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RESUMEN

En este ensayo se aborda la relacion entre debido proceso y la teoria liberal
del derecho de Friedrich A. Hayek, con énfasis en las normas de recta conducta
en contraposicion a las normas de resultado. Se postula que la teoria de Hayek
no soélo es aplicable al derecho sustancial, sino que también al derecho procesal.
Al mismo tiempo, se explica la misién del juez en un orden liberal y garantista,
contraria a la tendencia del activismo judicial. Se sostiene que un sistema
acusatorio fundado en normas de recta conducta es indispensable para una

Sociedad Libre, en oposicion a sistemas inquisitivos 0 mixtos.

Posteriormente, se utiliza este modelo tedrico, que surge de aplicar la teoria
del derecho de Hayek al derecho procesal, para compararlo con las propuestas
contemporéaneas de Richard Posner y de Michele Taruffo.

Palabras claves: debido proceso, normas de recta conducta, normas de

resultado, sistema acusatorio, sistema inquisitivo.



ABSTRACT

This paper shows the relationship between the due process and the liberal
theory of law of Friedrich Hayek, the author highlights the rules of just conduct in
contrast or result rules. The author sustains that Hayek’s theory applies not only to
substantive law, but also to adjective law. At the same time, he explains the
function of judges in a liberal order in contrast to the activist approach. The author
defends that an adversarial system founded in rules of just conduct is vital for a

Free Society, in opposition to an inquisitorial system, or a mixture of them.

Then, the author use this theoretical model, which born of apply the theory of
law of Hayek to adjective law, to compare it with contemporary theories of Richard

Posner and Michele Taruffo.

Keywords: due process, rules of just conduct, result rules, adversarial system,
inquisitorial system.



Los pueblos no juzgan como las cortes judiciales. No pronuncian sentencias, sino
que lanzan el rayo. Ellos no condenan a los reyes, sino que los sumen en la

nada. Y esta justicia vale tanto como la de los tribunales.

Robespierre”

INTRODUCCION

Este trabajo sigue la misma linea investigativa que desarrollamos en una
publicacion de 2017, titulada “La funcién del juez en el pensamiento de F. A.
Hayek”®. Este texto recoge los aportes tratados en la publicacién anterior, mas

una profundizacion y ampliacién del tema de estudio.

El presente ensayo, en una primera etapa, consiste en una breve exposicion
sobre la relevancia del debido proceso y la funcién judicial para la libertad, bajo un
andlisis en que convergen las teorias de los procesalistas Adolfo Alvarado Velloso

y Juan Montero Aroca con las teorias juridicas hayekianas.

El debido proceso es una institucidon juridica de occidente que ofrece la
proteccion del individuo frente al colectivo —es decir, el Estado— en la resolucion
de conflictos juridicos, consagrado en las constituciones de los Estados

democraticos y en los tratados internacionales.

Por tanto, se requiere definir y delimitar la institucion del debido proceso bajo
un concepto garantista del mismo, que se opone a la concepcién publicista, por
medio de una resumida exposicion conceptual. Posteriormente, en un analisis
tedrico se buscara entender que la efectividad del debido proceso, como
herramienta para limitar el poder y hacer justicia, no solo nace de la particularidad
de su area de aplicacion, que es la adjudicacion judicial del derecho, sino que

* Maximilien Robespierre en su discurso “Sobre el proceso del rey: no hay proceso alguno que
incoar”, el tres de diciembre de 1792 en la Convencion. En Bosc, Yannick, GAUTHIER, Florence y
WAHNICH, Sophie. Maximilien Robespierre. Por la Felicidad y por la Libertad: discursos, p. 168.

! Rozas, Javier. La funcion del juez en el pensamiento de F. A. Hayek, pp. 91 -114.



también encuentra fundamento en principios generales recogidos por la teoria del
derecho de Hayek.

El objetivo de esta primera etapa del ensayo es demostrar que aplicar los
postulados de Hayek a la teoria del proceso permitird una mejor comprension y
proyeccion de lo que debiera ser éste. Asimismo, con el estudio de las
instituciones procesales se profundizara la teoria hayekiana, debido a que se
comprendera que las propuestas de Hayek deben ocuparse tanto del derecho
sustantivo como del derecho instrumental si se desea plantear una teoria juridico-
politica coherente®. En otras palabras, que se observen instituciones liberales del

proceso es fundamental para el desarrollo de una Sociedad Libre.

La segunda etapa consiste en un analisis comparativo, que tendra por objeto
demostrar que esta teoria del derecho de Hayek aplicada al derecho procesal no
es indiferente con otras teorias del proceso. Por consiguiente, debe examinarse
comparativamente la teoria de Hayek aplicada al derecho procesal con las teorias
contemporaneas de Richard Posner y de Michele Taruffo, observando en qué

medida son compatibles o si, de llano, son irreconciliables.

Con el fin de realizar una exposicién ordenada y deductiva, se iniciar4 con una
explicacion de las normas de recta conducta y su importancia para una Sociedad
Abierta, para luego centrarse en el sistema acusatorio —defendido, principalmente,
por Adolfo Alvarado Velloso y Juan Montero Aroca—, y su comparacion con los
sistemas inquisitivo y mixto. Hechas estas distinciones, se abordara brevemente
la corriente del activismo judicial y se examinard su incompatibilidad con la
funcién del juez en una Sociedad Libre y la doctrina garantista. Posteriormente, se
analizara la relacién entre la doctrina garantista del proceso y las normas de recta

conducta. Finalmente, se compararan los conceptos que se producen al

% Si bien el mismo Hayek sostiene que es fundamental que existan procedimientos de garantias y
principios para proteger al individuo, su libertad y la imparcialidad del juez, no profundiza
mayormente acerca de las instituciones procesales especificas ni del concepto del proceso
necesarios para preservar una Sociedad Libre, tampoco aborda profundamente los peligros a los
que hoy se encuentra sometido el debido proceso; ya que afirma que ha concentrado los
esfuerzos de su trabajo en el “concepto fundamental de ley que las instituciones tradicionales
presuponen, porque creer que mediante la adhesion a las formas externas de procedimiento
judicial se fortalece el Estado de Derecho, se me antoja la mas grande amenaza a su
mantenimiento”. Por lo demas, no aplica su teoria de normas de recta conducta y normas de
resultado a las normas procesales, lo que es un objetivo de este ensayo. Sobre lo anterior, incluida
la cita textual, véase HAYEK, Friedrich. Los Fundamentos de la Libertad, pp. 300-301.
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relacionar la teoria hayekiana con doctrina garantista, con las teorias del proceso
de Richard Posner y Michele Taruffo, fundamentalmente en lo que se refieren a

las facultades probatorias del juez.



l. NORMAS DE RECTA CONDUCTA PARA UNA SOCIEDAD
LIBRE

Friedrich A. Hayek es tal vez el liberal clasico mas influyente del S.XX,
conviene entonces revisar sus aportes a la teoria liberal del derecho, los cuales
contienen un enfoque multidisciplinario que abarca la filosofia politica, la historia
del derecho y la ciencia econdmica. Para los propdésitos de este ensayo es
necesario focalizarnos en el esquema esencial de la teoria hayekiana del
derecho: las normas de recta conducta. Empero, antes de abordar este tema, hay
que aclarar ciertos aspectos del derecho y de los 6rdenes espontaneos en la

teoria social.

Hayek solia iniciar muchas de sus obras con planteamientos filoséficos
respecto del uso de la razén, pues él sostenia que en la ultima instancia del
debate siempre estara presente la cuestion sobre el espacio que el hombre le da

a la razén, de la cual se derivan importantes consecuencias cientificas y politicas®.

De este modo, distinguié dos tendencias de pensamiento que eran opuestas
entre si: los que creian en la razén con “R” mayuscula, y aquellos que entendian
la razén con “r’ minuscula®. Los primeros, también llamados constructivistas,
sostienen que la razon es capaz de crear nuevas realidades y 6rdenes, siendo las
instituciones un producto de la mente humana, por ende, la sociedad tendria
caracteres “antropomérficos”, y produciria resultados planificados; en esta
corriente podemos encontrar a Descartes, Hobbes, Rousseau, los fisiocratas, los

enciclopedistas franceses, entre otros”. Por el contrario, los segundos, llamados

® HAYEK, Friedrich. Derecho, Legislacion y Libertad: una nueva formulacion de los principios
liberales de la justicia y de la economia politica, vol. 1, p. 20.

* HAYEK, Friedrich. Individualismo: el verdadero y el falso, pp. 56-57.

® HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 27-28. Ver también ibid., p. 51.

Guardando las diferencias con los autores racionalistas constructivistas de la llustracién, segin el
planteamiento del profesor Bruno Leoni, la idea de confundir la sociedad con una especie de
hombre en grande, que tuviese personalidad propia, es similar a la que poseian los clasicos del
pensamiento griego, que se explica por razones religiosas, toda vez que dichos pueblos de la
Antigliedad tenderian a mitificar sus complejos politicos y sociales, identificandolos con algunos
dioses. En LEONI, Bruno. Lecciones de Filosofia del Derecho, pp. 96-97.
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racionalistas criticos o evolucionistas, plantean que la razén es el mejor medio
para comprender la realidad, pero que aquella es independiente de la razén, por
lo que, el mundo no es producto de una voluntad y, por tanto, la mayoria de las
instituciones tampoco. Son depositarios de esta segunda tradicion John Locke,
Bernard Mandeville, David Hume, Josiah Tucker, Adam Ferguson, Adam Smith,
Edmund Burke, Lord Acton y Alexis de Toqueville®.

Esta segunda tradicion, de la que Hayek es continuador, encuentra
fundamento en el modo en que se configurd histéricamente el derecho, ya que
éste no fue creado deliberadamente, sino que fue “descubierto” por los
jurisconsultos y jueces; de esta manera, las instituciones juridicas fueron

desarrollandose espontaneamente a lo largo de la historia’.

Asimismo, Hayek se opone al constructivismo, argumentando que la mente
humana es incapaz de poseer todo el conocimiento disponible sobre los hechos

particulares que integran el orden social, debido a que esta informacion es infinita

® HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.4), 50-51.

Hayek atribuyé a Carl Menger el mérito de haber revivido esta tradicion de pensamiento —
inspirada, en parte, en la teoria del common law—, cuyo individualismo metodolégico influy6 a toda
la Escuela Austriaca de Economia; véase HAYEK, Friedrich. Estudios de Filosofia, Politica y
Economia, pp. 156-159. Para ello, Hayek hace menciéon a la siguiente cita de Menger, que
nosotros contrastamos y ampliamos: “Los comienzos de la formacion social, de acuerdo con los
hechos, s6lo pueden consistir en el origen no intencionado de los fendmenos sociales. (...) Los
fendmenos sociales de origen ‘organico se caracterizan, en cambio, por ser resultado no
intencionado de actividades individuales de la gente que persigue intereses individuales (...), son
fruto no intencionado de factores individual-teleoldgicos”; en MENGER, Carl. EI Método de las
Ciencias Sociales, p. 235. Sobre este tema ver también INFANTINO, Lorenzo. Individualismo,
Mercado e Historia de las Ideas, pp. 17-18.

En 1908 el economista Joseph Schumpeter, a sus 25 afios de edad, fue, al parecer, el primero en
acufiar término “individualismo metodolégico” al enfoque utilizado por la Escuela Austriaca de
Economia. Véase HAYEK, Friedrich. Las Vicisitudes del Liberalismo: ensayos sobre Economia
Austriaca y el ideal de libertad, pp. 173-174.

Una adecuada contextualizacion del individualismo metodologico de Hayek, su evolucion y sus
limites para explicar sistemas, la encontramos en CALDWELL, Bruce. El Desafio Intelectual de
Hayek: una biografia intelectual de F. A. Hayek, pp. 314-322.

" HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 107-113. En estos parrafos Hayek expone cémo se iban
“descubriendo” las reglas de conducta en el derecho primitivo, y en la tradicion clasica y medieval.
Estas normas no habian sido creadas deliberadamente, lo que no impedia que fuesen
evolucionando espontdneamente.

Para una breve historia general de la tradicion de los racionalistas evolucionistas —llamada
también modelo Mandeville-Smith—, que reconoce en el orden espontaneo la fuente de las
instituciones, y de la oposicion a esta idea por parte del positivismo socioldgico francés, que
plantea que la sociedad compleja es producto de una organizacion consciente, ver INFANTINO,
Lorenzo. El Orden Sin Plan: las razones del individualismo metodolégico, pp. 23-35.

En relacion a David Hume, miembro de esta tradicién, Popper nos dice: “Segln este punto de
vista, las instituciones sociales no proyectadas pueden nacer como consecuencias involuntarias
de acciones racionales: exactamente como un camino puede ser formado sin ninguna intencion de
hacerlo por gente que encuentra conveniente usar un sendero que ya existe”. Ver POPPER, Karl R.
La Miseria del Historicismo, pp. 94-95.
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y esta dispersa en la sociedad. Por consiguiente, rechaza que el orden social y
todas sus instituciones sean el producto de un plan de una mente que posea todo

este pretendido conocimiento®.

En un mundo cambiante de informacion infinita acerca de las circunstancias,
fines particulares, oportunidades y medios concretos, es imperativo encontrar
medios comunes que permitan la convivencia y la cooperacion entre los distintos
individuos. Ante esta realidad, el derecho, una institucion social de caracter
evolutivo® —es decir, cambiante’®- y, en general, de orden espontaneo* —definido
por Adam Ferguson como el resultado de la accion humana, pero no del disefio

humano®*—, produce la proteccién de ciertas expectativas de relevancia juridica®;

® HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 30-32.

® Ibid., pp. 43-46.

Un claro ejemplo de institucion evolutiva y espontanea es el antiguo concepto romano de
propiedad, res mancipi, que soélo era aplicable a ciertas cosas. En tiempos de la Roma mas
antigua, este concepto solo se referia a bienes determinados, como el fundo itélico, los esclavos,
los animales que sirven para ser montados o tirar de un carro o de un arado; es decir, los bienes
estables, identificables y productivos para una sociedad agricola. Con el avance a una sociedad
romana clasica, este conjunto de bienes susceptibles de dominio fue ampliandose, y la distincion
se hizo indtil ante las nuevas necesidades econdmicas. Véase GUzZMAN B., Alejandro. Derecho
Privado Romano, t.1., p. 437; y SAMPER, Francisco. Derecho Romano, pp. 124-125. “Justiniano
eliminé sistematicamente las referencias a las res mancipi, pero la distincion habia perdido interés
desde mucho antes”, en DoRs, Alvaro. Derecho Privado Romano, p. 195.

% Una demostracion mas concreta de este cambio normativo y de sus efectos en el orden social,
se puede apreciar en la sucesion de los distintos 6rdenes econémicos que han atravesado a la
sociedad en relacién con la evoluciéon de reglas de conducta, es decir, el derecho. Estos 6rdenes
econoémicos “hicieron posible la evoluciéon principalmente mitigando las prohibiciones: una
evolucidn de la libertad individual, y un desarrollo de las reglas que protegian al individuo en vez
de mandarle hacer determinadas cosas. Apenas puede dudarse de que tolerar el trueque con
extrafios, reconocer las delimitaciones de la propiedad privada, especialmente en relacién con la
tierra, hacer respetar las obligaciones contractuales, la competencia con artesanos del mismo
oficio, la variabilidad de los precios inicialmente fijados por tradicién, prestar dinero, especialmente
si era con intereses, fueron todas ellas inicialmente violaciones de las reglas consuetudinarias que
habian perdido su intangibilidad”. En HAYEK, Friedrich. Derecho, Legislacion y Libertad: una nueva
formulacién de los principios liberales de la justicia y de la economia politica, vol. 3, p. 533.

" HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), p. 68.

12 FERGUSON, Adam. Ensayo sobre la Historia de la Sociedad Civil, p. 174: “El primero que dijo me
apropiaré de este terreno y lo dejaré a mis herederos no sabia que estaba estableciendo las bases
de las leyes civiles y de las instituciones politicas. (...)

Los hombres, en general, estan naturalmente dispuestos a elaborar proyectos y planes, pero quien
quiera planear por los demas se encontrara con la oposicién de aquellos que quieren planear por
si mismos. Como los vientos que provienen de donde nadie sabe y soplan donde quieren, las
formas de la sociedad tienen un origen oscuro y remoto: surgieron, mucho antes del nacimiento de
la filosofia, de los instintos mas que de especulaciones de los hombres. La raza humana esta
regida, en las instituciones y medidas que adopta, por las circunstancias en que se encuentra; y
rara vez se desvia de su camino para seguir el proyecto de un solo hombre.

Cada paso y cada movimiento de la humanidad, incluso en las épocas que se conocen como
ilustradas, se cumplieron con la misma falta de visién de futuro; las naciones se tropiezan con
instituciones que son, en realidad, el resultado de actos humanos y no la ejecucion de un designio
humano”.
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permitiendo la coordinacion de los individuos, esto es, facilitando el uso de la
informacion que posee cada uno de ellos de la mejor manera posible. Por lo tanto,
el hombre, sin conocer las peculiaridades ni fines de las acciones de los otros
individuos, puede observar ciertas regularidades en las conductas, permitiendo la
propia planificaciéon de sus medios para alcanzar sus fines particulares'®. De este
modo, el seguimiento de las normas evita que las acciones interfieran entre si'°, y
utilizando el conocimiento de cada uno al servicio de sus congéneres, se permite

la coordinacién de distintos fines por medios generales y comunes™®.

Un ejemplo destacable de la funcién coordinadora del derecho lo podemos
encontrar en la compraventa. En un plano de planificacion y desenvolvimiento
individual de acciones intencionadas, el derecho y sus normas, especificamente el
contrato de compraventa, no establece qué deben intercambiar los sujetos, ni a
qué precio, pero prescribe que al celebrarse deben seguirse determinadas
conductas, tales como entregar la cosa 0 que el consentimiento del acto juridico
esté libre de error, fuerza o dolo. Es asi que, no conociendo todas las
particularidades de cada transaccion, los individuos observan ciertas conductas
estandares necesarias para su propia planificacion, y utilizan el conocimiento que
disponen de la mejor manera posible; por ejemplo, vendiendo a quienes valoran

mas el bien y comprando a quienes lo valoran menos.

Bajo el sentido tradicional que las ciencias sociales le han dado a las palabras “natural” (que es
innato o instintivo) y “artificial” (que es deliberado), encontraremos que el orden espontaneo no es
ni natural ni artificial, puesto que aquél no esta predeterminado, ni tampoco ha sido planificado por
una mente humana u organizacién. Empero, si redefinimos natural como “todo aquello que ha
crecido espontaneamente y no ha sido disefiado deliberadamente por un sujeto”, podremos
calificar al orden espontaneo de natural, como prefiri6 hacerlo Hayek; evitdndonos, asi, las
confusiones y distorsiones que han tenido las ciencias sociales al tratar este asunto. Lo anterior y
la cita textual en HAYEK, Friedrich. La Fatal Arrogancia: los errores del socialismo, pp. 219-223.

¥ HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), p. 133: “En un entorno que cambia constantemente y en el que,
por consiguiente, algunos individuos descubren siempre nuevos hechos y se les permite hacer uso
de su nuevo conocimiento, es evidente que no se pueden proteger todas las expectativas”.

HAYEK, Friedrich. Derecho, Legislacion y Libertad: una nueva formulacion de los principios
liberales de la justicia y de la economia politica, vol. 2, p. 230: “Las normas de recta conducta no
pueden proteger todos los intereses, ni siquiera todos aquellos que revistan gran importancia para
alguien, sino sélo aquellas expectativas que se denominan ‘legitimas™.

Refiriéndose al dafio en la responsabilidad extracontractual, Enrique Barros expone: “Todo
sistema juridico debe definir los intereses que resultan relevantes. El dafio en sentido naturalisitico
comprende desde las meras molestias de vecindad hasta los juicios despectivos que lesionan el
autoestima, efectos que el derecho tolera para favorecer otros bienes o simplemente para evitar la
litigiosidad excesiva”. En BARROS, Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual, p. 222.
“ HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 137-138.

' Ibid., p. 139.

'® HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.13), p. 195.
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Parafraseando a Hayek, la observancia de las normas abstractas crea un
orden’, igual de abstracto, en el que se mantienen valores Gltimos, como el
respeto a los contratos y a la propiedad. Este orden abstracto, cuyas
manifestaciones particulares son impredecibles, sblo se preservara si existe la
confianza que aquellas normas se aplicaran en todos los casos, sin importar las
circunstancias particulares. Unicamente preservando valores comunes, distintos
de los fines particulares de cada sujeto, podra generarse un orden que, en ultimo
término, sea beneficioso para todos. De ahi se deriva el principio “el fin no justifica
los medios” o el aforismo “hagase justicia, aunque el mundo se venga abajo”. Sélo
si se aplican estos valores de manera universal, “prescindiendo de efectos
particulares, serviran a la preservacion permanente del orden abstracto, un fin
intemporal que continuara contribuyendo a que cada cual alcance sus objetivos

temporales y todavia desconocidos™®.

En este sentido, el derecho no posee, como diria Kant, un objetivo en
particular; al contrario, estd al servicio de los innumerables fines —que en su
conjunto nadie puede conocer— de los diversos individuos. El orden juridico no ha
sido creado para conseguir un fin conocido, por el contrario, se ha desarrollado

porque aumentaba las posibilidades de todos de alcanzar sus propios fines™®.

Hayek sefala que las normas de recta conducta son independientes de los
fines, en el sentido de no pronunciarse sobre quienes se orientan por
determinados fines particulares, ni tampoco determinan plenamente la accién en
particular®®; ellas limitan el rango de tipos de acciones permitidos, “dejando que
sea el sujeto que actla quien adopte, a la luz de sus propios fines, la decision

sobre cada accién”!. En la practica, casi todas las normas de recta conducta son

' Este orden Hayek lo llama cosmos y se da a través de la accién humana, pero no de la intencién
humana; a diferencia de la taxis, que se refiere mas bien a una organizacion creada por una
voluntad particular. En HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 60-63.

'8 a cita textual y lo anterior en HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.13), p. 203.

9 HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 143-144.

%0 Esta idea es similar a las “restricciones indirectas” del fildsofo Robert Nozick. Este autor plantea
que no se puede obligar a un uso u obligacion positiva en particular a una persona, sino que
deben prohibirse tipos de acciones que traten a los sujetos s6lo como medios, y no como fines en
si mismos; restringiendo ciertos usos y rangos de acciones. En este sentido, no podemos
establecer como usar un hacha, sin perjuicio que pueden existir reglas de orden practico para
cuidarla, como no dejarla bajo la lluvia; lo Gnico que podemos establecer es que el hacha no
pueda ser utilizada para dafiar a alguien. En Nozick, Robert. Anarquia, Estado y Utopia, pp., 43-
45.

%! La cita textual y lo anterior en HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.13), p. 229.
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negativas, es decir, no imponen obligaciones positivas a nadie, salvo que alguien
incurra en ellas en virtud de sus propios actos, como la contratacion o el dafio
extracontractual. Rara vez imponen ciertas obligaciones positivas, pero son en

circunstancias determinadas, como los deberes de los hijos con los padres®.

Las normas de recta conducta delimitan expectativas y areas de proteccion en
donde pueden desenvolverse las personas, formulando en qué condiciones o cual
o tal accién estdn comprendidas dentro de lo permitido, para la persecucion de los
fines individuales. Resguardando estas areas de proteccion, en donde el individuo
puede actuar sin la interferencia de terceros, las normas de recta conducta hacen
posible la libertad. En definitiva, las normas de recta conducta estan
comprendidas dentro de parametros comunes y objetivos del sistema abstracto
del derecho, y no a la arbitrariedad de una voluntad; y su observancia no esta en
el resultado ultimo de las acciones en la sociedad o de casos particulares que
escapan del control de las acciones individuales, en otras palabras, no se aplica a
las consecuencias inintencionadas de un orden espontdneo. Lo importante no es
el resultado, sino el cdmo se compitié: que alguien se haga mucho mas rico en
una transaccién justa, mientras que otro pierde todo en una transaccion igual de

justa, en absoluto prejuzga la justicia de esas operaciones®.

En oposicion a las normas de recta conducta, encontramos las normas de
resultado, propias de sociedades mas primitivas, en donde la direccién del jefe de
la tribu era esencial para alcanzar los fines de ésta®®. Su proliferacion la
encontramos en el apogeo de la accion legislativa gubernamental, que primero se
dedico a la organizacién del gobierno, y después a la organizacién de la sociedad.
A esta accion legislativa Hayek la llamo thesis, la ley de la legislacién, la cual no

es de origen espontaneo, sino que ha sido creada deliberadamente®; en

*2 |bid., pp. 225-229.

%% bid., pp. 230-232. También ver HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 137-139.

" HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.2), pp. 197-200. Hayek utiliza las expresiones “mandatos” u “ordenes
especificas y determinadas”, nosotros, en cambio, hemos preferido utilizar el término “normas de
resultado”, con el objeto de exponer con mayor claridad la idea de las “normas procesales de
resultado”, que privilegian el resultado sobre la conducta, como se vera mas adelante.

%> HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 155-160.
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contravencién al nomos, la ley de la libertad®®, que son reglas generales, de

origen espontaneo y que se aplican a un nimero indeterminado de casos?’.

A diferencia de las anteriores, las normas de resultado tienden a pronunciarse
sobre los resultados finales de las acciones, tanto intencionados como no, es

decir, planifican la sociedad, no permitiendo un orden espontaneo®.

Para conseguir estos fines particulares que ha impuesto el legislador, el
Estado y los jueces necesitan grandes poderes de administracion para ejecutar
sus planes. Por esta misma razén, es mejor entender las normas de resultado
como mandatos de la autoridad que ordenan acciones determinadas al servicio de
fines particulares y, por ende, contrarias a un orden social liberal que permita la
busqueda de la mayor cantidad de fines posibles de los individuos. Las normas de
resultado no son reglas abstractas, ni generales, y, para alcanzar los fines que se
han propuesto, la decision del juez sobre cada caso particular debe ser en funcion
del fin prescrito, por lo que, no se observa la conducta y se privilegia el
resultado?®®. Por ejemplo, si una norma de resultado tiene como fin conseguir una
sociedad sin diferencias socioecondémicas, le sera irrelevante si las transacciones
se realizaron como ordena la ley, lo importante estara en que la distribucion de los
bienes, aunque no haya sido intencionada, sea igualitaria; por lo tanto, le es
indiferente a los individuos actuar de manera licita para obtener mas riqueza, ya

que la norma se pronunciara retroactivamente sobre el resultado final.

La misién de los jueces® regidos por normas de recta conducta es preservar
un orden abstracto de acciones y bienes juridicos esenciales®, en cambio, si

estan sujetos a las normas de resultado, su objetivo sera administrar y organizar®

*® |bid., 123-124.

2" Un tratamiento comparativo mas ordenado de esta distincion de Hayek lo encontramos en
HERRAN ALONSO, José Carlos. El Orden Juridico de la Libertad: la aportacién de F. A. Hayek al
estudio del derecho, pp. 90-99.

*8 HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.13), pp. 200-201.

2% HAYEK, Friedrich. Camino de Servidumbre, pp. 161-167.

% HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), p. 130: “La tarea del juez tendra, pues, un caracter intelectual, y
su decisién debera siempre mantenerse al margen de sus emociones o preferencias personales,
su simpatia por una de las partes, o su opinidn sobre la importancia de determinados objetivos”.

L |bid., pp. 126-130.

s Hayek distingue el término “organizacion” de orden espontaneo, siendo la organizacién un
producto de la mente humana en donde los elementos que la componen estan definidos y son
concretos; mientras que el orden espontaneo trasciende a las mentes individuales, sus elementos
no tienen posicion ni numero definidos, y s6lo pueden ser reconstruidos intelectualmente. Ver ibid.,
pp. 76-78.

16



la sociedad en funcion de intereses particulares, alterando la libertad de los
individuos al capricho del sentenciador de turno. Es totalmente opuesta la funcién
de un juez en una Sociedad Abierta®** con la que se exige en una sociedad
totalitaria o cerrada (de alli la relevancia que tiene el magistrado en los distintos
ordenes politicos y sociales); mientras que el primero es un facilitador para que
los individuos persigan sus propios y desconocidos fines —asegurando el medio
comun de coordinacion, que es el derecho y su sistema abstracto de acciones, a
través de sentencias que garanticen la seguridad juridica—, el segundo no dista
mucho de ser un jefe tribal que utiliza su criterio para asegurar el resultado exigido
por el poder politico o él mismo, dirigiendo las acciones de las personas en cada
caso particular para llegar a la meta, como quien administra una empresa vy,
dependiendo de sus objetivos y circunstancias particulares, da 6rdenes diferentes

a las distintas secciones de ella®*.

Como diria Michael Oakeshott, solamente dentro en un orden nomocrético,
entendido como un sistema en el que imperan normas de recta conducta, y no
mandatos para fines particulares, podremos concebir una Sociedad Abierta; en
oposicidbn a una organizacion teleocratica, la cual impone fines particulares, en

donde imperan las normas de resultado, propias de la Sociedad Tribal®.

* Para Popper uno de los hitos del cambio de una Sociedad Cerrada a una Sociedad Abierta es la
transformaciéon de una “sociedad cara a cara”, donde las relaciones sociales tienden a ser
concretas, a una “Sociedad Abstracta”, en que las relaciones con extrafios no obedecen a
necesidades conocidas de gente conocida, sino que obedecen a relaciones abstractas, tales como
el intercambio y la cooperacion entre desconocidos; aquello se debe a la division del trabajo. En la
Sociedad Abstracta, por ejemplo, uno va a una tienda comercial sin conocer a los vendedores del
bien, ni a sus productores; muy diferente a la etapa tribal donde los miembros de la comunidad
conocian a la persona y su funcion especifica en la sociedad. Véase POPPER, Karl R. La Sociedad
Abierta y sus Enemigos, pp. 171-173. También ver HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.10), pp. 533-534;
en donde se hace referencia a esta idea de Popper que nosotros contrastamos.

% Hayek expone que el concepto de justicia social es una especie de norma de resultado y, por
tanto, esta ligado al orden politico que se quiere alcanzar; es decir, la justicia social, en sus ultimos
términos, es propia de regimenes totalitarios. Este es uno de los principales fundamentos que
provoca su rechazo por los defensores de la libertad. En HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.13), pp. 270-
274.

® La referencia se encuentra en HAYEK, Friedrich. Nuevos Estudios de Filosofia, Politica,
Economia e Historia de las Ideas, pp. 120-121.
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Il. PROCESO, LOS SISTEMAS PROCESALES Y
FACULTADES JUDICIALES PROBATORIAS

1. Concepto de proceso.

En un inicio, para la resolucién de conflictos juridicos se emplearon una serie
de procedimientos, llegando al proceso que se caracterizaba por poseer tres
intervinientes. En consecuencia, a través de los procesos evolutivos y también de
la accion legislativa deliberada, se produjo un sistema caracter particularmente
16gico®®, que conocemos como el proceso actual®’.

Es util explicar algunas de las sistematizaciones logicas que se refieren al
proceso. Una de aquellas la encontramos en el filosofo Robert Nozick, que ante
los peligros que se tiene al juzgar, especialmente cuando la sentencia se respalda
con el poder coactivo del Estado, justifica su existencia. De este modo, se hace
indispensable limitar el poder: “toda persona tiene el derecho a que se determine
su culpa por medio del menos peligroso de los procedimientos conocidos de
determinacién de la culpa, esto es, por el procedimiento que tenga la menor

"38 La necesidad

probabilidad de encontrar culpable a una persona inocente
politica del proceso que Nozick nos expone es fundamental, porque sélo asi

podemos diferenciar al gobierno de una vulgar mafia, pero ¢cuéal es esa férmula

% Sobre procesos de sistematizacion y coherencia de las normas, ver HAYEK, Friedrich, op. cit.
g].lB), pp. 211-215.

Es relevante la distincion del profesor Adolfo Alvarado Velloso que clasifica al procedimiento
como el género, y al proceso como la especie. Al primero lo entiende como un concepto
puramente juridico: “la sucesion de actos ordenados y consecutivos, vinculados causalmente entre
si”; mientras que al segundo lo define como un concepto logico: “el medio de discusion de dos
litigantes ante una autoridad segun cierto procedimiento preestablecido por la ley”. De esta forma,
siempre existird un procedimiento, pero no necesariamente un proceso. Todo lo anterior en
ALVARADO, Adolfo. La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial: ¢qué es el
garantismo procesal?, pp. 38-39.

En Estados Unidos la Corte Suprema ha utilizado la XIV Enmienda, que impone el requisito de un
debido proceso para privar a una persona de su vida, libertad o propiedad, para proteger otros
derechos no reconocidos directamente en la Constitucion. El juez asociado Antonin Scalia era
contrario a este uso del debido proceso para crear derechos constitucionales, al arbitrio de las
mayorias judiciales, que no estuviesen contemplados en la Constitucién o en la larga tradicion de
la sociedad americana. Ver RING, Kevin A. Scalia’s Court: a legacy of landmark opinions and
dissents, pp. 91-92.

% Nozick, Robert, op. cit. (n.20), p. 101.
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menos peligrosa, que disminuya las probabilidades de castigar al inocente, a la

que se refiere el autor?

Curiosamente, un autor contrario a las ideas de Nozick, John Rawls, nos
entrega una solucion con su definicion de justicia puramente procesal, que es
aguella que “se da cuando no hay un criterio independiente para el resultado
debido: en su lugar existe un procedimiento justo o imparcial tal, que el resultado
sea igualmente correcto o imparcial, sea el que fuere, siempre y cuando se haya
observado debidamente el procedimiento”. Si bien este requisito que debe tener

el proceso es esencial, se debe profundizar y justificar mas el concepto.

Una mejor compresion de esta institucion demanda que nos centremos en los
sujetos que intervienen en el proceso, las funciones que éstos desempefian y las
relaciones que tienen entre si. Para estos efectos, debemos preferir la definicion
de proceso del profesor Adolfo Alvarado Velloso*’, en defensa del garantismo
procesal, la que identifica tres sujetos que cumplen funciones distintas: un
pretendiente que posee una pretension juridica contra el resistente, que se opone
—estos dos antagonicos se encuentran juridicamente en pie de igualdad, aunque
no sean necesariamente iguales fuera del derecho—, y un tercero, el juez, quien

debe ser:

a) Iimpartial: que no sea parte,

% RAwLS, John. Teoria de la Justicia, pp. 90-91.

“0 El andlisis de Alvarado en sus obras no es meramente juridico, justamente una de sus
principales caracteristicas es observar cédmo estas definiciones procesales se vinculan con
distintos regimenes politicos. ALVARADO, Adolfo. Garantismo procesal versus prueba judicial
oficiosa, pp. 42-43:

“En rigor de verdad el tema es mucho mas trascendente pues no se trata sélo de establecer quién
puede —o debe- llevar el impulso procesal y, por ende, hacer avanzar la serie hasta lograr su
objeto —como lo presentan inocentemente los autores— sino de definir desde la propia ley cual es
el tipo de proceso que se quiere en orden a la filosofia politica imperante en un lugar y tiempo
dados.

Para esto habra que optar, necesariamente, por:

a) Un proceso que sirva y pueda ser utilizado como medio de control social y, llegado el
caso, de opresion, cual lo han pensado y puesto en practica los regimenes totalitarios
basados en ideologias politicas perversas alejadas de toda idea de gobierno
republicano (piénsese, por ejemplo, en todas las connotaciones de El proceso de
Kafka... y, particularmente, en las del proceso nazi) o,

b) Por el contrario, un proceso que sirva como Ultimo bastion de la libertad en la tutela de
los derechos y garantias constitucionales y que resulte Gtil para hacer el intercontrol de
poderes que elementalmente exige la idea de Republica.

De la respuesta que el legislador dé a esta opcion, dependera el tipo de sistema que habra que
normar para que tanto particulares como el propio Estado puedan solucionar adecuadamente su
conflicto de intereses”.

19



b) imparcial: que no tenga interés personal en el resultado del conflicto, e
c) independiente: que no esté en una situacion de obediencia debida entre

alguna de las partes*.

En la relacion de estos tres sujetos se desarrolla el proceso, que es un “medio
pacifico de debate argumentativo mediante el cual los antagonistas dialogan entre
si para lograr de una autoridad la resolucién (...) de los conflictos intersubjetivos
de intereses que mantienen”?. A estas alturas, es esencial comprender que el
proceso es esto y no puede ser otra cosa; la ausencia de alguno de estos

presupuestos, deformara la institucion.

2. El sistema acusatorio y el sistema inquisitivo.

A lo largo de la historia nos encontramos con dos grandes sistemas procesales
contemporaneos entre si: el acusatorio o dispositivo, y el inquisitivo.
Ulteriormente, aparece el sistema mixto, que derivd de estos dos, el cual

trataremos mas adelante®.

Un hito histérico significativo en el sistema acusatorio fue la Carta Magna de
1215, la que establecié una serie de garantias procesales*®, y alcanzé una
importante influencia en occidente a raiz de la Constitucion de los Estados Unidos

y la Revolucién Francesa®. Este sistema sigui6 el esquema ya expuesto: unas

* Todo lo anterior en Ibid., pp. 46-47. Hay que precisar que la garantia de impartialidad no es sélo
que el juez no sea parte, sino que, al mismo tiempo, no haga los actos propios de ellas; en
MONTERO A., Juan. El proceso civil llamado “social” como instrumento de “justicia” autoritaria, p.
165.

2 ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.40), pp. 28-31. También agrega que el proceso sea pacifico
evidencia su caracter publico de preservar la paz social, y que se resuelva en base a los intereses
del pretendiente y resistente, demuestra su funcién privada.

%3 Para una nocién histérica de los sistemas procesales, ALVARADO, Adolfo. Sistema Procesal:
94arantia de libertad, t. 1., pp. 93-199.

Como que “ningun hombre libre podra ser detenido o encarcelado o privado de sus derechos o
de sus bienes, ni puesto fuera de la ley ni desterrado o privado de su rango de cualquier otra
forma, ni usaremos la fuerza contra él ni enviaremos a otros que lo hagan, sino en virtud de
sentencia judicial de sus pares y con arreglo a la ley del Reino”; citado en Ibid., p. 139.
> Ibid., pp. 131-154.

Sin perjuicio que antes de estos sucesos historicos, que influyeron al sistema acusatorio como lo
conocemos hoy, en Espafia existia un relativo equilibrio entre las partes, al no concurrir un juez
gue investigaba de oficio, situacién que posteriormente cambié en el siglo XlII con los métodos
inquisitoriales. Dichos esquemas quedaron reflejados en textos como las Siete Partidas; véase
AGUERO, Alejandro. Disciplina y control social: la justicia penal de los siglos Xl a XVIII, pp. 132-
133. Para un visidn general sobre la Partida Ill, que regulaba el derecho procesal, caracterizada
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partes antagonicas juridicamente iguales y un juez imparcial, impartial e

independiente®®.

Parafraseando al profesor Juan Montero Aroca, el auge de esta concepcion del
proceso propia del siglo XIX se sustentaba, en primer lugar, en la naturaleza
privada de los intereses en juego y, en segundo lugar, en la garantia que el juez
era un tercero imparcial, que traia como resultado que las partes fueran duefas

del proceso®’. Asi concurrian las siguientes caracteristicas:

a) Debido a la concepcién economica liberal, con la libertad de empresa (en
un libre mercado) y el derecho de propiedad, el proceso civil se fundaba en
el principio de oportunidad, es decir, lo que determinaba el inicio del
proceso era la voluntad del ciudadano, quien libremente decidia,
atendiendo a razones de oportunidad, acudir o no al proceso para requerir
la tutela del Estado en defensa de su derecho. Bajo ningun término el juez
podia iniciar el proceso, era una accion privativa del ciudadano, conforme

al brocardo ne procedat iudex ex officio®.

Aqui encontramos el principio dispositivo en su sentido estricto, de acuerdo
al cual se entendia que exclusivamente las partes podian iniciar el proceso,
y que unicamente el actor podia determinar el objeto del juicio, con su
pretension —en atencion a lo que se pide y a la causa de pedir—, y que sélo
el demandando podia ampliar el objeto del debate, con su resistencia —en
referencia a las causas de oposicion a la pretension—, sin que el juez

pudiese fijar la pretension o la resistencia®®.

Consecuencia de este principio de oportunidad era, también, el principio de

exhaustividad y congruencia, en otras palabras, el juez debia pronunciarse

por contener una concepcién de un proceso complicado, lento, escrito y formalista, lo que
implicaba un alto coste, y que estuvo vigente hasta la codificacion del siglo XIX; ver MONTERO A.,
Juan. Proceso (civil y penal) y Garantia: el proceso como garantia de libertad y de
responsabilidad, pp. 28-30.

En el derecho anglo-americano el sistema adversarial tiene como antecedente histdrico el juicio
por combate, de origen normando, en el que las partes se enfrentaban a duelo. En HAZARD,
Geoffrey C., Jr., et al. Pleading and Procedure, State and Federal, cases and materials, p. 47.

“° ALvARADO, Adolfo, op. cit. (n.40), pp. 103-149.

*" MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), p. 227.

“bid., p. 227.

“bid., p. 227.
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sobre todo lo pedido y debatido, pero solamente sobre ello, de tal manera
que no cabia ni una falta de pronunciamiento, ni un exceso de aquél; nos

encontramos, entonces, ante el brocardo ne eat iudex ultra petita partium®.

b) Esta concepcién garantista excluia al juez de las facultades materiales en
el desarrollo del proceso. Se comprendia que con estas facultades el juez
podia llegar a determinar el contenido de la sentencia, por lo que, éste
debia quedar inhabilitado de ejercerlas, con el objeto de que fuese un
tercero imparcial como garantia de las partes para un verdadero proceso;
por ello se usaba el brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et
probata partibus. De este modo, el juez quedaba incapacitado de realizar
todo aquello en que pudiese influir en el contenido de la sentencia®, por

ende:

I El juez no podia aportar hechos al proceso, estos eran aportados

por las partes®?.

il. El juez estaba impedido de practicar pruebas no propuestas por las
partes, pues ellas tenian el monopolio de la iniciativa probatoria; ya
que si el juez pudiese dictar de oficio la practica de medios de
prueba, se convertiria en el auxiliar de una parte determinada, a la

que habria favorecido por este medio®°.

c) Por causa de la desconfianza de la concepcion liberal sobre el Estado y
sus organos jurisdiccionales, se establecia como se realizaba el proceso y
quién lo dirigia, a través de una distribucion de las facultades entre en el
juez y las partes en el proceso civil, privilegiandose en este reparto a las
partes por sobre el juez; llegando a la circunstancia que el juez no podia
poner en manifiesto la falta de algun presupuesto procesal (por lo que, se
necesitaba la oposicion de la correspondiente excepcion del demandado
para declararla), tampoco podia hacer avanzar el procedimiento de oficio,

% MONTERO A., Juan, op. cit. (n.41), pp. 149-150.
°L MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), pp. 227-228.
*2 bid., p. 228.
*% bid., p. 228.
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por consiguiente se requeria la peticion de una de las partes para su
desarrollo. De esta forma, nos encontrabamos con partes que tenian
verdaderos derechos subjetivos procesales que determinaban la manera

de hacer el proceso, siendo ellas literalmente duefias del proceso®.

En contraste al sistema acusatorio, se nos presenta el sistema inquisitivo, cuyo
antecedente histérico es el Concilio de Letrdn de 1215, en el contexto de los
problemas religiosos con los movimientos herejes que enfrentaba la Iglesia
Catolica. El fin de la inquisicion era, a través del juzgamiento, conseguir el
arrepentimiento de los pecados, por lo que, era fundamental la basqueda de la
confesion. Por tanto, la inquisicion se dedic6 a buscar pecadores e investigarlos, y
asi lograr su arrepentimiento. Es aqui donde se aprecia la novedad, era el mismo
inquisidor quien buscaba a los pecadores, los acusaba para ser juzgados ante él,
y recopilaba las pruebas que pudiesen acreditar la inocencia o culpabilidad del

acusado®.

Notable es el cambio de paradigma, pues se confunden la figura del
pretendiente con la del juez, quien ya no era un tercero impartial, ni imparcial, ni
tampoco independiente. Por ende, ya no puede ser entendido como proceso en el
sentido expuesto, esto es, dos antagonicos en pie de igualdad juridica ante un
tercero; por el contrario, debemos entenderlo como un simple procedimiento de

imputacion, perjudicial para los derechos individuales y para el orden social

* bid., pp. 228-229.

Sin perjuicio que estas facultades, tratadas en esta letra, “no pueden llegar a determinar el
contenido de la sentencia, sino que por su medio Unicamente cabia determinar si podia llegar a
dictarse sentencia sobre el fondo del asunto (control de los presupuestos procesales) y como se
llegaba a poner el proceso en situacion de dictar sentencia (impulso procesal)’; en MONTERO A.,
Juan, op. cit. (n.41), p. 151. Por lo que, la adopcién de estas facultades formales del juez, como el
control de los presupuestos procesales o el impulso procesal por parte del juez una vez iniciado el
proceso por el demandante, no afectan los principios del sistema acusatorio; véase MONTERO A.,
Juan. Sobre el mito autoritario de la “buena fe procesal”, p. 305.

*® Para una idea general del sistema inquisitivo ver ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.40), pp.48-92.
También, para una historia general, revisar AGUERO, Alejandro, op. cit. (n.45), pp. 132-135: “En el
transito de la baja Edad Media a la Moderna se observa una dinamica de ajuste (...). Sobre la
base del amplio margen de arbitrio que, por imposicion de una praxis casuistica, se fue
reconociendo a los jueces, la doctrina y el estilo judicial produjeron para el campo penal un modelo
de procedimiento mixto (aunque predominantemente inquisitivo) al tiempo que el esquema de
pruebas tasadas, sin dejar de funcionar como principio axiolégico del proceso penal, comenzé a
perder rigidez. Sobre la base de argumentos de utilidad puablica, se comenzo a admitir la
posibilidad de imponer penas arbitrarias sin necesidad de alcanzar un estado objetivo de plena
prueba (confesion o dos testigos directos)”.

Sobre la importancia de la Inquisicion Espafiola, que llegé a Latinoamérica, ver ALVARADO, Adolfo,
op. cit. (n. 43), pp. 100-105.
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liberal. La razén de este cambio radicaba en la nueva concepcion del proceso,
cuyo objetivo era la busqueda de una verdad a toda costa, sacrificando la
igualdad juridica y perdiéndose la figura de un tercero, diferente a las partes, que

tenfa como fin resolver conflictos juridicos sin violencia®.

Con el fin de realizar un control social, el sistema inquisitivo subordina los
intereses intersubjetivos del conflicto, que se observan en el proceso, a la
autoridad del Estado®’. Los regimenes que prefieren este sistema disponen del

interés de las partes en aras de conocer la “verdad real”®®

y establecer una
organizacion planificada de la sociedad™ de acuerdo a su proyecto politico®, el

cual buscan instaurar a cualquier precio.

A modo de comparacion, nos encontramos, por un lado, con un sistema
acusatorio en el que el proceso se conduce por los principios de oportunidad,
dispositivo y de aportacion de parte, en el cual los hechos que importan en el
proceso son los que afirman las partes —y ningun otro hecho mas—, la prueba se
aplica s6lo a los hechos controvertidos y es meramente verificadora de ellos, y los
medios de prueba que se practican son los propuestos por las partes, los cuales
deben estar conforme al principio de legalidad®. Ademas, se respetan los
principios de contradiccion e igualdad de las partes, y mediante ciertas reglas se
da seguridad a esas mismas partes, como a través de la preclusion del derecho
de presentar pruebas, no pudiéndose alegar una pretendida verdad cuando ya ha
terminado la etapa probatoria®. Y, por otro lado, existe un sistema inquisitivo, el

cual adopta los principios de necesidad, oficialidad y de aportacion judicial, en

°% ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.40), pp. 55-58.

> Sobre el conflicto intereses intersubjetivos como concepto, ver ibid., pp. 13-18. Y acerca de la
subordinacién de los intereses y derechos subjetivos a la autoridad del Estado en el sistema
inquisitivo, véase la cita n. 3 de MONTERO A., Juan. Prueba y Verdad en el Proceso Civil: un intento
de aclaracioén de la base ideoldgica de determinadas posiciones pretendidamente técnicas, p. 26.
Esto se relaciona intimamente con la idea de Hayek que el derecho protege expectativas a través
de areas protegidas, esenciales para un orden liberal, tratada anteriormente.

%% Carnelutti expuso el error de distinguir la “verdad real” de la “verdad formal’, ya que, si la
“verdad formal” coincide con la “verdad real”, es una verdad; y si no coinciden, no. Citado por
MONTERO A., Juan, op. cit. (n.57), p. 33.

* Sobre la relacién del sistema politico totalitario con el procedimiento inquisitivo, véase
ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.43), p. 85.

% MoNTERO A., Juan, op. cit. (n.57), p. 34.

®' Esto implica que no toda verificacion es valida, ya que no pueden sacrificarse derechos
considerados superiores a la misma verdad; por ejemplo, no es valida la prueba obtenida
mediante la vulneracion de derechos fundamentales, los cuales se consideran superiores. Esto y
lo anterior en ibid., p. 32.

®2 bid., pp. 32-33.
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donde el juez esta facultado para aportar hechos y de investigar; pudiese ser que
este “proceso” esté mas cerca de la verdad, aunque no sea garantia de la tutela
de los derechos subjetivos de las partes, debido a que se convierte en un medio
para asegurar el cumplimiento del derecho objetivo a cualquier costo. El fin
principal de este sistema inquisitivo es la ejecucion de un proyecto politico
determinado (como el avenimiento del comunismo), y no el garantizar los
derechos subjetivos de los individuos. Al mismo tiempo, y por causa de aplicar de
esta manera el derecho objetivo, este sistema no se guia por los principios ni
reglas del proceso, por lo que, el principio de contradiccidon no es determinante, y

se pierden garantias como la exigencia de que el juez sea un tercero imparcial®.

Conforme a lo anteriormente expuesto, los sistemas procesales responden a
diferentes concepciones de la funciébn que debe tener la jurisdiccion. De este
modo, el profesor Juan Montero Aroca distingue dos grandes visiones respecto de

la funcién de la jurisdiccion:

1) Una concepcién publicista, o autoritaria, que considera que la jurisdiccion
tiene como fin Unico, o principal, la aplicacién del derecho objetivo en todos
los supuestos en que éste no sea observado. Por consiguiente, la busqueda
de la verdad se convierte en parte esencial de la funcion del juez, el cual deja
de ser un tercero entre las partes y pierde su imparcialidad. Lo anterior revela
una idea autoritaria del derecho, que ve en la voluntad del Estado y en su
observancia el respeto a la autoridad de éste®.

2) Y aquellos que sostienen que la jurisdiccion debe pretender que el juez, como
tercero e imparcial, sea el Ultimo garante de los derechos que el ordenamiento

juridico reconoce al individuo. En consecuencia, en la aplicacion del derecho

®% |bid., p. 34.

® Ibid., pp. 26-27.

Esta vision autoritaria confunde el derecho con la legislacién, nomos con thesis, y acoge una
nocién de normas de resultado, que son verdaderos mandatos de la autoridad.

MONTERO A., Juan. La Paradoja Procesal del Siglo XXI: los poderes del juez penal (libertad) frente
a los poderes del juez civil (dinero), p. 52: “Politicamente esta concepcién respondié claramente a
una idea autoritaria del Derecho, que veia en él la voluntad del Estado y en su observancia el
respeto a la autoridad; en ella queda en la sombra el interés individual y la defensa del derecho
subjetivo y surge en primer plano el interés publico en la observancia del Derecho objetivo
(Calamandrei). Lo importante no es ya el interés de los particulares; lo importante es que se
cumpla la prevision general de la ley en cuanto en ella se recoge el interés publico”.
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privado el particular vera como sus derechos subjetivos, los que afirma como

propios, son examinados y decididos con todas las garantias del proceso®.

Podemos sostener que es de interés social que las partes resuelvan sus
conflictos de forma pacifica y civilizada, pero cuando aquel proceso establecido
para la resolucién del conflicto estd en funcion de otro interés —como un
determinado proyecto politico— que subordina los intereses y derechos subjetivos
de las partes, observaremos una instrumentalizacién politica de los individuos y

sus fines, y también del proceso como medio comun de solucion de conflictos.

3. Critica al sistema mixto.

Con la llegada del constitucionalismo, se consolido el sistema acusatorio. No
obstante, el sistema inquisitivo regresaria con los regimenes politicos

totalitarios®®. Después de la caida de estos regimenes, muchas de esas ideas se

® “Tratandose de la aplicacion del derecho penal, el proceso correspondiente se convierte en
garantia de respeto a la libertad (interés individual) frente a la seguridad (interés colectivo), de
modo que ninguna pena puede imponerse fuera del ejercicio de la funcién jurisdiccional y sin
utilizar el instrumento que es el proceso”. Esta cita y lo anterior, en MONTERO A., Juan, op. cit.
g9.57), pp. 27-28.

Cabe destacar que el socialismo juridico, en general, y el derecho comunista de la Union
Soviética, en particular, se sustentaban en la negacion del derecho privado, pues para esta
ideologia, que pretende la sujecion del individuo al interés superior del Estado, todo es derecho
publico. Por consiguiente, en el sistema procesal de la URSS el juez tenia la funcién de tutelar el
interés general y de preservar el modelo econémico socialista, y no la proteccién de los derechos
e intereses de los ciudadanos a través del proceso. En consecuencia, se negaba el principio de
oportunidad y dispositivo del proceso, que estan al servicio de las partes, como consta en los en
los Principios Fundamentales del Procedimiento Civil de la URSS y de las Republicas Federadas
de 1961. De hecho, el Ministerio Fiscal tenia legitimacién activa en los procesos civiles, con el
objeto de tutelar los intereses del Estado y de la sociedad, incluso se podia llegar al caso extremo
en que un ciudadano presentase una demanda y que el Fiscal la determinase infundada,
implicando una “renuncia” de ella.

Con el objeto de conseguir el cumplimiento de este interés del Estado, por medio de la aplicacién
a toda costa de su derecho positivo, el juez tenia la mision de buscar la verdad objetiva, y para ello
contaba con amplias facultades previstas por la ley, como la capacidad de aportar hechos al
proceso y de disponer de medidas probatorias de oficio. Asimismo, las partes tenian el deber de
colaborar en esta bldsqueda de la verdad objetiva, no escondiendo ningdn hecho y haciendo el
aporte de ellos de manera veras, sin omisiones ni reticencias, conforme al deber de veracidad e
integridad o lealtad y probidad. Sobre lo anterior y para adecuada exposicién del sistema procesal
nazi, fascista y soviético, véase MONTERO A., Juan, op. cit. (n.54), pp. 306-323.

En este sistema “lo importante era que los derechos subjetivos materiales de los individuos
propiamente no existian y, por tanto, tampoco podia hablarse de derechos procesales, como el
derecho de accion, el derecho de defensa o el derecho a la prueba. La no existencia de derechos
procesales debe entenderse en el conjunto de la negacion de los derechos del individuo”. Sacado
de MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), p. 230.
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importaron en sistemas mixtos, en especial en el derecho privado

latinoamericano®’.

El sistema mixto es la mezcla del inquisitivo y el acusatorio, que consiste en
mantener, en la mayoria de los casos, elementos propios del sistema dispositivo,
tales como que el actor posea la facultad de presentar la demanda (principio de
oportunidad), y que el juez deba fallar sélo lo que le solicitan las partes, debiendo
pronunciarse sobre todas sus peticiones (principio de congruencia Yy
exhaustividad); pero agrega la posibilidad de que el juez pueda incluir pruebas de
oficio, contrariando el principio de aportacion de parte, esencial en el sistema

acusatorio®.

El avance de este sistema mixto, que otorga facultades probatorias de oficio al
juez, se debe en buena medida al intento de convertir estas injerencias judiciales
en una cuestion meramente técnica por parte de sus promotores, disfrazando el
hecho que esta concepcién de la funcién judicial tuvo su auge en los totalitarismos
del siglo pasado, y que era funcional a dichas ideologias como medio de control
politico. Con el fin de disfrazar de un supuesto tecnicismo a este sistema, 0 sin
ser conscientes de ello, sus promotores distinguen entre lo relativo al monopolio
de las partes respecto del objeto del proceso, que afecta al interés individual
disponible, y lo que se refiere a la determinacion de los materiales de hecho y de
los medios para probarlo, sosteniendo que este Ultimo aspecto influye Gnicamente
en la conformacion de un instrumento que el legislador entrega para la tutela
jurisdiccional. Al hacer esta distincién, sus defensores llegan a afirmar un

supuesto caracter técnico de la iniciativa probatoria del juez®®.

Empero, segun Montero Aroca, los sistemas procesales responden a los

modelos politicos que una sociedad adopta, pues en cuanto mas poder se le

De este modo, el resumen de los principios del derecho procesal socialista de la URSS es el
siguiente: “la sustitucion del poder de las partes respecto al desenvolvimiento del proceso por
iniciativa del juzgador (...); poder de iniciativa probatoria a favor del juzgador, busqueda de la
verdad material; facultad del juzgador de la apelacién de hacer valer motivos de impugnacion no
deducidos por la parte apelante... asi como también la amplia participacion de la Prokuratura en el
procedimiento civil’. Esta cita proviene de Stalev, y se encuentra recogida en MONTERO A., Juan,
07p. cit. (n.45), p. 89.

®" ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.40), pp. 91-102, y en MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), pp. 231-
232.

% ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.43), pp. 191-193.

% MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), pp. 234-235.
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entrega al juez, méas se le esta entregando al Estado en desmedro del individuo y
de su libertad, evidenciando, de este modo, una determinada ideologia politica
autoritaria o, en el ultimo caso, totalitaria. Por ende, sostener que el aumento de
las facultades probatorias del juez responde a un mero tecnicismo neutro es un

error’®.

Dentro de las facultades probatorias que entrega el sistema mixto al juzgador,
podemos encontrar las medidas para mejor resolver (para los efectos de este
trabajo, utilizaremos como modelo las comprendidas en el articulo 159 del Cadigo
de Procedimiento Civil chileno), las cuales permiten al juez ordenar de oficio la
practica de medios de prueba cuando éste tenga dudas acerca de si los hechos
alegados son verdaderos, después del periodo probatorio en el que las partes
pueden aportar sus respectivas pruebas. No obstante, si el objetivo es probar los
hechos en que el pretendiente funda su pretension, la dictacion de estas medidas
sélo podré ser interpretada como una forma de afectar al resistente, como se vera

a continuacion.

Como indica Alvarado, el perjuicio del resistente es manifiesto si se decretan
las medidas para mejor resolver con el objeto de probar los hechos en que el
pretendiente sustenta su pretension —los cuales, generalmente, tiene la carga de
probar dicho pretendiente—, toda vez que, al decretarlas, pueden ocurrir cuatro

situaciones:

1) Que la prueba no se practique, absolviendo al resistente.

2) Que la prueba resulte anodina para el resultado de la causa, o sea, se
mantiene la duda del juez y, por tanto, absuelve.

3) Que la prueba sea favorable para el resistente y, por consiguiente, el juez
deba absolverlo.

4) Que se prueben los hechos en que el pretendiente fundamenta su pretension,

condenando al resistente.

En las tres primeras hipotesis se mantiene el escenario inicial de absolver al
resistente, como si la medida para mejor resolver nunca se hubiese ordenado; sin
embargo, la cuarta posibilidad favorece al pretendiente, cambiando el resultado

del litigio. Entonces, la Unica razon para aplicar las medidas para mejor resolver

© bid., p. 234.
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es que el juez tenga la posibilidad (una de cuatro) de condenar al resistente, ya
que, de no haberse decretado estas medidas, el resultado habria sido su
absolucion. En otras palabras, cuando el juez entrega otra oportunidad al
pretendiente para que se prueben los hechos que alega, subsidia su ineficacia,
puesto que éste no pudo probar en la etapa procesal pertinente; con esto el juez
deja de ser un tercero imparcial, habida cuenta que busca condenar al resistente,
mientras que deberia absolverlo por tener un cierto grado de duda acerca de los
hechos alegados por el pretendiente, que impedia que se cumpliese el estandar

probatorio respectivo’®.

™ Todo lo anterior en ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.37), pp. 133-134. Si bien Alvarado utiliza un
caso relativo al derecho procesal penal, el principio es el mismo para el proceso civil.

Resulta fascinante tema de investigacion la carga dindmica de la prueba en materia procesal civil.
Pues, pareciera que un problema similar al que hemos estado exponiendo surge con una
concepcion de la carga dinamica de la prueba, en la que el juez fija en el momento de dictar
sentencia quién debe probar los hechos alegados por las partes. Bajo esta concepcién de la carga
dinamica de la prueba, el juez, excepcionalmente, altera de oficio la carga probatoria —la que en la
mayoria de los casos recae en el pretendiente—, imponiéndole este peso a quien no le
correspondia segun la regla general. Al hacer esto, el juez beneficia a una de las partes,
modificando la carga de probar que en un principio le correspondia, o sea, después de ser
conocida la identidad de esta parte por el juez es favorecida por €l mismo, liberdndola de esta
carga.

Se podria argumentar que la carga dindmica de la prueba decretada oficiosamente se justifica por
la proteccion de la parte mas débil del juicio que no tiene una correcta posicién para probar, como
el paciente que sufre una negligencia médica y es el mismo hospital, al que se demanda, quien
tiene los medios de prueba, por su total control de la intervencion médica. Pero notamos que este
argumento es problematico, ya que el juez estaria tomando partido por la parte que consideraria la
mas débil, por medio de su decision interna, de caracter unilateral, puesto que no es solicitada por
la parte beneficiada con la medida; disponiendo, entonces, de una medida que no se ha pedido en
el litigio por la interesada. Lo anterior, iria en desmedro de la parte no beneficiada, que pierde a su
tercero imparcial por un juez que ayuda a la parte contraria.

Como una posible solucion a este problema, se podria establecer que la parte que no tiene acceso
a medios de prueba pudiese pedir al juez que sea la contraria quien pruebe por su respectiva
posicién ventajosa, teniendo ésta la oportunidad de oponerse a tal peticién, y asegurandose, de
este modo, el principio esencial de contradiccién. En otras palabras, en el caso que anteriormente
a la dictacion de la resolucion que recibe la causa a prueba —la que establece un parametro
fundamental para el contenido de la sentencia definitiva— se hubiese realizado la solicitud de
alterar la carga probatoria por una de las partes, aquella podra ser contravenida en la oportunidad
procesal correspondiente por la parte afectada; asi, los estandares que utilizara el juez al dictar la
sentencia definitiva serdn conocidos de antemano por las partes en el litigio, limitandose su
margen de accion en el evento excepcional de modificar la carga probatoria. Asimismo,
corresponde establecer reglas objetivas y aprioristicas que determinen en qué casos
excepcionales se puede maodificar la carga probatoria, de modo tal que la jurisprudencia siga
parametros comunes en todos los casos y la dictacion de esta medida no sea arbitraria. No
obstante, esto es materia para otro estudio mas acabado, el cual debera pronunciarse respecto de
estos estandares en que se podria realizar este cambio en la carga probatoria.

Acerca de este punto, Alvarado tan soélo se refiere al inconveniente sobre que este cambio en el
onus probandi por parte del juez sea en la sentencia definitiva. Sin embargo, no se pronuncia si es
idoneo, o no, que aquel cambio se realice en la resolucion que recibe la causa a prueba, ni
tampoco resuelve el problema juridico-social de fondo: que una parte que tiene la carga de la
prueba en un juicio civil, por circunstancias de las que no es responsable, se vea impedida de
acceder a medios de prueba. Para mas informacién sobre la opiniébn de Alvarado, véase
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Hay que tener presente que las mismas consecuencias que advierte Alvarado
también se producen si el juez dispone de medidas para mejor resolver con el
objeto de probar los hechos en que el resistente funda su eventual excepcion, en
razon que él tiene, generalmente, la carga de probar dichos hechos, por lo que, si
falla en cumplir el estandar probatorio, se beneficiara el pretendiente, que no tiene
la carga de probar —siempre que aquél haya logrado probar los hechos en que
fundamenta su pretension—. Por consiguiente, la dictacion de medidas para mejor
resolver en pos de probar los hechos en que se funda una eventual excepcion, es
una forma de subsidiar la ineficacia del resistente y de perder la calidad de tercero

imparcial del juez.

Asimismo, debemos deducir que estos mismos problemas que provocan las
medidas para mejor resolver se presentan en las demas facultades probatorias de
oficio; toda vez que, al disponer de estas facultades probatorias de oficio, el juez
favorece a la parte que tiene la carga de probar, en perjuicio de la contraparte que
se beneficiaria de la eventual falta de cumplimiento del estandar probatorio. El
juez ejerce estas facultades discrecionalmente teniendo el conocimiento que
favorece a la parte determinada que tiene la carga de probar, y sabiendo que
perjudica a la contraparte que se beneficiaria de una eventual ausencia de

satisfaccion del estandar probatorio?.

A modo de precision, el profesor Montero Aroca plantea que, al practicarse la
prueba oficiosa, lo que debe cuestionarse es la pérdida de impartialidad del juez,

0 sea, la ausencia de su condicion de tercero que no cumple la funcién de las

ALVARADO, Adolfo. Proceso y Republica: critica a las tendencias actuales del derecho procesal, pp.
139-148.

2 Sobre este punto el profesor Girolamo Monteleone afirma: “No resulta, por lo menos hasta hoy,
haberse cientificamente demostrado que la introduccion de las pruebas en juicio por obra del juez
pueda ser conducida con criterios de imparcialidad y objetividad, siendo por el contrario evidente
que esa iniciativa probatoria no puede sino tener la finalidad de dar o negar fundamento de hecho
a las demandas, excepciones o defensas propuestas por alguna de las partes”; en MONTELEONE,
Girolamo. El actual debate sobre las “orientaciones publicisticas” del proceso civil, p. 185.

El profesor Joan Pic6 i Junoy propone, como soluciéon a este problema, que se limiten las
facultades probatorias del juez tan s6lo a las fuentes probatorias que consten en la causa, con el
fin de que no se pierda la imparcialidad judicial. Ver Pico | JuNOY, Joan. El derecho procesal entre
el garantismo y la eficacia: un debate mal planteado, p.128.

No obstante, la solucidon de Pico i Junoy es aparente, ya que si el juez dispone de la prueba de
oficio para probar un hecho determinado, estara beneficiando a la parte que tenia la carga de
probar dicho hecho. Por lo tanto, es indiferente que la fuente de la prueba practicada por el juez
conste en la causa, debido a que igualmente se estara favoreciendo a una parte especifica, en
perjuicio de la contraparte que se se beneficiaria de un eventual incumplimiento del estandar
probatorio.
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partes; y, de alli, debemos problematizar si su imparcialidad es sostenible
atendida la pérdida de esta calidad de tercero. Entonces, se debe delimitar que el
requisito de impartialidad descansa en un estandar objetivo y general —aplicable a
todos los casos, indistintamente del juez y proceso en particular—, en el que el
juez no puede realizar las funciones de las partes, como aportar prueba,
existiendo, de este modo, una incompatibilidad de funciones entre el juez y la
partes; mientras que la imparcialidad se sustenta en aspectos subjetivos del
juzgador que, a pesar de estar reconocidos en causales objetivas legales, deben
referirse siempre a un juez y proceso especificos, por ejemplo, en el supuesto que
un juez tenga una enemistad significativa con alguna de las partes, se debe
establecer dicha enemistad entre el determinado juez y la respectiva parte’®. Por
este motivo, cuando se dispone de la prueba oficiosa se dice que el juez pierde la
calidad de “tercero imparcial”, y que con la expresion “tercero” debemos entender

el requisito de impartialidad.

Otra critica que podemos agregar a las facultades probatorias de oficio es la
probabilidad de que el juez, al momento de emitir su decisién sobre el caso en
cuestiéon, privilegie mas sus ideas preconcebidas, las cuales poseia antes de
ejercer dichas facultades probatorias de determinada manera, que los resultados
objetivos que arrojasen aquellas pruebas practicadas, afectando, de esta forma, la
decision final del caso con sus propias ideas preliminares. En efecto, el profesor
Hazard, argumentando razones psicoldgicas, advierte del peligro de que juez
ejerza la prueba de oficio, ya que el disponer de dicha prueba requiere de una
hip6tesis de como ocurrieron los hechos, y esta hipo6tesis se sustentara en una
idea preliminar; por lo que, si un juez practica la prueba de oficio, su idea
preliminar de cémo ocurrieron los hechos puede convertirse, con facilidad, en la
decision final. En consecuencia, es preferible que las partes planteen hipotesis
preliminares que sean contradictorias, y que éstas se sustenten en las pruebas
aportadas por las mismas partes, con el fin de que la mente del juez pueda
mantenerse abierta hasta que todas las pruebas se hayan presentado en el

juicio™.

"8 MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), p. 236.
" HazarD, Geoffrey C., Jr., et al, op. cit. (n.45), p. 48.
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En definitiva, estas intromisiones del juez que promueve el sistema mixto, por
los motivos que explicamos, significan el sacrificio de su calidad de tercero
imparcial. Se advierte, entonces, que el sistema mixto implica el abandono de la
calidad de tercero imparcial del juzgador, quien termina beneficiando a una de las

partes’.

Solamente con un sistema acusatorio se puede garantizar el debido proceso,
porque es la esencia del mismo. El juez debe ser imparcial, impartial e
independiente, la pérdida de cualquiera de estas calidades convertird al proceso

en un simple procedimiento sujeto a la arbitrariedad del juez.

4. Lafuncién de la prueba en el garantismo.

Hecha la distincién entre el sistema inquisitivo y el acusatorio, con sus
respectivas caracteristicas que responden a érdenes politicos determinados, y
habiendo expuesto los problemas del sistema mixto, nos queda explicar la funcién
gue posee la prueba en el proceso para el garantista Juan Montero Aroca.

Lo primero que debemos preguntarnos es si el objeto de la prueba en el
sistema dispositivo es la busqueda de la verdad. A esta cuestibn Montero Aroca
responde que, en un sistema en que prima el principio de contradiccion, no puede
ser la busqueda de la verdad el objetivo fundamental’®, debido a que:

1) Los hechos no afirmados por, a lo menos, una de partes no tienen
existencia en el proceso, y el juez no puede salir en blisqueda de ellos’”.

> Alvarado afirma categdricamente que: “si un vaso de agua pura y cristalina se echa una sola
gota de tinta azul, todo el contenido se tifie. Y nunca sera mas lo que era hasta momentos antes.
Igual cosa ocurre con el proceso: puede afirmar el legislador que norma a base de un sistema
puramente acusatorio, pero si en el respectivo contexto inserta una sola norma que tolere la
prueba oficiosa del juzgador, por ejemplo, tifié todo el cuerpo legal del mas puro inquisitivismo”. En
ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.37), p. 81.

En cambio, el profesor Hazard ofrece una opinion distinta, que admite mas matices, en ibid., p. 47:
“There is probably no ‘pure’ form of either system. Even the most passive judge in an adversary
system sometimes ask questions and even the most passive litigant in an interrogative system
[“interrogative system” llaman estos autores al sistema inquisitivo, como consta en esta misma
fuente citada] is something of an advocate when gives his responses. (...) Nevertheless, the
adversary system is distinctive for the fact that the parties, through their lawyers, investigate the
facts, frame the legal issues, and present the evidence to a passive tribunal that then reaches
decision”.

"® MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), p. 241.

" Ibid., p. 83.
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2) Los hechos afirmados por ambas partes o afirmado por una y admitido por
la otra existen para el juez en el proceso, quien no podra desconocerlos en
la sentencia’®.

3) Sobre los hechos controvertidos sostiene el autor que la actividad
probatoria no es investigadora, sino que verificadora de los hechos
alegados en el juicio, esto implica que’:

a) La investigacion supone ir en la busqueda de hechos desconocidos,
lo que no ocurre en el proceso civil. En €l las partes tienen la
facultad exclusiva de hacer las afirmaciones de hecho y el juzgador
tiene la limitada mision de verificar la exactitud de dichas
afirmaciones, bajo la Unica condicion que aquellas hubiesen sido
negadas o contradichas. Solo sobre los hechos controvertidos debe
ocurrir la verificacién o comprobacion®.

b) El juez no esta habilitado para establecer discrecionalmente los
medios con que debe producirse la verificacion, esta facultad
pertenece a las partes. Por el contrario, en un sistema inquisitivo el
juez puede disponer de oficio la practica de los medios de prueba. Si
la verdad fuese el valor superior del proceso, el juez tendria estas
facultades probatorias®.

c) Esta actividad verificadora debe respetar el procedimiento
establecido en la ley, de acuerdo con el principio de legalidad®.

d) No todo acto es legitimo en la verificacion, es decir, no es licito que
se sacrifiquen derechos que son superiores a la misma verdad. Esto
se observa en la prueba ilicita, que implica que determinados
conocimientos no sirven para establecer que los hechos estan
probados, de esta manera la ley ordena desconocer estos hechos
de los que, no obstante, se tiene conocimiento®:.

En segundo lugar, si la funcion de la prueba no es la busqueda de la verdad,
debemos preguntarnos, ¢cudl es, entonces, la funcion de la prueba? Ante esta
interrogante Montero Aroca expone tres teorias acerca de la funcién de la prueba.
Estas son:

8 bid., p. 83.
 Ibid., p. 83.
% |bid., p. 83.
® |bid., pp. 83-84.
% 1bid., p. 84.
% Ibid., p. 84.
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1) La funcion de la prueba es fijar los hechos: esta teoria plantea que la
prueba tiene por objeto “dejar establecidos formalmente los hechos de los
que debe partirse en la sentencia”®. Sin embargo, “nada impide que con
los medios juridicos de fijacibn de los hechos se llegue realmente a
descubrir la verdad, lo que por otra parte debe ser lo normal’®®. En otras
palabras, la actividad probatoria se conformaria con tan solo fijar los
hechos cumpliendo ciertas reglas juridicas®®.

2) La funcién de la prueba es convencer al juez: esta corriente sostiene que el
objetivo de la prueba es obtener la conviccién psicoldgica del juzgador. En
efecto, se abandona la pretension de llegar a una verdad obijetiva, y se
prioriza la conviccion subjetiva del juez. Como consecuencia de esta
concepcion, se pierde el valor de la prueba tasada, la que se concibe como
un residuo histérico que debe ser superado®’.

3) La funcion de la prueba es buscar la certeza: esta doctrina, que sigue
Montero Aroca -y que, para efectos de este trabajo, nosotros también—,
afirma que habiendo reconocido el legislador lo imposible de conseguir la
verdad fisica o metafisica, la prueba debe buscar la certeza respecto de las
afirmaciones de los hechos realizadas por las partes®®. Esta certeza puede
lograrse de varios modos:

a) Atendiendo a la naturaleza dispositiva del derecho material, se excluye
la prueba de las afirmaciones de hecho en las que existe conformidad
entre las partes®.

b) La ley a veces le otorga valor probatorio a determinados medios de
prueba, que el juez debe respetar, de tal manera que se genera una
certeza independiente del criterio subjetivo del juzgador, llegando a la

circunstancia en que nos podemos referir a una “certeza objetiva”®.

Por ejemplo, el derecho civil chileno, en el articulo 1700 del Cddigo
Civil, le da un determinado valor al instrumento publico respecto de la
fecha en que se otorgd y al hecho de haberse otorgado, al mismo
tiempo, establece que hace plena fe en contra de los suscriptores en
cuanto a la verdad de sus declaraciones vertidas en dicho instrumento
publico. La ley no pretende que la fecha de otorgamiento o que las
declaraciones vertidas en el instrumento publico se ajusten

 Ibid., p. 85.
% |bid., pp. 85-86.
% Ibid., p. 86.
 Ibid., p. 86.
% |bid., pp. 86-87.
% Ibid., p. 87.
% Ibid., p. 87.
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necesariamente a la realidad —sin perjuicio que el instrumento publico
puede invalidarse—, sino que le da un valor especifico para entregar
mayor certeza en el trafico juridico®.

C) Y en otras ocasiones la ley dispone que el juez deberéa valorar la prueba
conforme a la sana critica, poniendo la certeza en relacion con el
convencimiento psicologico del juzgador. Aqui el autor habla de una
“certeza subjetiva”, lo que no debe confundirse con que el juez deba
fallar “en consciencia”, ya que éste debe exponer de manera razonada
como ha llegado a esa conviccion, de acuerdo con los medios de
prueba practicados en el juicio®.

Mientras que el sistema acusatorio ve en la prueba una forma de conseguir
cierto grado de certeza acerca de los hechos afirmados por las partes, el sistema
inquisitivo, en cambio, la entiende como un instrumento para conseguir la verdad.
Esta nocion de la prueba del sistema inquisitivo responde a la visidn que posee
respecto de la funcibn de la jurisdiccibn. Como vimos anteriormente, la
concepcion publicista o autoritaria del derecho considera que la jurisdiccion tiene
como fin la aplicacion del derecho objetivo en todos los supuestos en que éste no
es observado; por lo que, la busqueda de la verdad se convierte en parte esencial
de la funcién del juez, quien debe conocerla para aplicar en todas las
circunstancias el derecho objetivo®.

La busqueda de la verdad ha sido una meta manifiesta en los distintos
ordenamientos inquisitivos de los regimenes totalitarios del siglo XX. A modo de
ejemplo, la Relazione del Codigo Italiano de 1940 reza: “Cuando se dice que uno
de los factores méas importantes de la reforma procesal es el acrecentamiento de
los poderes del juez, se intenta aludir, como diré dentro de poco, a los poderes de
direccién de los procesos y de comprobacion de la verdad de los hechos”®*.

De la misma manera, el sistema procesal de la URSS reconoce esta
necesidad imperiosa de buscar la verdad®®.

Finalmente, Montero Aroca considera que en el sistema dispositivo se puede
alcanzar la verdad, pero que aquella no es el fin ultimo que ha de primar en el
proceso frente a los principios esenciales de éste®. Asi que distingue:

L Este ejemplo también lo usa Montero Aroca en el derecho espafiol, en ibid., p. 87.

% |bid., p. 87.

% yéase cita en nota al pie de pagina N° 64.

% Citado por MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), p. 244.

% Ver nota al pie de pagina N° 66.

% MONTERO A., Juan, op. cit. (n.57), p. 25.

En la Relazione de Giuseppe Pisanelli, del proyecto del Codigo Procesal Civil Italiano de 1865, era
manifiesta la idea de que —conforme al sistema acusatorio— “el valor primordial del proceso civil,
frente al que pierde relevancia cualquier otra exigencia o finalidad, es la realizacién de la plena
libertad y autonomia de las partes en la conduccion del proceso y en el desarrollo de sus
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Una cosa es partir del presupuesto de que, aun con las limitaciones antes
dichas, lo normal es que en los procesos civiles se logre la verdad de cémo
sucedieron los hechos, puesto que las limitaciones operardn de modo no
general, sino que en procesos concretos, y otra muy diferente que se entienda
gue la justicia del caso concreto sélo se logra si se alcanza la verdad obijetiva,
pues entonces la tentacion lleva a desconocer principios esenciales en el
proceso civil, como los principios dispositivos y de contradiccion®’.

defensas”. En TARUFFO, Michele. Simplemente la Verdad: el juez y la construccién de los hechos,

. 130.
" MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), p. 245.
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ll.  ACTIVISMO JUDICIAL, DEBIDO PROCESO Y FUNCION
DEL JUEZ

Como ya expusimos, no es baladi la funcion del juez a la hora de preservar un
orden abstracto de acciones propio de una Sociedad Abierta, ni para garantizar un
debido proceso. Una mayor profundizacion de la funcion judicial requiere la

contraposicion de lo tratado anteriormente con el activismo judicial.

Ya sabemos la importancia del juez en la conservacion de un orden abstracto
de acciones que nos permita predecir las conductas ajenas y planificar nuestras
propias acciones en un proceso de cooperacion social, en donde el derecho es un
medio comun para multiples fines individuales, y también conocemos la relevancia
de resguardar la impartialidad, imparcialidad e independencia de este tercero a la
hora de juzgar, si queremos entender el proceso como un medio de debate
pacifico en el que pretendiente y resistente se enfrentan en pie de perfecta
igualdad juridica. En cambio, la corriente del activismo judicial nos ofrece una
vision totalmente distinta de la labor judicial, ya que no exige que el juez sea un
mero espectador del proceso o que conserve un sistema abstracto de acciones en
pos de la certeza juridica; al contrario, nos plantea que su mision es proteger al
mas débil, aunque tenga que fallar utilizando consideraciones personales que
primen sobre el derecho, como su opinién politica o moral, compasién por una de

las partes o un sentido propio de justicia en el caso particular®.

Parece pertinente para esta exposicion la concepcion de Craig Green, la cual
identifica al activismo judicial cuando se han violado los estandares culturales de
la funcion judicial. Esta idea aplicada al derecho continental, nuestra tradicion
juridica, que esta caracterizada por su formalidad, en donde el juez aplica el
derecho contenido en la ley y en algunos casos el de la costumbre juridica, puede
evidenciarse cuando el juez resuelve con falta de apego a las palabras de

nuestras leyes, con silogismos que no se siguen de manera légica o que quiebran

% GARCIA G., José Francisco y VERDUGO R., Sergio. Activismo Judicial en Chile: ¢hacia el gobierno
de los jueces?, p. 18.
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el principio de la no contradiccion, y manifiesta opiniones politicas y morales en la

sentencia®.

Curiosamente, una de las principales defensas del activismo judicial la
encontramos en la idea de que el juez no debe preservar un orden abstracto de
acciones a través de normas de recta conducta, sino que debe propender a

reformas sociales en nombre de la justicia social*®.

Es notoria la importancia de las normas de resultado en el activismo judicial,
pues es justamente esta concepcion el principal fundamento del activismo en
muchos paises; aqui el juez es llamado a aplicar un determinado proyecto a
cualquier precio, o en otras palabras, ser un juez planificador que protege a

ciertos grupos sociales de su interés'™*

, por lo que, debe redistribuir los ingresos
en una sociedad —no preservando un orden abstracto de acciones— a través de la
direccion de las acciones de los individuos en funcién de un determinado

resultado.

En mérito de lo expuesto, no es dificil llegar a la conclusion que la vision del
activismo judicial es contraria a un orden liberal, puesto que convierte al juez en
un verdadero jefe tribal que decide en los casos particulares adecuandolos a los
resultados sociales esperados por él; en vez de promover normas de recta
conducta que sirvan de guia para la cooperacion y el actuar libre de los

ciudadanos.

% Citado y analizado por ibid., p. 29.

En Argentina existen jueces mediaticos que aspiran al cogobierno, y que intervienen en las
competencias exclusivas de otros poderes del Estado, en una abierta vulneracioén al Estado de
Derecho y a la separacion de poderes. Véase ALVARADO, Adolfo. El Garantismo Procesal, pp. 98-
99.

100

101 GARCIA G., José Francisco y VERDUGO R. Sergio, op. cit. (n.98), pp. 31-34.

Detras de este planteamiento de organizacién social se esconde el error constructivista de
pensar que la sociedad esta planificada; fundado en la idea del antropomorfismo social, que
concibe a la sociedad como un ente con voluntad, similar a la del humano, que decide qué bien se
le asigna a cada miembro de la civilizacion. Y, por consiguiente, se sostiene que la distribucion de
bienes y el resultado final de las acciones humanas no son espontaneos, sino que dirigidos y
organizados. Ver HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 48-51. Aquello trae como consecuencia la
idea de que el juez debe corregir este mal a través de la redistribucién econémica, en funcién de la
justicia social.

Cuando prejuiciosamente se sabe qué parte ganara en el juicio por pertenecer a un determinado
grupo, como alguna etnia o colectivo socioeconémico (que el juez considera desfavorecido), se
hace dificultoso hablar de una justicia imparcial y abstracta, pues de antemano sabemos el
resultado provocado por la calidad de las partes, y no por la fuerza de sus argumentos y pruebas.
Por esta razon Themis tiene los ojos cubiertos y su sentencia se declara en base a los
fundamentos expuestos verbalmente por las partes, a diferencia de Adicia que, con sus 0jos
descubiertos, resuelve observando quiénes son las partes, en la mas ejemplar injusticia.
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Esta vision significa el sacrificio de la imparcialidad del sentenciador (y a veces
de la impartialidad), ya que, si su deber es proteger a los grupos particulares que
€l considera mas desfavorecidos en el conflicto juridico, tendra un interés en el
resultado del juicio, vulnerando abiertamente el debido proceso. En ocasiones
este interés activista no se presenta en el juez de manera expresa, fallando
abiertamente contra la ley sustancial, sino que tomando parte del juicio a través
de un rol directivo-material en el proceso, o sea, por medio de sus facultades
probatorias, como las medidas para mejor resolver tratadas anteriormente; de alli
gue un sistema acusatorio, que limite las facultades probatorias de oficio, sea una

garantia frente al activismo judicial*®.

192 Rodrigo Escobar en su ensayo “Garantismo vs. activismo judicial: esperanzas enfrentadas?”

expone las contradicciones de ambas corrientes. Sin perjuicio que en nuestro trabajo se han
realizado consideraciones distintas a las expuestas por él. Ver ESCOBAR, Rodrigo. Garantismo vs.
activismo judicial: ¢ esperanzas enfrentadas?, pp. 97-107.

Por otro lado, el profesor Verde precisa que cuando el juez es independiente del poder politico, la
existencia de amplias facultades judiciales no trae como resultado que el sistema judicial esté en
funcién de la autoridad politica; en VERDE, Giovanni. Las ideologias del proceso en un reciente
ensayo, pp. 82-83. Sin embargo, el autor no repara que también es probleméatico que, en un
sistema de amplias facultades para el juez, aumenten las posibilidades de que existan tantos
planificadores sociales como jueces activistas, debido a que se les estaria entregando mayores
facilidades para este propdsito.

En relacion con lo anterior, Alvarado da cuenta de una serie de situaciones en que jueces
activistas vulneran expresamente la ley procesal, como el desconocimiento de la cosa juzgada o
de la preclusién procesal. En ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.99), pp. 91-98. Esto seria una especie
de “activismo procesal’, diferente a lo que hemos expuesto. Nuestro planteamiento aborda la
problemética de que formalmente la ley le entregue amplias facultades al juez, mientras que
Alvarado relata casos en que se infringe directamente la ley procesal, contrariando los designios
del legislador.
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IV. NORMAS DE RECTA CONDUCTA Y PROCESO

Corresponde ahora aplicar la teoria de Hayek al derecho procesal. Si bien
Hayek sostiene que “las normas de procedimiento y las relativas al
funcionamiento de los tribunales son (...) reglas de organizacion y no de recta

conducta”®®

, No podemos compartir su postulado respecto de todas las normas
procesales —tal vez en el derecho procesal organico se vea de manera mas
evidente la presencia de estas reglas de organizacion, sin perjuicio que
igualmente podemos encontrarlas en otras disposiciones del derecho procesal—,
toda vez que existen normas procesales de recta conducta, como expondremos
en este capitulo. Para ello, debemos precisar que el mismo Hayek reconoce que a
veces la legislacion, o thesis, puede tener los atributos de un nomos, y ser una
norma de recta conducta’®®. Por consiguiente, aunque existan normas procesales
que sean producto de la legislacién deliberada, ellas perfectamente pueden ser

normas de recta conducta que no imponen una accién en particular.

Ya se habia advertido en la Italia de Mussolini la importancia que las normas
procesales buscasen un resultado determinado para imponer su régimen
totalitario. Es por esto que, en la exposicidon del proyecto de codigo de
procedimiento civil fascista, se declaré que el juez no debe simplemente observar
las conductas en el proceso; al contrario, debe tener un rol activo en la decision

de éste, 0 sea, sobre los resultados del juicio:

En el fondo de la cuestion se halla el renovado concepto de dignidad y
autoridad del Estado y de sus 6rganos, en cuya virtud no podria admitirse
que el Juez asista como espectador impasible y a veces impotente, como si
fuera un arbitro en un campo de gimnasia que se limita a marcar los puntos
y controlar que sean respetadas las reglas del juego, de una lucha que

compromete directamente la mas celosa y alta funcion y responsabilidad

193 JavEK, Friedrich, op. cit. (n.3), p. 157.

1% bid., p. 160.
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del Estado. Es necesario por lo tanto que el Juez tenga una direccion

determinada del proceso, una posicién prominente y reguladora®®®.

El ambito de aplicacion o las particularidades de las instituciones procesales
no son las Unicas razones que justifican que el proceso sea una garantia de
libertad. Al ser normas de recta conducta, las normas procesales aseguran la
calidad de tercero imparcial del juez, por lo que, permiten conservar su funcion de

adjudicador de derecho, preservando un orden abstracto de acciones permitidas.

De este modo, y en concordancia con la teoria de Hayek, debemos distinguir
las normas procesales de recta conducta, en las que el juez se limita a observar el
cumplimiento de ciertas conductas establecidas, de las normas procesales de
resultado, donde el juez privilegia la busqueda determinados resultados, como
conocer la verdad o la tutela judicial efectiva, en desmedro del cumplimiento de
las normas procesales de recta conducta por las partes.

En una vision garantista resguardada por las normas de recta conducta, el juez
no elabora mandatos que pueden ir en beneficio o perjuicio de una de las partes,
sino que simplemente se dedica a observar las conductas procesales; por
ejemplo, que las actuaciones estén dentro de plazo, que se cumplan los
presupuestos procesales o que las pruebas —que las partes pueden elegir,
generalmente, a su discrecion, si es que desean presentarlas— se obtengan sin
vulnerar derechos fundamentales. Todo esto, en armonia con la observancia de

normas de recta conducta de caracter sustancial.

Un sistema procesal regido por las normas procesales de recta conducta
respetara los intereses intersubjetivos del conflicto, garantizandoles espacios de
proteccion a los individuos'®, por medio de derechos procesales exclusivos de las
partes. En consecuencia, que el proceso traiga como resultado una sentencia
apegada a la verdad, o al menos a un cierto grado de ella, dependera
principalmente de las partes que, con sus derechos exclusivos para presentar
pruebas y sus respectivos aportes probatorios, deberan convencer a este tercero

imparcial para que tome una decision acertada.

105 Exposicién de motivos del proyecto del nuevo cédigo italiano de 1940 del Ministro de Justicia

de Mussolini, Dino Grandi. Citado por ALVARADO, Adolfo, op. cit. (n.40), p. 85.
1% para espacios de proteccion de los individuos y propiedad en sentido amplio, véase HAYEK,
Friedrich, op. cit. (n.3), pp. 137-141.
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Al proteger las normas procesales de recta conducta, el juez resguarda un
orden abstracto de acciones, al igual que en el derecho sustantivo, evitando caer
en un particularismo de los juicios, en donde cada litigo tuviese su propia norma
procesal. En cambio, si en aras de resultados determinados, como obtener la
verdad, el juez practica facultades probatorias de oficio —que son normas
procesales de resultado—, impondra a las partes sus apreciaciones personales o
sus fines particulares, como la preferencia por una de ellas o su afinidad politica
con ciertos proyectos, que pueden, incluso, ser contrarios al orden juridico
imperante; sacrificando, asi, su calidad de tercero imparcial, como ocurre bajo la

corriente del activismo judicial'®’.

Entonces, si el juez aplica normas procesales de resultado, como las
facultades probatorias de oficio —las cuales buscan un resultado determinado en
el litigio, como obtener la verdad, y que terminan afectando a la parte que no tenia
la carga de probar, como explicamos anteriormente—, se convertirA en un
planificador que administra el resultado de los juicios conforme al plan trazado por
él o por la autoridad politica (en la eventualidad de que el juzgador no sea
independiente); pues solo dirigiendo con mandatos puede conseguir un resultado
determinado que le sea indiferente si las partes han cumplido, o no, con las
normas procesales de recta conducta. Su trabajo ya no seria preservar un orden
abstracto de acciones, sino que pronunciarse sobre cada caso especifico en

funcién de su interés particular.

97 por esta razén es tan importante el principio formativo del orden consecutivo legal, que

establece las etapas del proceso por medio de la ley, anticipando a las partes como se
desarrollara el proceso. Aunque no sera garantia suficiente, si las instituciones procesales que se
presentan en esas etapas dan amplias facultades al juez, permitiendo el sacrificio de su calidad de
tercero imparcial.

En general, es fundamental que los modelos procesales sean logicos, con el fin de hacerlos
predictivos. Seria un aporte muy interesante algin estudio profundo sobre las maneras en que la
I6gica es esencial para el debido proceso y/o las teorias liberales del derecho.
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V. POSNERY LAS NORMAS PROCESALES DE RECTA
CONDUCTA

1. Algunas consideraciones de la teoria de Posner sobre el proceso.

Habiendo aplicado la teoria del derecho de Hayek al derecho procesal —
deduciendo de este ejercicio las normas procesales de recta conducta, contrarias
a las normas procesales de resultado—, nos queda comparar este planteamiento
con algunos aspectos del Analisis Econdémico del Derecho de Richard Posner
sobre el proceso. Para ello, debemos exponer brevemente algunas
consideraciones respecto de lo que Posner plantea acerca del proceso, y, luego,
realizar un andlisis comparativo entre esta vision y las normas procesales de recta
conducta.

Como era de esperarse, el enfoque con el que Posner analiza el proceso es de
caracter econémico, y no politico-juridico, como hemos venido haciendo. Segun
el autor, el objetivo del sistema procesal, desde un punto de vista econémico, es
minimizar la suma de dos tipos de costos*%:

1) El costo de decisiones judiciales erroneas. Para explicarlo el autor nos
entrega de ejemplo el caso en que el costo esperado de un accidente
equivale a 100 ddlares, mientas que el costo del victimario para evitarlo es
de 90; éste evitarAd el accidente en la medida que la norma de
responsabilidad extracontractual se adjudique correctamente. Pero, ahora
supongamos que el 15% de los casos en que ocurre este tipo de
accidentes puede esperarse que el victimario eluda su responsabilidad por
culpa de determinaciones de hecho erréneas del sistema; por lo tanto, se
reducira a 85 ddlares el costo presupuestado del accidente para el posible
victimario, y como el costo de evitarlo es mayor (90 doélares), éste no tendra

incentivos para prevenir el accidente™®.

2) El costo de operacién del sistema procesal. En el mismo ejemplo anterior,
presumamos que para reducir la tasa de la no imposiciébn errébnea de
responsabilidad, de 15% a 10%, se necesitara una inversion adicional en el
sistema procesal de 20 ddlares por accidente. Por consiguiente, se deberia
aceptar la probabilidad de error de 15%, ya que el costo del error posterior

1% posNER, Richard. EI Analisis Econémico del Derecho, p. 850.

199 1pid., p. 850.
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a la inversion (10 dolares) es menor que el gasto requerido para eliminarlo
(20 dolares)**.

En el esquema descrito la prueba es fundamental, debido a que es funcional
para reducir los costos de las determinaciones de hecho erréneas del sistema. De
este modo, “la ley de la prueba es el conjunto de reglas que determinan cual
informacion, y como, podra proveerse a un tribunal legal al que se pide que
resuelva una disputa de hecho™*.

La bldsqueda de la prueba, necesaria para el establecimiento de los hechos,

genera beneficios y costos. Los beneficios se pueden expresar de la siguiente

manera’'?:

(x) = la cantidad de la prueba.

p = la probabilidad de que, si la prueba es considerada por quien estable los

hechos, el caso judicial se decidira correctamente. Y p esta en una funcion

positiva de (x). EI maximo que la probabilidad puede alcanzar es 1 con una
prueba suficiente.

S = el valor de lo que esta en juego en el juicio.

Entonces, los beneficios equivalen a'**;

p(X)S

Mientras que los costos de busqueda de la prueba (c), que estan en funcion de
la cantidad de la prueba (x), pueden traducirse asi*'*:

c(x)

Por consiguiente, los beneficios netos (B(x)) de la busqueda de la prueba
pueden exponerse con la siguiente férmula®>:

B(X) = p(x)S —c(x)

19 pid., p. 850.
" pid., p. 921.
2 pid., p. 921.
3 bid., p. 921.
% bid., p. 921.
5 bid., p. 921.
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De acuerdo con lo anterior, la cantidad 6ptima de busqueda de prueba, es
decir, la cantidad que maximiza los beneficios netos, es la cantidad que

satisface!!®:

PxS = Cx

La busqueda deberia llegar hasta que el costo marginal alcance al beneficio
marginal*'’.

El tedrico del Andlisis Econdmico del Derecho afirma que “la cantidad de
prueba en el punto 6ptimo sera mayor entre mayor sea lo que esta en juego en el
caso, entre menor sea el costo de obtencion de las pruebas, y entre mayor sea el
efecto de las pruebas sobre el aumento de la probabilidad de un resultado
correcto”®. Para que se cumpla este postulado se pone de condicién que no
haya una economia a escala en la busqueda de la prueba, y que se vaya
disminuyendo el efecto de las pruebas respecto del resultado del juicio en la
medida en que éstas se van agregando, por lo que, el buscador tendria que iniciar
su busqueda por la prueba mas efectiva, para luego ir afiadiendo las menos
efectivas en una escala decreciente'®. Sin embargo, como critica a este supuesto
de Posner podriamos argumentar que no siempre se tiene el conocimiento
perfecto, antes de realizar la busqueda, de cual prueba es la méas efectiva en una
escala decreciente, de modo tal que el agente se veria imposibilitado de agregar
las pruebas en dicho orden decreciente. También el planteamiento del autor
descansa en la hipotética infinidad de las pruebas —por consiguiente, el 6ptimo se
alcanzaria hasta que los costos marginales alcancen a los beneficios
marginales—, no obstante, la realidad muchas veces nos entrega un numero
limitado de pruebas al que podemos acceder (por varios motivos, como podria ser
la exclusion de prueba ilicita o las circunstancias facticas), y, por tanto, la

18 1hid., p. 921.

Y Ibid., p. 921.

Aqui podriamos hacer una interesante critica econdmica desde la teoria de la Escuela Austriaca,
gue refutd a la teoria de la economia del giro uniforme. Si el costo marginal de la busqueda de la
prueba equivale al beneficio marginal que ella otorga, le sera indiferente al agente agregar la
Ultima prueba (o unidad), puesto que no le reportaria ninguna utilidad. Por este motivo, cuando
alguien compra un bien, esta valorando mas el bien recibido que el dinero entregado al vendedor,
porque, de no ser asi, el realizar la transaccién lo dejaria en la misma posicion econémica, es
decir, le seria indiferente la accion de comprar. Existe una tendencia a que el costo marginal
alcance al ingreso marginal, aunque este equilibrio jamas se alcanza, por las razones ya
expuestas. En efecto, el maestro de Hayek, el economista Ludwig von Mises, explica: “No
podemos ni siquiera imaginar un mundo en el cual la gente actuara sin perseguir beneficio
psiquico alguno y donde la accion no provocara la correspondiente ganancia o pérdida. (...) El
ganadero alimenta y ordefia a sus vacas y vende la leche, ya que valora en mas las cosas que
puede comprar con el dinero asi obtenido que los costes que para ello ha tenido que afrontar”.
Véase MISES, Ludwig von. La Accién Humana: tratado de economia, p. 352.

18 posNER, Richard, op. cit. (n.108), pp. 921-922.

9 1bid., p. 922.
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busqueda de pruebas podria detenerse antes que el costo marginal alcance al
ingreso marginal.

La decision de adoptar un sistema acusatorio o uno inquisitivo tendra que
considerar los costos y beneficios que se derivan de cada sistema, los que
dependen del tipo de buscador que ofrecen’®.

En el sistema inquisitivo existe un monopolio en la busqueda de la prueba, que
recae sobre el juez, quien estd instruido y tiene experiencia en esa labor. Aunque,
el sistema presenta el problema de poder determinar si el juez hizo hallazgos
errbneos o correctos, debido a la dificultad de evaluar los hechos legales.
Asimismo, el sistema requiere de un gran numero de jueces que puedan
recolectar pruebas'?.

En cambio, en el sistema adversarial o acusatorio no existe un monopolio en la
busqueda de pruebas, sino que esta tarea la realizan los abogados de las partes.
Este sistema parece, a primera vista, menos eficiente que el sistema inquisitorial,
habida cuenta que implica la actividad de dos o mas buscadores, en lugar de uno,
como ocurre en el sistema inquisitivo; existe una duplicacion que genera un costo
adicional. No obstante, en razén que los abogados son compensados directa o
indirectamente por el resultado del juicio, el sistema tiene la ventaja de entregar
grandes incentivos para que ellos encuentren pruebas favorables para sus
respectivos clientes; y entre mas monetariamente valioso sea el caso en juego,
mayores seran los recursos destinados a la obtencion de dichas pruebas.
Ademas, el sistema acusatorio produce competencia entre los abogados de las
partes, aumentando los incentivos para buscar pruebas, situacion que no sucede
cuando existe el monopolio judicial en la busqueda de pruebas del sistema
inquisitivo. En este escenario, “la parte que tiene la posicidn objetivamente mas
fuerte podra obtener pruebas favorables para ella a un costo menor que el
necesario para que la parte contraria pueda obtener pruebas favorables, el
sistema competitivo de la reunién de pruebas tiende en favorecer a la parte que
ganaria en un mundo libre de errores™?,

Considerando que en el sistema acusatorio los beneficios de la competencia y
sus incentivos superan a los costos, Posner se inclina a favor de éste'?.

Ahora, si bien debemos ser precisos en sefalar que Posner no se pronuncia
acerca de la idoneidad (o0 no) del sistema mixto, sostenemos que su modelo de
analisis no excluye necesariamente este sistema y que, de hecho, sus
argumentos pueden utilizarse para justificar que el juez posea facultades

20 pid., p. 924.

21 bid., pp. 924-928.

Posner sostiene que en el sistema inquisitivo el juez es presumiblemente desinteresado, ver ibid.,
. 934.

b Lo anterior y la cita en Ibid., pp. 924-927.

2% bid., p. 927.
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probatorias, en convivencia con las potestades probatorias de las partes, a través
de las medidas para mejor resolver.

En efecto, Posner advierte que en el sistema acusatorio —en donde el incentivo
recae sobre los privados que deben acudir al “mercado” de las pruebas— hay
ocasiones en que el beneficio social puede ser mayor que el beneficio privado de
las partes, y que aquello produzca como consecuencia que hayan menos pruebas
que las requeridas para alcanzar el 6ptimo social, puesto que los privados no
tendrian los incentivos suficientes para conseguirlo?*. Este problema planteado
por el autor podria ser corregido, o al menos aminorado, por medio de la adopcion
de un sistema acusatorio que contemple las medidas para mejor resolver (sistema
mixto).

Recordemos que las medidas para mejor resolver son una facultad que puede
decretar el juez a su entera discrecion en caso de duda, por lo que, al ser ésta
una facultad discrecional, no deberia utilizarse en todos los casos y, por lo tanto,
no se destruiria totalmente el incentivo de las partes para buscar pruebas. Su uso
es una probabilidad que las partes tendran en cuenta, pero aquél no implica una
pérdida total del incentivo, ya que siempre se mantendra el riesgo para la parte,
gue no busca eficientemente pruebas, que el juez no disponga de estas medidas
en su ayuda. De esta manera, se crea un esquema en que el juez
subsidiariamente decreta las medidas para mejor resolver en ciertas
circunstancias en que el beneficio social es mayor que el beneficio privado —que
incentiva a las partes a buscar pruebas—, con el fin de obtener el 6ptimo social de
pruebas.

Utilizando la metodologia del autor podemos afirmar que las medidas para
mejor resolver se justifican en su modelo de analisis, siempre que el aumento de
pruebas obtenidas por las medidas para mejor resolver incrementen las
probabilidades de las decisiones judiciales acertadas mas que la pérdida de
riesgo para las partes de que el juez no subsidie su ineficiencia en la busqueda de
pruebas, por causa de practicarse estas medidas.

Nuestra hipotesis acerca que el modelo de Richard Posner permite justificar
las medidas para mejor resolver cobra mayor sustento si aplicamos la distincion
de Montero Aroca sobre las dos grandes visiones de la funcion de la
jurisdicciéon®® y, por ende, entendemos que el objeto del derecho procesal para el
Andlisis Econémico del Derecho de Posner es reducir los costos de la erronea
aplicacion del derecho positivo, en todas las circunstancias en que éste no es
observado por los agentes, con el fin de obtener la mayor eficiencia econdémica
posible; y que en funcidén de este objetivo estarian los derechos procesales de las
partes, es decir, que no necesariamente éstos se fundamentarian en la defensa
del individuo. Entonces, no seria contrario para este modelo sacrificar estos

24 bid., p. 926.
12% er notas nimeros 64 y 65.

47



derechos en aras de mayor eficiencia econémica, como podria ocurrir si el juez
decretase las medidas para mejor resolver.

2.

Comparacion de la teoria de Posner con las normas procesales de
recta conducta.

Una diferencia significativa entre el pensamiento de Posner y el de Hayek, en
general, que podemos identificar es en funcion del enfoque metodoldgico de
ambos. Posner recurre al utilitarismo constructivista para justificar su modelo, toda
vez que éste debe ser disefiado conscientemente bajo la bulsqueda de la
maximizacién de las utilidades econdmica-sociales, mientras que Hayek, un
racionalista critico o evolucionista, se opone a esta doctrina, por las siguientes
razones:

a)

b)

En un inicio, el utilitarismo hizo su juicio de utilidad acerca de los medios
gue servian a fines diversos e imprevistos, pero, posteriormente, el deseo
racionalista desfigur6 el concepto de utilidad, y éste empez6 a emplearse
no sélo respecto de los medios, sino que también sobre los fines ultimos,

los que supuestamente eran conocidos y poseian atributos comunes?.

En cambio, para Hayek la contribucion de las normas de conducta “no
consiste en hacer que tenga éxito cualquier particular plan de accion, sino
en conciliar muy diferentes planes de accion. Es la interpretacion de las
normas de conducta como parte de un plan de accion de la sociedad hacia
el logro de algun conjunto unico de fines lo que confiere a todas las teorias
utilitaristas su caracter antropomorfico™?’.

En efecto, la teoria hayekiana afirma que el orden juridico no ha sido
creado para conseguir un especifico fin conocido, por el contrario, se ha
desarrollado porque aumentaba las posibilidades de todos de alcanzar sus
propios fines. Asimismo, comprende que estos fines son innumerables,
desconocidos en su conjunto y diferentes entre los distintos individuos™?;
tal diagndstico se contrapone a los postulados del utilitarismo

constructivista, que declaran que los fines son comunes y conocidos.

A raiz de esta vision antropomérfica de la sociedad, el utilitarismo plantea
que las instituciones serian producto de la mente humana, y no del orden
espontaneo como sostiene Hayek'?*.

126 HaYEK, Friedrich, op. cit. (n.13), pp. 204-205.

27 bid., p. 210.

128 yéase nota N° 19.

129 HAYEK, Friedrich, op. cit. (n.13), p. 210: “Las normas de conducta, al igual que las normas de
lenguaje, no son producto de la adaptacién directa a hechos particulares conocidos, sino de un
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c) El enfoque utilitarista no considera un elemento sustancial que justifica la
existencia de las normas: nuestra ignorancia de los hechos particulares
que determinan los efectos dltimos de nuestras acciones. Aquel
constructivismo supone el conocimiento perfecto de los problemas, de las
necesidades que deben solucionar las normas y de los datos para su
aplicacion®®. De la misma forma, Posner cae en el mismo error
metodoldgico, puesto que su modelo requiere de un calculo utilitarista de
costos y beneficios econémicos de todo el sistema, el cual, segun Hayek,
es impracticable por la imposibilidad de poseer el conocimiento perfecto de
todos los hechos particulares.

Ademas, podemos establecer una divergencia entre los fundamentos del
derecho procesal para Posner y las normas procesales de recta conducta. En los
términos de la distincion de Montero Aroca relativa a la funcion de la
jurisdiccién®™!, el modelo procesal de Posner tiene como objeto reducir los costos
de la errénea aplicacion del derecho positivo, en todas las circunstancias en que
éste no es observado, con el fin de obtener la mayor eficiencia econémica posible,
por lo que, al servicio de este objetivo estarian los derechos procesales de las
partes. Esta vision es contraria al esquema de las normas procesales de recta
conducta, que se fundamentan en el individuo y en permitir la busqueda de sus
fines; por este motivo le entregan espacios de proteccién, por medio de derechos
procesales exclusivos, a las partes. Justamente, el fundamento de las normas
procesales de recta conducta no es que los derechos procesales de las partes
estén en funcién de la aplicacién del derecho objetivo, sino que este derecho
positivo se adjudique protegiendo al individuo, respetando sus derechos
procesales, que son limites al poder.

Finalmente, si bien debemos precisar que Posner se decanta por el sistema
acusatorio, que es compatible con las normas procesales de recta conducta, no
se pronuncia acerca de la idoneidad (o no) del sistema mixto. Es mas, por las
razones anteriormente expuestas, sostenemos la hipétesis que su modelo de
pensamiento permite justificar la adopcion de las medidas para mejor resolver —
cuando el beneficio social supera al beneficio privado— en pos de conseguir el
Optimo social de pruebas que permitan aumentar las probabilidades de decisiones
judiciales acertadas, y asi disminuir el costo de las decisiones judiciales erréneas.
Si nuestra hipétesis es correcta, el sistema de Posner permitiria justificar un
sistema mixto que seria incompatible con un sistema completamente fundado en
normas procesales de recta conducta, por contener las medidas para mejor
resolver, que son normas procesales de resultado.

proceso cumulativo en el que, en cualquier momento, el factor principal es la existencia de un
orden factico determinado por normas ya establecidas”.

%9 pid., pp. 207-209.

31 Ver notas nimeros 64 y 65.
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VI. TARUFFO Y LAS NORMAS PROCESALES DE RECTA
CONDUCTA

1. Algunas consideraciones sobre las criticas de Taruffo al sistema
acusatorio.

Como ultimo contraste, nos queda analizar comparativamente las normas
procesales de recta conducta con la perspectiva del procesalista Michele Taruffo.
Para ello, deberemos realizar algunas consideraciones sobre algunos postulados
de Taruffo, y después efectuar el respectivo analisis comparativo con las normas
procesales de recta conducta.

Taruffo, un critico del pensamiento posmoderno que relativiza el concepto de
verdad™®?, reivindica el valor social de la verdad, particularmente en el ambito
moral y en el sistema politico. En el aspecto moral la verdad cobra relevancia,
habida cuenta que es necesario calificar lo que es verdadero y lo que es falso,
con el objeto de aplicar las reglas morales'®. Al mismo tiempo, los sistemas
democréticos también requieren que la verdad sea un valor importante, puesto
que los ciudadanos que poseen informacién veridica de las actuaciones de su
gobierno estadn en mejor posicion para fiscalizarlo frente a posibles acciones
ilegitimas. Por el contrario, los sistemas totalitarios utilizan la mentira y la
desinformacién como medio de control***,

En este escenario, en el que la verdad vuelve a recuperar su importancia, la
administracion de la justicia no escapa de este deber de considerar la verdad
como un valor fundamental para el correcto funcionamiento del sistema
sociopolitico. Por consiguiente, en una democracia el sistema de justicia no debe
estar basado sistematicamente en el error y en la mentira™*®.

En concordancia con lo anterior, Taruffo critica que en el sistema adversarial
la controversia se decida “sobre la base del resultado del libre enfrentamiento
entre las partes™®, y sostiene que el contenido y la calidad de la decisién carecen
de relevancia en dicho sistema®’. Aquello trae como consecuencia que tampoco

132 T ARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), pp. 89-98.

%3 bid., pp.109-110.
% bid., pp.111-112.
% bid., pp.114-115.
% 1bid., p. 127.
37 bid., p. 127.
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sea relevante la veracidad, o la falta de ella, “de la determinacién de los hechos
en los que se funda la decision™*%.

En efecto, Taruffo plantea que al sistema acusatorio no le interesa la verdad,
llegando incluso a sostener que para dicho sistema “no se trata s6lo de que la
verdad no sea un valor: es evidentemente un disvalor’**®. Esta Gltima frase, que
trata a la verdad como un disvalor, y en la que el autor no ofrece una justificacion
l6gica que la sustente, se entiende como si el sistema adversarial valorase la
mentira deliberadamente. Tal postulado, en nuestra opinidn, es erroneo, ya que,
como precisa el profesor Montero Aroca, en el sistema acusatorio la verdad no
puede ser alcanzada sacrificando principios esenciales del proceso'*, lo que no
implica que encontrarse con ella —siempre que se cumpla el presupuesto de
respetarse estos principios esenciales— sea algo negativo o no deseable por el
sistema, como afirma Taruffo. De hecho, recordemos que, respecto del sistema
adversarial, Montero Aroca expresa que: “lo normal es que en los procesos civiles
se logre la verdad de como sucedieron los hechos, puesto que las limitaciones
operaran de modo no general, sino que en procesos concretos”**. En
consecuencia, Taruffo confunde casos excepcionales con la regla general del
sistema. Por lo demas, en la practica seria social y politicamente insostenible que
el sistema buscase deliberadamente la mentira.

Como ejemplo de modelo adversarial, Taruffo destaca el sistema procesal de
los Estados Unidos'*®. Sin embargo, investigando una de las obras mas
autorizadas para el estudio del sistema procesal de los Estados Unidos, no
pudimos encontrar respaldo a la afirmacién de Taruffo sobre que el sistema
acusatorio vea en la verdad un disvalor; todo lo contrario, la doctrina del profesor
Hazard sefiala que el sistema valora la competencia entre las partes como un
incentivo para que cada una ponga su maximo esfuerzo en la investigacion de los
hechos*®. Sin perjuicio de lo anterior, existe otra doctrina méas radical, la cual ve
al proceso como un medio ritual o teatral, que plantea que, por regla general, a
juicio no llegarian las controversias que pudiesen ser resueltas racionalmente
mediante pruebas evidentes, debido a que las partes conceden lo que
efectivamente se puede probar; en cambio, la tendencia seria que llegasen a
juicio casos con pruebas ambiguas, que no fuesen tan efectivas para probar lo
realmente ocurrido, por lo que, el proceso no seria el medio indicado para buscar
la verdad**. No obstante, esto tampoco implica que la verdad sea un disvalor
para el sistema acusatorio, como sostiene Taruffo.

%8 bid., p. 127.

%9 1bid., p. 127.

149 ver nota N° 96 respecto de Montero Aroca.

! Citado en nota N° 97.

12 T ARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p 125.

3 HazARD, Geoffrey C., Jr., et al, op. cit. (n.45), pp. 47-49.
* bid., pp. 48-49.
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Con el fin de demostrar que el sistema dispositivo no es un método eficaz para
la busqueda de la verdad, el autor argumenta que las partes pueden presentar las
pruebas que sean convenientes a sus intereses, y que también pueden exponer
s6lo una fraccion de los hechos, no teniendo “ningun interés en una busqueda
neutral de las informaciones Utiles para su determinacion™*°.

Taruffo sostiene que en el sistema adversarial siempre habra, por lo menos, en
una parte, que sabe que el descubrimiento de la verdad no le conviene para
conseguir la victoria en el pleito, el incentivo de ocultar o distorsionar la verdad de
los hechos. Ademas, eventualmente dicho interés de ocultar la verdad puede
presentarse en ambas partes, quienes podrian intentar esconder la verdad*.
Montero Aroca refuta este planteamiento argumentando que aquél supone que
necesariamente una parte sabe que estd mintiendo, a diferencia de lo que
generalmente ocurre en la practica, en donde el abogado expone una historia
desde “su verdad”, enfatizando los aspectos que favorecen a su cliente, y el
abogado de la contraparte también relata la misma historia desde “su verdad”, con
la perspectiva que beneficia a su representado. En otras palabras, no existe un
conocimiento a priori de “la verdad” y, por lo tanto, en ningln caso se intenta de
mentir, sino que se recurre a la dialéctica. Evidentemente pueden existir casos
excepcionales en el ejercicio profesional en que se utilice la mentira, pero aquella
actitud puede significar un error tactico para el abogado. De este modo, “la
estrategia procesal, considerada un arte, no consiste en mentr, y la
argumentacion, en tanto que ejercicio de la razon utilizando la técnica juridica, no
se basa en confundir®’.

De esta manera, Taruffo manifiesta que en el sistema dispositivo “la verdad se
presenta como un fin que las partes no pretenden perseguir y, por tanto, cualquier
actividad encaminada en esa direccion esta destinada a parecer un inatil derroche
de tiempo y de recursos”*®. Esta afirmacién, como se ha demostrado, carece de
sustento, toda vez que dependerd de las partes y de su estrategia, que
determinara lo que alegaran y las pruebas que presentaran, si es que buscan la
verdad o no.

145

TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), pp. 128-129.

% |bid., pp. 130-131.

47 Esta cita textual y lo anterior en MONTERO A., Juan, op. cit. (n.54), pp. 342-343.

En una linea similar, el profesor Franco Cipriani explica que el hecho que las partes estén en

posiciones contrapuestas, no implica necesariamente que una de las dos mienta, sino que cada

una ve las cosas desde su punto de vista, debido a que “el mundo del derecho es el mundo de la

duda”. Asimismo afirma: “hay una cierta confusion sobre la esencia y la funcién de la dialéctica,

que es el arte de razonar, de argumentar y de refutar las opiniones ajenas, no ciertamente un

instrumento para enredar mejor al préjimo mas o menos parangonable al juego de las tres cartas.

La dialéctica, en efecto, como estaba ya claro en los tiempos de Aristoteles, es una refinada

manifestacion del espiritu y esta hecha de mil sutiles y sofisticadas ‘estratagemas; de ella hace uso

y consumo el abogado defensor, no ciertamente de burdas y vulgares mentiras”. Lo anterior del
rofesor Cipriani y las citas textuales, en CIPRIANI, Franco. El abogado y la verdad, pp. 284-288.

8 TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 131.
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En vista de lo anteriormente expuesto, Taruffo declara que el sistema
acusatorio “es estructuralmente inadecuado, y resulta incluso fuertemente
contraindicado, para la busqueda de la verdad, ademéas de fundarse en una
ideologia de la justicia que no reconoce a la verdad ningtin valor positivo”4°.

2. Algunas consideraciones del sistema mixto propuesto por Taruffo.

Recapitulando, para Michele Taruffo la obtencion de la verdad es una
condicién tan necesaria para la justicia del caso, que transmuta el concepto de
debido proceso, el cual tradicionalmente atiende de manera exclusiva a la
observancia de las garantias procesales. El sostiene que, aparte de respetar las
garantias, el debido proceso, para ser considerado como tal, debe tener como
requisitos adicionales que la sentencia se funde en una correcta interpretacion del
derecho y en una determinacion verdadera de los hechos del caso, puesto que las
decisiones justas no pueden establecerse sobre hechos erréneos™. De esta
forma, el autor confunde el concepto de debido proceso, que se preocupa
exclusivamente de las garantias procesales, con una decision judicial apegada a
la verdad y que, al mismo tiempo, sea obtenida con respeto a las garantias
procesales.

En efecto, para Taruffo la obtencion de la verdad es imperiosa, al punto que
llega a sostener que “la determinacion de la verdad de los hechos constituye una
condicién necesaria de la justicia de la decision”**. Sin embargo, recordemos que
esta afirmacion es controvertida por el profesor Montero Aroca, que advierte del
peligro de entender que “la justicia del caso concreto sélo se logra si se alcanza la
Verdad objetiva, pues entonces la tentacion lleva a desconocer principios
esenciales en el proceso civil, como los principios dispositivos y de
contradiccion”®2. Por lo demaés, el planteamiento de Taruffo —que si bien se
refiere a las decisiones judiciales— presenta el siguiente problema practico
respecto de la verdad, como condicion necesaria, y la resolucion justa del
conflicto: si consideramos las Ultimas implicancias de su postulado y las
aplicamos a otros métodos de solucién de conflictos intersubjetivos de relevancia
juridica que pasan por la aprobacién del juez, los cuales no siempre se
fundamentan en la verdad de cémo ocurrieron los hechos, tendremos como
consecuencia que estos medios sean eventualmente considerados injustos. Por
ejemplo, podria ocurrir que en un avenimiento, que pone término al juicio, no se
vea reflejada la verdad integra de como ocurrieron los hechos, ya que las partes
valoraron mas los costos de seguir en el juicio, y/o consideraron la debilidad de

9 1bid., p. 129.

%0 pid., pp.135-136.

1 pid., p.142.

152 Citado en la nota N° 97.
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Sus respectivas posiciones probatorias, las cuales hacian poco probable su
victoria. Si seguimos el postulado de Taruffo hasta sus uUltimas consecuencias, el
juez deberia constatar, a través de la prueba de oficio, si es que el avenimiento en
cuestion es acorde a la realidad de como ocurrieron los hechos, con el objeto de
poder calificar la resolucion del conflicto de justa o injusta. Si la idea de que sélo
con la obtencién de la verdad se conseguiria la justicia de la decision la aplicamos
a todo método de solucion de conflictos que pasa por la supervencidon y
aprobacion del juez, tendremos estos problemas para determinar la justicia de
esos medios.

Debido a esta necesidad imperiosa de encontrar la verdad, Taruffo entiende al
proceso como un instrumento epistémico™®, y propone el sistema mixto —en
donde el juez de oficio y las partes pueden ofrecer pruebas— como mejor solucién
epistémica®™”.

Taruffo presenta su modelo como una propuesta “técnica” acorde a reglas y
métodos epistemolbgicos validos, que se contraponen a las “ideologias
contraepistémicas” vigentes en los sistemas procesales™™, en clara alusién al
sistema adversarial. No obstante, el autor no repara que su propuesta de
aumentar los poderes del juez también responde a una cuestidon de tipo
ideologica-politica, y no meramente técnica, habida cuenta que se esta
pronunciando de cuanto poder debe tener el juez (o sea, el Estado) frente a los
individuos y su liberad®®. Que el autor sustente su propuesta en pretendidas
razones epistémicas, no implica a que su modelo no vaya en desmedro del
individuo y su libertad. De este modo, como indica el profesor Montero Aroca, esta
posicion favorable al aumento de poder el juez denota una concepcion autoritaria
del Estado frente a los individuos™”’.

Por los mismos motivos en que sustenta su critica al sistema acusatorio,
Taruffo afirma que las partes no estan orientadas hacia la basqueda de la verdad.
Por consiguiente, en su modelo mixto plantea que, a pesar que el demandante y
el demandado cumplen una funcién a través de diferentes actividades, se debe

193 TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 155.

% Ibid., p. 202.
Sobre la blsqueda de la verdad y las facultades probatorias del juez para conseguirla, el profesor
Girolamo Monteleone hace el siguiente cuestionamiento: “Puesto que una sentencia 'no es nunca
justa si se basa en una determinacion errénea o inexacta de los hechos, ¢quién o qué cosa
asegura que las pruebas dispuestas de oficio por el juez (tercero por definicién, y por tanto
persona ajena a los hechos concretos deducidos en juicio) sean mas idéneas que aquellas
propuestas por las partes (sujetos que, por el contrario, son los artifices de esos hechos) para
llegar a una correcta y precisa determinacién de los hechos?”. En MONTELEONE, Girolamo, op. cit.
g]5.72), p. 185.

TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), pp. 157-158.
158 ver notas sobre Montero Aroca niimeros 69 y 70.
%7 Ver nota al pie de pagina N° 70.
En un sentido similar, Adolfo Alvarado sostiene que la eleccidn de un sistema procesal responde a
una decision politica, fundada en el modelo de sociedad que se desea; véase nota al pie de
pagina N° 40.
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“contrarrestar —o al menos minimizar— la tendencia de las partes a distorsionar la
verdad”®®. Segun el autor, en razén de que las partes cumplen su cometido
simplemente obteniendo la satisfaccion de la carga de la prueba que se les ha
impuesto, aquellas utilizan la prueba con el propésito de que sus enunciados
alegados parezcan verdaderos, aunque éstos no lo sean en realidad, evento que,
segun él, ocurre generalmente. Por ende, seria perfectamente posible que una
parte que alegé enunciados falsos saliese victoriosa, haciéndolos parecer
verdaderos™®. Como comentario a este Gltimo planteamiento de Taruffo, podemos
expresar que lo habitual es que si una parte miente en su exposicion de cémo
ocurrieron los hechos —situacién que generalmente no acontece, puesto que cada
parte expone “su verdad” de cédmo ocurrieron los hechos, segun sefiala Montero
Aroca®—, la otra parte le rebata, por medio del principio de contradiccion, y
pruebe la verdad de sus afirmaciones.

En concordancia con su pensamiento, Taruffo declara que “las actuaciones de
las partes no pueden quedar comprendidas en el ambito de la dimension
epistémica del proceso. Incluso se podria decir que si el proceso esta orientado
epistémicamente, esto es, si esta dirigido hacia la averiguacion de la verdad, eso
ocurre no obstante las actuaciones defensivas que desarrollan las partes™®*.

Producto de su desconfianza hacia las partes para la busqueda de la verdad, el
autor le asigna, en su modelo, un imprescindible rol epistémico al juez, quien es
calificado como “el sujeto al que le compete la funcion epistémica fundamental,
esto es, la determinacion de la verdad de los hechos®. En su opinién, el juez
seria el Unico interesado en que el proceso concluyese en una decision
verdadera, o sea, que esté conforme a la verdad de los hechos'®®; no adherimos a
esta impresion, ya que Taruffo le atribuye al juez intenciones que no
necesariamente posee. A nuestro juicio, esta concepcion del autor descansa en
una idealizaciéon que entiende que la totalidad, o a la mayoria, de los jueces son

una especie de cientificos curiosos y metédicos.

En su modelo Taruffo permite que el juez pueda disponer de la prueba de
oficio, y frente a los cuestionamientos de los garantistas que advierten que esta
facultad probatoria de oficio conllevara a la pérdida de imparcialidad del juzgador,
responde que aquello no es efectivo'®. Para sostener su posicién, el autor
transmuta la nocion tradicional de imparcialidad, y agrega que, para ser imparcial,
el juez debe poseer “un criterio de verdad interno al procedimiento de elaboracion

%8 TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 192. Recordemos que anteriormente planteamos nuestras

criticas a los cuestionamientos de Taruffo sobre el sistema acusatorio y el rol de las partes, las que
no vemos necesidad de repetir completamente.

%9 pid., pp. 193-195.

180 \/er nota N° 147 sobre Montero Aroca.

181 TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 196.

%2 1hid., p. 196.

193 pid., p. 197.

%% |bid., pp. 200-201.
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de un juicio”®, es decir, la imparcialidad consiste en que el juzgador debe

dirigirse de forma objetiva en la busqueda la verdad de los hechos. De este modo,
la imparcialidad se dirige al fin determinado de buscar la verdad de los hechos'®®.
Por lo tanto, en palabras de Taruffo, “para ser imparcial, no es necesario que el
juez sea pasivo y neutral en el ambito del proceso: ser imparciales no significa no
tomar posicion (es decir: permanecer neutrales). Por el contrario, 1a imparcialidad
hace referencia a una posicion activa en el juicio”®’.

Notese que el concepto de Taruffo se aleja de la nocion tradicional de
imparcialidad. Ya no es tan solo el no tener interés personal en el resultado del
juicio™®® o “la ausencia de designio o de prevencion en el juez de poner su funcién
jurisdiccional al servicio del interés particular de una de las partes™®, sino que a
este planteamiento Taruffo le agrega el requisito que el juez dirija objetivamente
su actuacion hacia la busqueda de la verdad de los hechos. En este supuesto, en
que la imparcialidad implica la busqueda de la verdad, el autor sostiene que un
juez parcial es el que se deja influenciar por factores extrafios, entre los que se
encuentran los prejuicios'’™; diferenciandose, asi, del profesor Montero Aroca,
quien entiende que el hecho que el juez falle sin prejuicios —esto es, una vez que
haya conocido todos los elementos necesarios para adquirir conviccién— tiene que
ver con el cumplimiento de su funcion de formarse la conviccion en el modo
establecido por la ley, y no con el concepto de imparcialidad, que atiende a la
equidistancia respecto de las partes y de sus intereses particulares, puesto que
un juez podria perfectamente formarse una conviccion anticipada sin tener
predisposicién para servir al interés de una parte determinada®’*.

En la perspectiva de Taruffo, si entendemos la imparcialidad como buscar
objetivamente la verdad, no existira, a primera vista, contradiccién entre que el
juez tenga poderes probatorios y mantener dicha imparcialidad'’®. Incluso, el
autor llega a declarar que “la busqueda de la verdad que esos poderes hacen
posible pone al juez en una posicibn de imparcialidad (que no equivale a
neutralidad o a pasividad) en la bisqueda de la verdad de los hechos™". No
obstante, hay que puntualizar que si ocurrira una vulneracién de la imparcialidad,
si el juez hace uso de estos poderes de manera parcial, o sea, con la intencion de
favorecer a una parte determinada. En otras palabras, para el autor, el juzgador
que dispone de la prueba oficiosa sera imparcial, siempre que ejerza esos

1°% 1hid. p.138.

1%8 1hid. p. 138.

17 Ibid. p. 140.

1%8 Como indica Alvarado en la nota N° 41 de este trabajo.
1%9 MoNTERO A., Juan, op. cit. (n.45), p. 671.

% TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 138.

"L MONTERO A., Juan, op. cit. (n.45), pp. 663-664.

12 T ARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), pp. 139-140.

% bid., p. 202.
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poderes con el propdsito de adquirir informacion relevante y util para establecer la
verdad'"™.

Sin embargo, como ya hemos explicado anteriormente'”, es muy cuestionable

la idea de que se pueda mantener la imparcialidad del juez, si éste dispone de la
prueba de oficio, ya que, al hacerlo, realiza funciones propias de las partes,
perdiendo, de este modo, su condicién de impartial. Recordemos que la carga de
la prueba de un hecho determinado recae en una parte especifica, y que si ella no
logra cumplir el estandar probatorio, no podra acreditar este hecho en su favor,
pudiendo no ganar el juicio. Por lo que, al disponer de estas facultades
probatorias de oficio, el juez favorece a la parte que tiene la carga de probar el
hecho, subsididndola; asimismo, perjudica a la contraparte que se beneficiaria de
la eventual falta de cumplimiento del estandar probatorio. El juez que practica
estas medidas a su discrecion lo hace con el conocimiento de quién es la parte
especifica que favorece, y también sabe quién es la contraparte que perjudica.
Por consiguiente, es muy cuestionable que un juez pueda mantener su
imparcialidad si ha perdido, necesariamente, su condicibn de impartial. En
cualquier caso, como sefiala Montero Aroca'’®, ya se ha perdido la garantia de
impartialidad al permitirle al juez realizar acciones propias de las partes, las
cuales son incompatibles con su funcion de tercero.

En su defensa de las facultades probatorias del juzgador, Taruffo piensa que,
cuando se ejerce la prueba de oficio, es posible que el juez no esté convencido
de como ocurrieron los hechos'”’. No obstante, cabe precisar que, siguiendo al
profesor Hazard, la regla general es que el juez si tenga una hipétesis fundada
en una idea preliminar de como ocurrieron los hechos, al momento de disponer de
dicha prueba de oficio’’®; por tanto, a nuestro parecer, seria muy excepcional que
el juez practicase pruebas sin una idea preliminar de las circunstancias de hecho,
qgue lo induzca a ejercer dichas facultades de determinada manera, y no de otra.
En este escenario, en el que el juez generalmente posee ideas preliminares de
coémo ocurrieron los hechos antes de disponer de la prueba de oficio, el profesor
Hazard advierte del riesgo de que el juzgador privilegie mas estas ideas
preliminares que los resultados objetivos que entregasen las pruebas practicadas,
en su decision final*”®.

Consideramos que, en el fondo de la cuestidén, la propuesta de Taruffo
descansa en el supuesto idilico que los jueces generalmente rectificaran sus
ideas preliminares de como ocurrieron los hechos, si las pruebas practicadas de
oficio entregan nuevos antecedentes que demuestren lo erradas de estas ideas

% bid., p. 140.

7% Ver “critica al sistema mixto” en el capitulo I, y en especial las notas numeros 71, 72 y 73
relativas a los aportes de Alvarado, Monteleone y de Montero Aroca respectivamente.

178 \er nota N° 73,

Y7 TaARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 201.

178 \yéase nota N° 74.

79 Ver nota N° 74,
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preconcebidas. Como dijimos anteriormente, para esta concepcion el juez
promedio seria una especie de cientifico metddico dispuesto a rectificar, siempre
que fuese necesario, en funcion de encontrar la verdad.

A pesar de su confianza en la capacidad de los jueces, que ejercen facultades
probatorias, para rectificar sus ideas preliminares (cuando éstas sean erroneas)
en la generalidad de los casos, Taruffo admite la posibilidad de que un juez
privilegie sus ideas preliminares —anteriores al ejercicio de las facultades
probatorias— por sobre los resultados objetivos de las pruebas oficiosas
practicadas, en su decision final. Ante este riesgo, el autor propone controlar
estos poderes de instruccion del juez a través de la aplicacién del principio de
contradiccion, de modo tal que las partes puedan contradecir las actuaciones del
juzgador que no fuesen racionales'®. Sin embargo, a nuestro juicio, la solucién de
Taruffo de utilizar el principio de contradiccion entre el juez y las partes es
meramente aparente, habida cuenta que presenta tres problemas, relacionados
entre si, que el autor no resuelve:

1) Para que se aplique el principio de contradiccion debe existir una posicion
gue se pueda contradecir, por consiguiente, debemos asumir que el juez
posee una posicion especifica. Entonces, la propuesta de Taruffo conlleva
a que el juez tome el rol de las partes, al tener que defender una posicién
determinada frente a la contradiccion de una de dichas partes, que cree
gue aquel juzgador no ha empleado racionalmente de sus poderes. Este
problema es manifiesto cuando el mismo Taruffo afirma que el principio de
contradiccion puede utilizarse para discutir con el juez el valor probatorio
de la prueba que ha dispuesto de oficio’®'. Lo mas probable es que el juez
ya haya tomado una posicion, asignandole un valor determinado a la
prueba antes de practicarla, ya que dificilmente habria dispuesto de la
practica de aquella prueba de oficio en particular, si no esperase gue ésta
tuviese un valor determinado que justificase el utilizar dicha facultad de
oficio para conseguirla. Por lo demas, esta tesis del juez, al ser opuesta a
la posicion esgrimida por la parte que la contradice, probablemente sera
beneficiosa para la otra parte que no se vea afectada.

2) Esta propuesta del autor implica que el principio de contradiccion no se
aplique, como habitualmente ocurre, entre dos partes juridicamente
iguales, toda vez que uno de los contendientes del debate, el juez, es quien
toma la decision final sobre quién tiene la razon en la disputa. En otras
palabras, Taruffo propone que la parte afectada por las actuaciones
probatorias de oficio contradiga al juez que las dictd, y que sea este mismo
juzgador el que decida si prevalece su propia posicion o la de su
contradictor. Parece evidente que se vulnera la garantia de que no se

'8 TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), pp. 201-202.

¥ bid., p. 201.
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puede ser juez y parte al mismo tiempo. Lo anterior produce la probable
tendencia de que el juez no rectifigue sus actuaciones que sean
irracionales, debido a que no tiene incentivos para hacerlo.

3) Producto de estos problemas, aparece el riesgo, ya tratado'®?, de que el
juez privilegie su posicion, que lo motivé a ejercer sus facultades de
determinada manera, por sobre los argumentos presentados por la parte
afectada. Regresando a la idea de Taruffo de que se puede utilizar el
principio contradictorio para discutir el valor que el juez le asigne a la
prueba de oficio practicada por éI'®*, es probable que aquel juez tenga una
idea preliminar del valor de dicha prueba, y que ésta haya motivado que
ejerciera sus poderes probatorios, como explicamos anteriormente; por lo
tanto, la parte afectada tendra el peso de tener que hacer que el juzgador
cambie de idea. Es decir, la parte que desee contradecir al juez estara en
una posicidon desventajosa, puesto que tendra que refutar una hipotesis
gue probablemente ya esta en la mente del juez, y que ademas tiene por
cierta; a diferencia del sistema acusatorio, en donde el juez, generalmente,
escucha las dos posturas antes de llegar a una conviccion. En efecto, el
juez habrd tomado una tesis que sera contraria a la planteada por una de
las partes, y, ante esta disyuntiva, tendra la predisposicién de privilegiar su
propia posicion.

En definitiva, la solucion propuesta por Taruffo para controlar la racionalidad de
las actuaciones del juez en el uso de las facultades probatorias, que su modelo
permite, es meramente aparente, porque no resuelve los problemas planteados.

3. Comparacion de la teoria de Taruffo con las normas procesales de
recta conducta.

Habiendo realizado las respectivas consideraciones sobre la teoria de Taruffo,
corresponde ahora efectuar el analisis comparativo entre el modelo que ofrece y
las normas procesales de recta conducta.

En primer lugar, si aplicamos la distincion del profesor Montero Aroca acerca
de las dos grandes visiones de la funcién de la jurisdiccion'®, se vera con
facilidad que el objeto de la jurisdiccion para Taruffo es la aplicacion del derecho
objetivo en todos los supuestos en que éste no sea observado®®®, por lo que, la
busqueda de la verdad por parte del juez'® se convierte en una tarea

182 ver nota N° 74.

183 \/éase nota N° 181.

184 Ver notas nimeros 64 y 65.

i:Z TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 133.
Véase nota N° 162.
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fundamental’®”. En esta busqueda de la verdad como objetivo primordial del

proceso, Taruffo le entrega al juez facultades probatorias de oficio, sacrificando,
asi, su calidad de tercero imparcial, como vimos anteriormente. Esta concepcion
publicista se opone a la vision de las normas procesales de recta conducta, que
sostiene que la jurisdiccién debe preservar la condicion de tercero imparcial del
juez, quien es el ultimo garante de los derechos que el ordenamiento juridico
reconoce al individuo; es decir, la adjudicacion del derecho debera hacerse
siempre con las garantias que entrega el proceso. De esta forma, las normas
procesales de recta conducta se fundamentan en el individuo, y le permiten
buscar sus fines, a través de espacios de proteccidon consistentes en derechos
procesales exclusivos de las partes.

Esta concepcién sobre la funcién de la jurisdiccion de Taruffo no se debe a
razones meramente técnicas, como afirma él, sino que responde a una visién
politica autoritaria, o colectivista, que se traduce en un modelo especifico que
debe tener el derecho procesal, para el cumplimiento de aquel proyecto politico.
Por esta razén, en ciertas oportunidades, Taruffo manifiesta expresamente su
rechazo al liberalismo. Por ejemplo, trata al individualismo como “una concepcion
tosca y pobre de la vida en sociedad”’®® vy utiliza el calificativo neo-vetero-
liberales'®® para referirse a los garantistas'®®, demostrando su rechazo al
pensamiento liberal clasico. Con esto, tan sélo queremos explicitar, sin mayores
juicios valorativos, las visiones politicas que se esconden detras de un supuesto
tecnicismo; las cuales son contrarias a los principios politicos que defiende Hayek,
que es el autor con el que estamos realizando este analisis comparativo.

En segundo lugar, el pensamiento de Taruffo se diferencia del régimen de
normas procesales de recta conducta al rechazar el sistema acusatorio, en el cual
predominan las normas procesales de recta conducta. En efecto, Taruffo
desaprueba un sistema en el que prevalecen las normas procesales de recta
conducta, en donde el juez, como tercero imparcial, se limita a observar el
cumplimiento de ciertas conductas establecidas, y se respetan los intereses
intersubjetivos de las partes, a través de sus derechos procesales exclusivos.

Por dltimo, el modelo de Taruffo adhiere a las normas procesales de resultado,
contrarias a las normas procesales de recta conducta, debido a que promueve la
prueba oficiosa en su sistema mixto; privilegiado, de este modo, el resultado final
—que, en el caso de Taruffo, es obtener la verdad de los hechos— en desmedro del
cumplimiento de las normas procesales de recta conducta por las partes. Con la
aceptacion de las normas procesales de resultado, se permite que el juez pueda

187

Lo TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 134.

Ibid., p.126. En esta cita Taruffo declara que sigue lo expuesto por Owen Fiss.

° Creemos gue el calificativo presenta dos grandes inconvenientes. En primer lugar, es
contradictorio, puesto que se refiere a una corriente nueva (neo) pero que, al mismo tiempo, es
antigua (vetero). Y, en segundo lugar, su uso es innecesario, ya que se utiliza para referirse al
liberalismo clasico, concepto ya existente y delimitado por la filosofia politica.

1% TARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), pp. 202-203.
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elaborar mandatos que pueden ir en beneficio o en perjuicio de una de las partes,
perdiéndose, asi, su calidad de tercero imparcial. Asimismo, al elaborar
mandatos, el juez se convierte en un planificador que administra el resultado de
los juicios conforme al plan trazado por €l o por la autoridad politica (en la
eventualidad de que el juzgador no sea independiente); por consiguiente, su
trabajo no es el preservar un orden abstracto de acciones, sino que pronunciarse
sobre cada caso especifico en funcidon de su interés particular.

Como hemos expuesto anteriormente, la practica de las normas procesales de
resultado implica que el juez imponga sus fines a las partes, vulnerando sus
derechos procesales exclusivos. De hecho, es manifiesto que Taruffo subordina
los intereses intersubjetivos de las partes a la autoridad del Estado'®* cuando
rechaza la idea de que el proceso sea un asunto privado entre las partes'®; lo
que es contrario al pensamiento de Hayek, que entiende que el derecho no esta

en funcién de un fin en particular'®,

9% Sobre la subordinacion de los intereses intersubjetivos de las partes del conflicto al Estado, ver

nota N° 57, en que se cita a Montero Aroca y a Alvarado.
192 T ARUFFO, Michele, op. cit. (n.96), p. 197.
198 Ver nota N° 19,
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VIl. CONCLUSIONES

Que el sistema acusatorio sea una garantia para la libertad se debe, entre
otras razones, a que respeta las normas procesales de recta conducta —que
consagran espacios de proteccion para las partes, a través de sus derechos
procesales exclusivos—, las que se oponen a las normas procesales de resultado,
como las facultades probatorias de oficio. Que el juez se dedique a observar el
cumplimiento de las normas procesales de recta conducta es una garantia para

gue sea un tercero imparcial.

En consecuencia, en el sistema acusatorio, fundado en las normas procesales
de recta conducta, que el proceso traiga como resultado una sentencia apegada a
la verdad de los hechos, o al menos a un cierto grado de ella, dependera
principalmente de las partes que, con sus derechos exclusivos para presentar
pruebas y sus respectivos aportes probatorios, deberan convencer a al juez, que

mantendra su calidad de tercero imparcial, para que tome una decision acertada.

El activismo judicial es contrario a la funcion del juez de adjudicar las normas
de recta conducta, porque lo convierte en un planificador social que aplica
incorrectamente el derecho para conseguir determinados fines. Y también es
contrario al garantismo procesal, ya que para conseguir estos objetivos debe
sacrificar su imparcialidad, es decir, su falta de interés en el resultado del juicio;
asimismo, si dispone de la prueba oficiosa, perdera su impartialidad. De este
modo, un sistema acusatorio también es garantia frente a un activismo judicial
gue, en ocasiones, no se manifiesta expresamente, sino que lo hace a través de

las facultades probatorias de oficio.

Por lo demas, podemos establecer divergencias entre el pensamiento de
Posner y las normas procesales de recta conducta. En primer lugar, nos
encontraremos con diferencias en el enfoque metodologico, toda vez que Hayek,
un racionalista critico o evolucionista, rechaza el utilitarismo constructivista que
emplea Posner. En segundo lugar, cabe afirmar que la vision de la funcion de la

jurisdiccion de Posner pone los derechos procesales de las partes al servicio de la
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aplicacion del derecho objetivo, mientras que en las normas procesales de recta
conducta la aplicacion de jurisdiccién tiene como limite los derechos procesales
de los individuos. Por ultimo, sostenemos que, a pesar que Posner se haya
decantado por el sistema acusatorio, el modelo que propone puede utilizarse para
justificar el ejercicio de las medidas para mejor resolver, que son normas

procesales de resultado, contrarias a las normas procesales de recta conducta.

Asimismo, existen divergencias entre el pensamiento de Taruffo y las normas
procesales de recta conducta. Para Taruffo la funcion de la jurisdiccion es aplicar
el derecho objetivo en todos los supuestos en que éste no sea observado, por lo
que, se vuelve fundamental que el juez busque la verdad, a través de sus
facultades probatorias, lo que produce la pérdida de su calidad de tercero
imparcial; mientras que para las normas procesales de recta conducta la
jurisdiccién debe preservar la condicion de tercero imparcial del juez, en otras
palabras, la adjudicacion del derecho debe hacerse siempre con las garantias que
entrega el proceso. Taruffo promueve un sistema mixto, y rechaza el sistema
acusatorio, en el que prevalecen las normas procesales de recta conducta. Al
promover las facultades probatorias de oficio, Taruffo acepta las normas
procesales de resultado, privilegiado, de esta manera, el resultado final —que, en
el caso en particular, es obtener la verdad de los hechos—, en desmedro del

cumplimiento de las normas procesales de recta conducta por las partes.

En conclusion, la forma de adjudicacién del derecho es tan relevante como el
derecho sustancial, debido a que si el juez privilegia la busqueda de determinados
resultados en el juicio, como conocer la verdad de los hechos, en desmedro del
cumplimiento de normas procesales de recta conducta por las partes, sacrificara
su calidad de tercero imparcial, aunque sea en pos de la aplicacion de normas de
recta conducta sustanciales. Con ello se estara destruyendo el orden de acciones
creado en materia procesal. De nada servira tener un orden abstracto sustancial
de una Sociedad Libre, si su aplicacion es arbitraria, por cuanto se pierde la
confianza de los ciudadanos para el cumplimiento de expectativas legitimas que
ofrece el sistema. Una Sociedad Abierta sin normas procesales de recta conducta

esta destinada a la injusticia del juez planificador de turno.
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