan en el proceso laboral, pueden ejercer su derecho
de ser oidas respecto a las pruebas rendidas, ya sea impugnando, efectuando las posiciones, pre-
guntando o haciendo observaciones a la prueba” (Orellana y Pérez, 2013, p. 217).

Es asi como la doctrina de manera mayoritaria se ha pronunciado en el sentido de que la fa-
cultad de ser oido y de contraprobar debe resguardarse también en relacién a la actuacién oficiosa
del juez. Prolijamente se ha dicho que:

del trabajo, tal como se advierte, por ejemplo, en la regulacién del procedimiento monitorio laboral, en el que sin més se conculca
el derecho a defensa en aras de la celeridad procesal. Véase al respecto: PALAVECINO Y RaMIREZ (2010) pp. 71-80.

% Esta igualdad procesal se desprende en nuestro ordenamiento no solo de lo establecido en el articulo 19 N° 3 de la

Constitucién Politica de la Reptiblica, sino también de los derechos fundamentales de indole procesal que consagran diversos
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentran vigentes. Véanse por ejemplo el articulo 8° de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, y el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.
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“la iniciativa probatoria debe respetar el derecho de defensa, cuestion que implica tener en
consideracion al menos cuatro aspectos: en primer lugar, las partes deben tener la posibili-
dad de deducir prueba en contraste a la prueba propuesta por el juez; en segundo lugar, se
debe discutir en forma preventiva la admisibilidad de la prueba ex officio; en tercer lugar,
las partes deben tener la posibilidad de discutir sobre la eficacia de la prueba propuesta por
el juez, y en cuarto lugar los litigantes deben tener la opcién de actuar en contradiccién al
momento de practicarse la prueba”(Hunter, 2011, p. 70).

Dicha afirmacién, que no cabe sino compartir plenamente, tiene como consecuencia en el
4mbito testimonial que las preguntas realizadas por el juez facultan a las partes para plantear pre-
ventivamente su inadmisiblidad (esto es, para objetarlas de la misma manera en que cabria hacer
respecto de las preguntas de la contraparte); a la vez que las partes deben tener oportunidad de
volver a interrogar al testigo con el objeto de generar contraprueba contraria al “esclarecimiento”
efectuado por el juzgador; y por tltimo, las partes pueden también, desde luego, plantear en la eta-
pa de observaciones a la prueba las circunstancias que a su juicio influyen en la valoracién que ha
de hacer el tribunal de las respuestas entregadas ante el examen oficioso. En este sentido es impor-
tante “entender que el juzgador puede ser rebatido en sus preguntas o actuaciones, no solo a través
de los recursos normales u ordinarios, sino también, por medio de las objeciones que pueden
hacerse a sus preguntas. Es el minimo control que, desde el debido proceso, es exigible”’(Palomo y
Matamala, 2011, p. 497)%.

Efectivamente, la posibilidad de las partes de oponerse e impugnar las preguntas del juez, asi
como de formular contrainterrogaciones en oposicién al examen del tribunal, constituyen el “mi-
nimo control exigible” de la iniciativa probatoria judicial en materia de interrogacién de testigos.
Sin embargo, no es lo tinico que cabe decir desde la 6ptica del debido proceso: adicionalmente,la
igualdad procesal tiene como consecuencia necesaria que se desarrolle el interrogatorio cruzado
del testigo por cuenta inicamente de las partes, permitiéndose a cada litigante rendir su prueba
testimonial y a la vez contraexaminar la de la parte contraria. En este contexto, cualquier inter-
vencion del juzgador en el sentido de inquirir a los testigos la verdad de los hechos resulta ser
contraria al equilibrio procesal. En efecto, por mucho que se pretenda bienintencionadamente el
esclarecimiento factico del litigio, no puede obviarse el hecho de que cualquier pregunta formula-
da por el juez al testigo importara introducir al proceso un medio de prueba, cual es la subsecuen-
te declaracion testimonial, cuyo contenido en el mejor de los casos sera inocuo, pero las més de
las veces tenderd a favorecer la situacion procesal de alguna de las partes, al servir de base para la
conviccidn del juez respecto de un hecho que fundamenta el efecto juridico pretendido por una de
ellas. Puede afirmarse entonces que no es posible evitar la asimetria formal resultante de obtener
una de las partes una ventaja procesal en virtud de la labor interrogativa del juez, cualquiera que
sea el momento en que este proceda a inquirir al testigo.

7 Enestearticulo se comenta la sentencia de la Corte de Apelaciones de Antofagasta dictada el 21 de junio de 2011 en la causa
rol N°® 97-2011, cuya importancia radica en que considera expresamente que las partes si pueden oponerse a las preguntas del
juez durante la interrogacién de los testigos. De acuerdo con los autores, este derecho se justifica en base no solo a la bilateralidad
de la audiencia como expresion de la igualdad procesal y del derecho a defensa de las partes, sino también desde el necesario
control que debe existir a la calidad de la informacién que se ingresa al proceso, control que, en el caso de la prueba oficiosa,
corresponde que provenga precisamente de las partes. Los autores razonan, ademds, en el sentido de que la posicién tradicional
de los jueces del trabajo de no admitir objeciones a su propia labor interrogativa, no se condice con la genérica posibilidad de
impugnar las actuaciones de los tribunales y cuya primera y més clara manifestacién puede hallarse en el recurso de reposicion.
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El interrogatorio cruzado que hacen las partes es también la forma mas apropiada de sa-
tisfacer y sacar provecho a la regla procesal de la oralidad:en efecto, la oralidad en el examen del
testigo origina una insoslayable oportunidad de realizar la dialecticidad procesal y el contradicto-
rio, resultando improductivo que el juez intervenga en el libre examen y contraexamen del testigo
efectuado por las partes, interesadas ambas en estimular la memoria del testigo de distinta manera
cada una. De ahi que Couture afirmara que “el arte del interrogatorio es el arte de la abogacia en
los paises en los cuales el proceso oral predomina sobre el escrito’(Couture, 1951, p. 231), un arte
que debe florecer también en los recientemente reformados procesos orales nacionales. En efecto,
los operadores juridicos deben empezar a comprender la importancia de la interrogacién oral de
los testigos para mejorar el contenido probatorio del proceso, habida cuenta de que la plena ejecu-
cién del contradictorio testimonial enriquece epistemol6gicamente el resultado de esta prueba, al
permitir la produccién de circunstancias observables tanto de la subjetividad del testigo como de
la objetividad del contenido declarado que pueden ser valoradas criticamente por el juez*.

En este sentido, resulta ilusorio pensar que las ventajas de la oralidad y la inmediacién
pueden obtenerse por medio del examen oficioso del juez, como si este estuviera en condiciones
de acometer la labor interrogativa con mayor escrupulosidad y objetividad. De ahi que Carnelutti,
respecto del interrogatorio oficioso de testigos, sefialara que:

“La fidelidad del relato del testigo queda encomendada, como ya dijimos, al concurso de
la atencién (en el momento en que percibié los hechos), de la memoria (en el momento en
que narra) y de la buena voluntad; un concurso tan dificil de verificarse, que un testimonio
enteramente veraz se puede decir sin exageracion que constituye una excepcion; pero la
prestacién del testimonio depende también en gran parte del modo cémo se interrogue al
testigo: se necesitan a este fin en el juez una inteligencia, una paciencia y una humanidad
que no son féciles de poseer”(Carnelutti, 1979, p. 114).

Incluso para Chiovenda “la oralidad por si misma no requiere un aumento considerable
de la injerencia directiva del juez y no debe identificarse con esta’(José Chivenda citado Montero,
2007, p. 263), a lo cual cabe afiadir que, al menos en el dmbito del interrogatorio de testigos, debe
identificarse mas bien la oralidad con el pleno predominio de las partes.

Asimismo, no puede dejar de tenerse en cuenta la naturaleza epistémicamente residualde
la prueba de testigos. En este sentido, debe destacarse en primer lugar que la prueba testimonial
consiste en el relato que hace una persona sosteniendo la ocurrencia de un determinado conjunto
de hechos pasados segiin la propia subjetividad de sus percepciones y de su labor evocativa. Por
tanto, puede decirse con propiedad que el testigo es un tercero esencialmente parcial, no por el
hecho de hallarse necesariamente en connivencia con alguna de las partes para afirmar un esta-
do de cosas inexistente, sino por la sencilla razén de encontrarse atado el testigo a su version de
los hechos, al punto de que le resultara dificil someter su relato a autocritica una vez que se ha
convencido de su propia veracidad. De ahi que se diga que los “testigos estan en algun grado com-
prometidos con la versién que vienen a relatar, y es esa version la que el juicio quiere controlar.
Los testimonios [...] nunca son neutrales y, de hecho, son presentados por la parte precisamente
porque ellos apoyan su version de los hechos”(Baytelman y Duce, 2004, p. 61)%.

3% Véase nota 4.

»  Esta circunstancia pasé a ser comprendida recién en nuestra normativa procesal a partir de las reformas iniciadas durante
el presente siglo. En efecto, mientras que para el legislador del Cédigo de Procedimiento Civil los testigos son “una suerte de
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Ademds, la interrogacién testimonial goza de un ambito de flexibilidad dnico para la ex-
traccion de contenido probatorio. En este sentido, cabe recordar que el resultado de la prueba
testimonial esta constituido por las respuestas provocadas del testigo, y que dicho resultado estd
por tanto intimamente ligado a las preguntas que se le dirijan. Esta cualidad, que distingue al tes-
timonio de la presentacion de un instrumento escrito o audiovisual limitado por la extension de su
registro, o de un peritaje cientifico constrefiido por las reglas de la lexartis respectiva, tiene como
consecuencia no solo que el testimonio presente un mérito epistémico comparativamente redu-
cido, sino que ademds ofrece el resultado probatorio méas maleable e impredecible que es posible
obtener en el 4mbito procesal. En efecto, dependiendo de las condiciones subjetivas y objetivas
tanto de la percepcion como de la declaracion testimonial, serd posible obtener del testigo tantos
relatos como preguntas imaginables, haciéndose énfasis en algunas circunstancias en demérito de
otras, obteniéndose una mayor o menor firmeza o vacilacién, etc.

De este cardcter flexible y maleable asi como del compromiso del testigo con su version
de los hechos, se desprende que la labor interrogativa sea un ejercicio inevitablemente parcial,
toda vez que exige del interrogador una constante tarea de conduccion. Asi, mientras el examen
directo persigue obtener del testigo un relato coherente, digno de crédito y dirigido a la fijacién
de una determinada circunstancia de hecho favorable a la parte que lo presenta como prueba, su
contraexamen persigue, por el contrario, dejar al descubierto las debilidades probatorias del relato
incorporado, resaltandose las contradicciones, inverosimilitudes, inseguridades, etc., que afecten
a la persona del testigo o a su declaracion. No es posible efectuar preguntas procesalmente perti-
nentes que no se enmarquen en estos dos tipos de examen y que sean por tanto inocuas en relacién
al robustecimiento de alguna de las versiones de los hechos en pugna®.

Por ultimo, el interrogatorio cruzado es el sistema que mejor se condice con las formas ad-
versariales o no inquisitivas de juzgamiento, puesto que resguarda la contradictoriedad y mantiene
al juez en un equidistante plano de imparcialidad y pasividad: “en esta estructura auténticamente
adversarial, en la produccion de la prueba e introduccion de la informacién a juicio, a los jueces les
corresponde un papel fundamentalmente pasivo, de receptores de la informacién. De lo anterior

‘arcdngeles’ caidos del cielo cuya funcién en juicio era declarar la ‘verdad’ auxiliando a la justicia en su funcién de decidir el
caso’, se pas6 en los nuevos sistemas a entenderse que “la regla general de los testigos que una parte presenta a juicio es que
ellos tengan una predisposicion favorable respecto de la teorfa del caso que esa parte sostiene [...]. [N]o nos referimos a un
testigo que estd dispuesto a mentir ni a desvirtuar la realidad que €l -0 ella- cree conocer. La cuestién opera mas bien al revés:
precisamente porque la version del testigo es consistente con la teoria del caso de la parte, es que esta decide presentarlo a juicio.
Y, en ese sentido, el testigo estd al menos comprometido con su propia version de los hechos. [...]. Es desde este punto de vista
que afirmamos que el testigo no es imparcial o neutro, al menos en este sentido: él o ella creen en su versién de los hechos y
seguramente estardn dispuestos a defenderla en la audiencia de juicio. Y, esa version serd favorable para la parte que lo presenta,
al menos en algin nivel; o, visto al revés, puesto que la version del testigo es favorable a su teorfa del caso, la parte lo presenta.
Esto produce naturalmente que el testigo perciba a dicha parte en términos amigables, mientras que percibe a la contraparte de
manera hostil”(Baytelman y Duce, 2004, pp. 103-104).

0 Paraprofundizar estas ideas, puede afirmarse que la posibilidad de un interrogatorio aséptico, que no tienda en su contenido
ala verificacién o desacreditacion de un determinado hecho, constituye un ejercicio absolutamente ajeno a la 16gica del proceso.
En efecto, una vez que se ha decidido incorporar el relato de una persona al juicio, su interrogacién por parte de los litigantes
tenderd a obtener un resultado favorable a sus respectivas posiciones procesales. La eventual interrogacién que haga el juez, a
su vez, y aun cuando actte psicolégicamente con el 4nimo de acercarse a la verdad, se ira desenvolviendo inevitablemente en
el sentido de reforzar o debilitar la veracidad del testimonio, segiin las impresiones tempranas que le cause el relato y segiin el
prejuicio que le infunda el hecho de haber sido presentado el testigo en apoyo de una determinada posicién procesal. Asi, y
dado que el juez pretende perseguir la verdad, su interrogatorio no cesard sino hasta que haya quedado del todo construida la
impresién de veracidad o falsedad del testimonio.
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fluye la obligacién para el tribunal de no interferir en la introduccién de esa informacién”(Cerda,
2003, pp. 132-133). Lo advertia también Ferrajoli:

“Es en estas actividades [las confesiones y los testimonios] donde se manifiestan los diver-
sos estilos procesales: del estilo acusatorio, en el que es una maxima la imparcialidad del
juez, simple espectador del interrogatorio que desarrollan la acusacion y la defensa, (...)
hasta el inquisitivo, donde el juez se identifica con la acusacién y por eso interroga, indaga,
recoge, forma y valora las pruebas. Los diversos estilos (...) son el reflejo de un contenido
distinto del principio de legalidad procesal en los dos sistemas: mientras en el proceso acu-
satorio la valoracién es libre pero el método de obtencion de la prueba estd vinculado, en el
proceso inquisitivo la valoracién de las pruebas esté vinculada pero es libre su método de
formacién”(Ferrajoli, 1995, pp. 612-613).

Esta estrecha vinculacién entre el sistema acusatorio, el garantismo en cuanto a medios de
averiguacion y la libre valoracién de la prueba fue cabalmente comprendida por nuestro legislador
procesal penal. En efecto, como se ha admitido:

“Para quienes sostengan que un juez que dispone medios probatorios pierde su imparcia-
lidad, el Cédigo Procesal Penal les da en el gusto, pues salvo el poder de los jueces para
pedir a los testigos que aclaren sus dichos (articulo 329 inciso 4° CPP) y la denominada
‘prueba sobre prueba’ (articulo 336 inciso 2° CPP), dichos jueces no tienen poderes pro-
batorios oficiosos. En esta parte el legislador chileno sigui6 la senda de un modelo de pro-
ceso penal adversarial o acusatorio puro, donde el poder de probar solo corresponde a las
partes”(Bordali, 2009, p. 289).

Y es que no puede ser de otra manera en el contexto de un sistema que, como el penal o el
laboral, entregan libertad al juez para apreciar la prueba conforme a las reglas de la sana critica:
resulta inadmisible que el juez pueda valorar libremente la prueba en la que intervino de oficio
también libremente, pues ello le permite construir el relato procesal que guste y justificar a su
arbitrio decisiones diversas. Como fuera apuntado por Ferrajoli en la cita transcrita, ni en los
sistemas inquisitivos puros existia a la vez libertad en la obtencién de la prueba y en su valora-
cién, sino que siempre se ha estimado conveniente restringir legalmente al menos uno de estos
dos momentos jurisdiccionales. Las actuales tendencias procesales, que bien pueden tildarse de
“neoinquisitivas’, parecen entonces querer prescindir al méximo de las molestas ataduras legales

4 En este sentido, cabe sefialar que el juez ya tiene un dmbito suficiente de discrecién al interpretar y aplicar el Derecho, desde
que la subsuncién del caso concreto a la norma juridica no constituye un ejercicio puramente légico y silogistico, sino, por el
contrario, constituye una labor volitiva y creativa del juzgador. Si se tiene en cuenta que “el juez realiza, en la gran, en la inmensa
mayoria de los casos, un trabajo de adaptacion de la ley al caso concreto, siguiendo criterios valorativos de naturaleza ética y
politico-social, ajenos a los moldes silogisticos” (Silveira, 1957, p. 151). Por ello debe concluirse que el juez ya tiene un ambito
de libertad suficientemente amplio para permitir que su eventual cosmovision ideolégica determine la solucion del conflicto. Si
a ello se afiade la posibilidad de determinar el material probatorio y, con ello, la fijacién del contenido factico del litigio, se tiene
que la libertad del juez para definir la solucién al conflicto se torna desproporcionada y lesiva del debido proceso. En efecto,
“siempre es posible para el juez adoptar una actitud estratégica hacia los materiales [juridicos], tratar de hacer que signifiquen
algo distinto de lo que al principio parecia que significaban, o darles un significado que excluya otros inicialmente posibles
[...]. Pero justamente la constatacién de ese inquietante poder performativo deberia movernos a mantener cortas las riendas en
lugar de soltarlas fatalistamente, como defiende la corriente publicista” (Palavecino, 2011,pp. 74-75). En esta parte el autor cita a
Duncan Kennedy.
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que estorban al decisionismo judicial, concediendo un enorme dmbito de libertad al juez para la
recopilacién y valoracion de la prueba. _

Desde la 6ptica del debido proceso, por tanto y en conclusién, resulta mas adecuado dejar
en manos de las partes el interrogatorio del testigo, a cuyo cargo y en igualdad de condiciones que-
dard obtener de cada declarante un relato que goce de aptitud suficiente para suscitar la conviccién
del juez. En las partes residira la responsabilidad de no formular preguntas capciones, engaiosas,
ininteligibles, excesivamente extensas, inductivas o sugestivas en sus diversos tipos y grados, etc.,
pues estas deficiencias de la actividad interrogativa terminaran por ser consideradas criticamente
por el juzgador a la hora de determinar el valor probatorio del testimonio: en efecto, una mala téc-
nica interrogativa de la parte redundara en una declaracion que aparecerd como carente de fuerza
probatoria a los ojos del juez. La parte tendré asi un interés manifiesto en obtener del testigo una
declaracion coherente, creible y espontanea, y muchas veces con ello mas cercana a la verdad de lo
que podria obtener el juez, quien libre de la sancién de un resultado “desfavorable” y sintiéndose
amparado por la ilusoria meta de la verdad, podria terminar abandondndose sin miramientos a
técnicas de interrogacién de poco provecho epistémico y mucho perjuicio garantistico.

6. DE LA ACLARACION DE LOS DICHOS DEL TESTIGO EN EL PROCESO
LABORAL

No obstante las conclusiones antedichas, resulta imperioso hacerse cargo de las indeter-
minadas facultades que la ley concede al juez laboral en materia de interrogacién de testigos. En
este sentido es que se ha dicho que “una interpretacion correcta de la potestad de los jueces en el
interrogatorio de testigos, deberia estar marcada por su pasividad en primer lugar, presenciando
y escuchando el interrogatorio dirigido por los abogados de las partes, tratando de mantener una
posicién no interviniente™* (Palomo y Matamala, 2011, p. 502). Las palabras transcritas se com-
parten aqui plenamente, sin perjuicio de lo cual cabe complementarlas con algunas consideracio-
nes adicionales respecto al uso legitimo que cabe hacer de las facultades legales del juez laboral.

Asi, debe recordarse junto a Montero que “la direccién formal atiende a quién asumir4 en
el proceso las facultades de controlar la regularidad formal o técnica de los actos procesales y de
impulsar el proceso para que este se desarrolle pasando de una a otra fase del mismo. Dicho en
otras palabras, la direccién formal no se refiere ni afecta al contenido del proceso™. De esta forma
puede decirse que las facultades de direccién formal dicen relacion, entre otras cosas, con el buen
orden de la tramitacién y el curso progresivo de los autos, por lo que cabe que se reconozca al juez
el importante rol de conducir y moderar, tanto de oficio como a peticién de parte, las distintas
actuaciones judiciales que se sucedan en el proceso.

En este sentido es que resulta posible que el juez, en el decurso de la prueba testimonial,
formule al testigo las preguntas necesarias para permitirle aclarar una expresién oscura o dudosa,
cuando su ininteligibilidad o ambigiiedad semantica impidan en absoluto asignarle algtin valor
epistemoldgicamente util. Y ello simplemente para permitir una aportacién probatoria exitosa,
que satisfaga el derecho de defensa y el derecho a prueba de la parte que pretende extraer del
dicho del testigo un relato convincente respecto a la ocurrencia de un hecho. El ejercicio de estas
facultades aclaratorias de los jueces no afecta la igualdad procesal, por cuanto no permiten extraer

2 PALOMO Y MATAMALA (2011) p. 502.

“  MONTERO (1987) p. 410.
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del testigo otra cosa que la informacién que ya habia intentado comunicar, solo que de manera
deficiente. Es equivalente, por ejemplo, a moderar el debate para impedir que la superposicion
de ruidos impida comprender la declaracién prestada, o reproducir nuevamente una videogra-
bacién en condiciones de mayor fidelidad de imagen, etc. Se trata en definitiva de dar una nueva
oportunidad para la transmision correcta del mensaje incorporado en el elemento probatorio.
En este sentido, puede decirse que el uso de este tipo de facultades aclaratorias se justifica “si con
ocasién del interrogatorio de las partes, se observa por el tribunal [...] un testimonio que presente
multiplicidad de modismos o expresiones que requieran de una aclaracién expresa” (Rojas, 2011,
p. 444); sin embargo, “teniendo como objetivo central la exigencia de un tribunal imparcial, im-
partial e independiente, toda pregunta del tribunal que no sea estrictamente aclaratoria debe ser
excluida del juicio y por ende de la sentencia que en él se dice” (Rojas, 2011, p. 450).

Esta es la solucién que respecto a las facultades interrogativas de los jueces entrega el Co-
digo Procesal Penal en su articulo 329 inciso cuarto, al establecer que “finalmente, los miembros
del tribunal podrén formular preguntas al testigo o perito con el fin de aclarar sus dichos’, facul-
tad que ha sido interpretada restrictivamente, recomendandose “prudencia” tanto por la doctrina
procesal penal* como por la jurisprudencia®. En un sentido similar, aunque con mayor amplitud,
el juez de familia puede efectuar preguntas al testigo, una vez que fuere interrogado por los litigan-
tes, con la finalidad de pedir “aclaraciones’ adiciones a sus testimonios, en conformidad al arti-
culo 64 inciso tercero de la Ley N° 19.968. Por ende, puede estimarse que esta constituye la forma
correcta de interpretar la facultad del juez laboral de formular preguntas para el “esclarecimiento
de los hechos™: la interrogacién del tribunal debe tener por objeto “aclarar” los dichos ya prestados
por el testigo, y noindagar por medio de cualquier clase de pregunta en los hechos controvertidos.

La interpretacién recién expuesta, huelga decirlo, se sustenta mas en la correcta aplicacién
del debido proceso que en el tenor literal de la ley, al extremo de que a ratos parece incluso una
interpretacion contra legem. No obstante lo anterior, debe afirmarse su vigencia en base a la
necesaria armonia que debe existir a nivel sistemdtico entre las distintas instituciones juridicas
y los principios generales de la legislacién. Y ya de legeferenda, la regulacion de la interrogacion
testimonial deberia tender a unificarse en torno a los criterios garantistas con que fue concebi-
da en el proceso penal, elimindndose la equivoca nocién de “esclarecimiento” y diferencidndose
claramente las facultades que competen a las partes y al tribunal en orden a interrogar al testigo.

“ Véase por ejemplo: HOrvITZ Y LOPEZ (2004) . 295.

45 Véase la sentencia de Corte Suprema de 1 de septiembre de 2009, ingreso rol 4164-2009, considerando décimo. Cabe
destacar que no obstante las limitaciones probatorias de los jueces en el proceso penal, la escudlida facultad que les concede
el articulo 329 del Cédigo Procesal Penal para formular preguntas a los testigos con el fin de que aclaren sus dichos, ha sido
malentendida por ciertos magistrados que, enarbolindola de pretexto, emprenden tenaces interrogatorios oficiosos en busqueda
de la verdad con evidentes reminiscencias inquisitivas. Es asi como “con toda seguridad la fuente mds fecunda de actuaciones
judiciales capaces de crear peligro serio, cuando no ya franco atropello a la garantia de imparcialidad del tribunal, es la originada
en los agudos ¥, en ocasiones, inusitados interrogatorios realizados por jueces de tribunales de juicio oral en lo penal al abrigo
del inciso 4° del articulo 329 del Cédigo Procesal Penal. A menudo, ellos exhiben mds oficio y talento escrutador que varios de
los efebos y noveles intervinientes que litigan en su presencia” (Echeverria, 2010, p. 186). Ciertamente, la idiosincrasia inquisitiva
demostrada por el abuso de esta institucién permite avizorar los peligros que se precavieron correctamente con la negacién de

mayores facultades probatorias oficiosas a los jueces penales.
46 Deacuerdo ala Real Academia Espafiola, “aclarar” significa “disipar, quitar lo que ofusca la claridad o transparencia dealgo’,
“hacer mds perceptible la voz”, y “hacer claro, perceptible, manifiesto o inteligible algo, ponetlo en claro, explicarlo”. “Esclarecer’,

»

por su parte, significa entre otras cosas “iluminar, ilustrar el entendimiento’, “poner en claro, dilucidar un asunto o doctrina”. Sin
embargo, en otras acepciones ambos términos se acercan a la sinonimia, permitiéndose con ello su intercambiabilidad.
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7. CONSIDERACIONES FINALES

En conclusién, puede decirse que el ejercicio de facultades interrogativas oficiosas en rela-
ci6n a la prueba testimonial, no puede exceder de constituir una mera oportunidad para corregir
en su forma la declaracién efectuada por el testigo y contribuir asi al buen orden del debate y a
la utilidad epistémica de la prueba rendida. Por ende, cada vez que la actividad interrogativa (o
podria decirse propiamente, inquisitiva) del tribunal tenga la aptitud de obtener del testigo algan
contenido sustancialmente diverso del ya declarado, se estard en presencia de una aportacién ofi-
ciosa de prueba incompatible con la igualdad procesal y por tanto, contraria al debido proceso.

Esta afirmacion, consensuada en el dambito del proceso penal, es indudablemente aplicable
al proceso laboral no obstante que ambas jurisdicciones parezcan estar estructuradas en torno a
principios distintos e incluso opuestos?, puesto que:

“La cuesti6n es simple, por mucho que a propésito de la reforma procesal laboral se hayan
olvidado unos postulados que, como se adelantd, son basicos y elementales. El juez no de-
beria tener intervencién en la produccién o rendicién de pruebas en el juicio oral, porque
deviene en lo que la mejor doctrina ha llamado el compromiso espiritual del juez, esto es,
la pérdida de la imparcialidad subjetiva y objetiva, lo que afecta sin lugar a dudas en la de-
cisién final, dado que el juzgador se compromete en el proceso mds alld del interés objetivo
en el caso, y pasa a ser una parte mas” (Palomo y Matamala, 2011, p. 494).

Esta rotunda conclusion no puede hacerse depender de la anecdética regulacién con que
hayan sido consagradas finalmente las facultades del juez en la prueba testimonial laboral, puesto
que lo contrario seria afirmar que el respeto y vigencia del debido proceso constitucional depen-
den de la buena voluntad del juzgador, lo que se sabe, resulta ser un postulado inadmisible.

Trabajo recibido el 11 de mayo y aprobado el 12 de julio de 2015

7 No puede dejar de destacarse la incongruencia existente entre la hipertrofia de la actividad oficiosa en los nuevos procesos
civiles y el celoso resguardo de la pasividad judicial en la jurisdiccién penal. En efecto, no se comprende la razén por la cual el
publicismo ha triunfado incontestablemente instaurando la bisqueda de la verdad como objetivo principal en aquellas sedes
jurisdiccionales donde se discuten derechos subjetivos privados y de caracter patrimonial, mientras que la misma busqueda de
la verdad ha cedido frente a las garantias del debido proceso en aquellos litigios donde se ventilan las mas graves violaciones al
orden juridico establecido, las que son sancionadas con la afectacién ya no solo de la propiedad sino eventualmente de la libertad
personal y del honor. En efecto, no hay ninguna razén por la cual un juez laboral, de familia o civil deberia estar facultado
para indagar oficiosamente en los hechos, a la vez que le resulta vedada la misma posibilidad al juez penal. Es la “esquizofrenia
juridica” que empieza a ser denunciada por algunos autores(véase por ejemplo: MONTERO (2014) pp. 99-101), y que deberia
comenzar a resolverse decididamente a favor de la inviolabilidad del debido proceso, desterrandose las facultades probatorias
oficiosas de manera definitiva en todas las sedes jurisdiccionales. En este sentido y por citar una opinién similar, se ha dicho
que: “consideramos tesis inquisitivas aquellas que ubican la figura del juez (civil y penal) con tantos y tan plenos poderes, que su
perfil queda tallado desde la ‘altura” y no desde el ‘llano’ Solo puede conciliarse la unidad en el Derecho Procesal en la medida
que para el proceso civil se imagine un sistema netamente dispositivo y, para el proceso penal, decididamente acusatorio. [...} Un
juez no puede convertirse en un superhombre juridico que investiga, prueba y ademas falla la causa que le toca resolver. En ello
se ha empefiado el Estado de Chile y lo ha logrado -al menos sustancialmente- en el nuevo proceso penal. Pero ha dejado en total
abandono y bajo el prisma autoritario de la inquisicion al proceso civil. (...) Mientras la concepcién acusatoria se inscribe en los
cddigos procesales penales [...], en los cédigos de procedimiento civil -y qué decir en los laborales- la inquisicién gobierna con
sorprendente y pasmosa tranquilidad” (Valdés, 2004, p. 127).
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