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RESUMEN

Esta memoria tiene como objeto efectuar una revision a los procesos de reforma procesal en
Espafia e Inglaterra y Gales, las que han introducido en mayor o menor medida algun tipo de
intervencion de oficio del tribunal, en los ultimos veinte afios. Consideramos que las
instituciones introducidas por estos sistemas son merecedoras de atencidén de parte de
ordenamientos como el chileno, el que se encuentra desde hace un tiempo en un estado de
crisis, lo que justifica la revision de otras experiencias reformadoras, a fin de tener presente
el abanico de alternativas para innovar en materia de justicia civil. Plantearemos desde el
inicio que una de ellas es la atribucién de facultades de oficio al juez, lo que es plenamente
compatible con el Estado de Derecho y propiciara formas modernas de comprender la funcién

de la justicia.

Sin perjuicio de ello, esta memoria considera que el estudio comparado en si mismo es
insuficiente para comprender a cabalidad el proceso reformador de ambos paises, se requiere

efectuar dos andlisis previos antes de abordar propiamente tal las instituciones comparadas.

El primero de ellos es identificar aspectos comunes del fundamento de las crisis en la justicia
y, en este contexto, afirmamos que son las consecuencias de la conjugacion entre el
fundamento politico del proceso civil tradicional, el liberalismo clasico, junto a las
particularidades propias de nuestra época, como la expansion vertiginosa de la litigacion, la
que ha causado el estado de la justicia que estos ordenamientos han vivenciado, incluido el
chileno. La importancia de esta afirmacion es que la actualidad de la justicia no es una
casualidad, sino consecuencia de una determinada forma de comprender la funcion del
proceso, por lo que cualquier intento genuino de superacién, requerird de un cambio de
paradigma, debiendo apostar a un cambio en la cultura juridica. EI segundo de estos analisis
es la conceptualizacion de dos conceptos que trascenderan a lo largo de la memoria, que son
el principio dispositivo y de oficialidad, a fin de hacernos cargo de las criticas doctrinales

que han surgido en contra de las pretensiones de incorporar facultades del juez.



Habiendo efectuado ambos andlisis previos consideramos que estamos en condiciones de
abordar los procesos espafiol e inglés. Revisaremos tanto la justificacion particular del
proceso reformista, como instituciones que se refieran a la intervencién de oficio del juez, a
fin de adquirir una perspectiva general de este topico. Igualmente, al final de cada revision

haremos una somera critica de ambos procesos.

Al final de esta memoria plantearemos que la introduccion de las Civil Procedure Rules en
Inglaterra, a diferencia de la Ley de Enjuiciamiento Civil en Espafa, significé un cambio
genuinamente ambicioso y decidido en esta materia, apostando por la intervencion de oficio
del juez a través de nuevas instituciones procesales, pero ain mas importante, mediante un
cambio cultural que, aun resistido, da sefiales de abarcar mas objetivos que la mera resolucién

de conflictos, legitimando la funcion publica de la justicia civil.
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INTRODUCCION

Nuestros tiempos y la complejidad que ha significado nuestra época contemporanea
respecto a los conflictos juridicamente relevantes exigen la critica y continuo
replanteamiento de las instituciones a las que estamos acostumbrados, con el proposito de
adecuarlas a las nuevas necesidades que nacen progresivamente al ritmo de los cambios
inherentes al desarrollo social y econémico, y que son, generalmente, olvidadas por las

miradas tradicionales y conservadoras que estudian los fendmenos sociales y juridicos.

En este sentido, el Derecho y, particularmente el derecho procesal no estan exentos
de la necesidad de estar a la altura de los desafios que proponen los cambios sociales,
politicos, econdmicos y culturales de la sociedad que pretenden regular. Partimos de la
premisa anterior, pues constatamos que “algo nos esta pasando” con la justicia civil, dado
gue somos conscientes de su desajuste con las necesidades actuales de sus usuarios efectivos
y en potencia, pues desde hace un tiempo, tanto en el escenario nacional, como en el
comparado, ésta ha sido caracterizada como un tipo de litigio demoroso y poco accesible.
Frente a esta constatacion, en mas de alguna ocasion, ha sido sujeto de intentos reiterados de
cercar su relevancia a solo quienes se sumergen en €él, como si la justicia civil careciera de
relevancia publica, justificando incluso su sustraccion paulatina hacia la justicia totalmente
particular y privatizada. Nosotros nos oponemos a esta alternativa, y a lo largo de este trabajo
plantearemos que, por el contrario, la justicia civil es un servicio publico relevante y que,
dada esta caracteristica, debe estar en continua revision de sus objetivos e instituciones
centrales. El topico que proponemos en el presente trabajo es replantearse el rol que le
compete al juez civil en el transcurso del juicio, el cual a propdsito de este momento de crisis
si es una alternativa apropiada y a considerar pues no solo respetara su calidad de servicio

publico, sino que lo propiciara.

Si bien, las circunstancias y diferentes justificaciones que hacen posible el estado de
crisis de la justicia civil son variados y, a veces, contradictorios entre los distintos
ordenamientos juridicos, en lo extenso de este trabajo plantearemos que, para hacer frente a

este escenario, resulta conveniente, entre otras medidas, considerar otorgarle al juez civil una
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actuacion activa en el ejercicio de su funcion, dado que resulta apropiado y consistente con
los objetivos modernos del proceso, que se han planteado en la doctrina procesal, excediendo
la mera resolucion de los conflictos particulares. Sin embargo, hacemos presente desde ya
que este trabajo no es un analisis particular y extenso sobre las condiciones de la crisis en la
justicia civil que responda a todos los ordenamientos juridicos ni plantear una solucién que

haga posible su superacion a un nivel universal.

La conclusién que arribaremos al final de este trabajo se justificard desde una mirada
del escenario comparado, particularmente las reformas procesales en Espafia e Inglaterra y
Gales, no solo porque son dos ejemplos de las tradiciones juridicas mas relevantes a nivel
occidental, como lo son el derecho continental o civil law, por un lado y el common law, por
otro, sino también porque son dos ordenamientos procesales que en momentos similares se
replantearon sus respectivos sistemas a propdsito de graves crisis de la justicia civil que
vivenciaron, lo que justificé la implementacion de dos reformas procesales que incorporaron,
en diferentes medidas, alguna intervencion de oficio del tribunal. Es decir, son dos paises
que, hace alrededor de veinte afios, vivieron reformas procesales que replantearon sus
respectivos sistemas procesales tradicionales. El estudio de ambos ordenamientos resulta
ademas interesante, dado que, por un lado, en lo que respecta a Espafia, la influencia que ha
ejercido esta cultura juridica en nuestro pais es considerable, coincidiendo algunas
instituciones juridicas y, en lo que respecta a Inglaterra y Gales, dado que su proceso de

reforma, como veremos mas adelante, alteré la tradicion adversarial centenaria.

Pero, un estudio de este tipo que pretende revisar adecuadamente los procesos de
reforma y las nuevas instituciones que en ella se introducen en estos ordenamientos, se
requiere previamente examinar los conceptos mas importantes que subyacen dentro de estas
instituciones y las discusiones que a partir de ellas surgen, requiriendo efectuar un ejercicio
conceptual previo, cuestion que justifica que en los dos primeros capitulos de este trabajo
revisemos conceptos y discusiones doctrinales, antes de abordar propiamente tal el estudio

comparado.



A modo general, la estructura de nuestro estudio partira desde un andlisis teorico del
fundamento politico mismo del proceso civil desde una perspectiva tradicional, para
posteriormente referirnos a su estado de crisis, lo que justifica a nuestro entender la necesidad
de erguir nuevas alternativas para el devenir de la justicia civil. La importancia de esta
primera parte es que, a nuestro entender, las consecuencias negativas que derivaron en la
crisis de la justicia civil no son casualidad, mala suerte 0 mala gestion, las que justificarian
meros retoques para mejorar su funcionamiento, sino que es resultado de una forma concreta
de comprender el papel que le competia a la justicia civil bajo una sociedad liberal, la que se
ha traducido en el estado actual del sistema. Concluir lo anterior justificara, entonces, buscar
alternativas que sean sistematicamente diferentes y que permitan replantear los objetivos del
proceso civil ya no solo desde una perspectiva del litigante individualmente considerado,
sino desde una mirada que considere el interés de la sociedad en su conjunto, en armonia con

el interés particular del justiciable.

Sin embargo, lo anterior no resulta suficiente para abordar el estudio comparado,
requiriendo resolver dos interrogantes: en primer lugar, cuéles son los principios que resultan
fundantes en el proceso civil tradicional y, en segundo lugar, si la incorporacion de un juez
activo es compatible con la idea de proceso civil de un Estado de Derecho. Ambas preguntas
resultan fundamentales, pues concluir que la actuacién de oficio del juez civil es contraria a

la idea de un proceso en un Estado de Derecho truncara cualquier discusion al respecto.

Entonces, para evitar una conclusion precipitada de nuestro analisis este segundo
momento es de igual importancia, requiriendo caracterizar los dos principios fundamentales
que estructuran mayoritariamente los sistemas de litigacion civil y a los que volveremos
constantemente a lo largo del trabajo, como lo son los principios dispositivo y de oficialidad.
Una adecuada conceptualizacion y fundamentacion de ambos nos permitira, posteriormente,
responder afirmativamente la segunda pregunta, que las facultades de oficio del juez civil es
totalmente compatible con un proceso civil propio de un Estado de Derecho democratico,
pues una comprension cabal nos resultara de utilidad para responder las criticas doctrinales

que la actividad de oficio del juez genera.



Resuelto entonces estas cuestiones tedricas, estaremos en condiciones 6ptimas para,
finalmente, centraremos en estos dos ordenamientos juridicos, el espafiol y el inglés, quienes
se cuestionaron precisamente sobre el papel del juez civil y optaron por reformas
estructurales. En este estudio comparado, revisaremos los antecedentes que justificaron la
reforma en los respectivos ordenamientos juridicos, algunas instituciones procesales que
reflejan esta discusion y podremos sefialar, al final de este trabajo, que dotar de facultades de

oficio al juez es una alternativa real y consistente con una mirada moderno del proceso civil.

Estos tres grandes temas configuran cada uno de los Capitulos que estructuran este
trabajo. Nuestro Primer Capitulo, “Analisis critico del modelo procesal civil clasico. Cambio
de paradigmas” se refiere, primeramente, a la identificacion del liberalismo como principio
rector del proceso civil tanto de los ordenamientos continentales como del common law.
Alcanzar esta conclusion, como veremos, conllevard a su vez a identificar una determinada
forma de comprender la funcion del proceso civil en la sociedad, la que justificara el rol
pasivo que le compete al juez en el devenir del conflicto de las partes, estructurando una
comprension unidimensional del mismo!. Sucesivamente, revisaremos que esta forma de
comprender el proceso no ha estado exento de resultados o consecuencias, a nuestro parecer
adversos, pues ha significado alcanzar un estado de crisis a nivel comparado y nacional, en
topicos relevantes como el costo y la oportunidad de la resolucion de las controversias, dado
que actualmente los conflictos judiciales ya no son exclusivos de partes sofisticadas o meras
personas juridicas, sino también se inician conflictos de partes ordinarias que exigen una
solucidn rapida y econémica de sus controversias, 10 que nos exige erguir alternativas para
que la justicia civil esté al alcance de todos. Frente a esto, sin pretender arroparnos con
ninguna solucién mesianica que solucionara todos los males de la litigacion civil,
planteamos, como enunciamos precedentemente, que una opcion a considerar es replantearse
la posicion del juez respecto del conflicto y de las partes, admitiendo incorporar nuevas
facultades de oficio.

Dicho esto, generalmente, se afirma que el proceso civil es un conflicto entre

particulares y se encuentra regido por el principio dispositivo, que emana a su vez de la

1 GARCIA, Ramdn. 2020. El Case Managment en perspectiva comparada. Valencia, Tirant lo Blanch. p. 187
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naturaleza privada de los derechos controvertidos y supone la pasividad del tribunal, a
diferencia de otros tipos de procedimientos, por lo que, segin alguna posicion doctrinaria, el
fundamento mismo del proceso civil seria incompatible con esta intromision estatal?,
desechando de plano cualquier innovacion en esta direccion. Pero esta es una vision, como
veremos en el Segundo Capitulo: “Definiendo las facultades del juez en el proceso civil.
Hasta donde llegan los jueces”, que paulatinamente se ha ido superando para parte de la
doctrina procesal. Pero, de todas formas, antes de abordar esta discusion, parece necesario
acercarnos conceptualmente al principio dispositivo, sus manifestaciones y vigencia en
Chile, como del principio de oficialidad y, recién vistos estos conceptos, estaremos en
condiciones adecuadas para poder analizar los tipos de facultades de oficio que existen desde
una mirada abstracta. Lo anterior resulta necesario pues es un tipo de facultad de oficio la
que genera, en su mayoria las criticas doctrinales, pues desde esta perspectiva aparentemente
vulneraria principios formativos del proceso como la disponibilidad de los derechos
discutidos en juicio y la imparcialidad del juzgador. Frente a esta posicién hay quienes
sefialar que una comprensién moderna de los principios antes enunciados si son compatibles
con la actividad de oficio, posicién que desde ya adscribimos, resultando imprescindible,

conceptualizar los conceptos antes dichos.

Por ultimo, para efectos de dar tintes de realidad a las discusiones precedentemente
planteadas y desarrolladas a lo largo de los primeros dos capitulos, analizaremos en el Tercer
Capitulo: “Facultades oficiosas del juez en Espafia e Inglaterra”, los procesos de reforma que
ambos ordenamientos protagonizaron entre 1998 y el afio 2000, que precisamente contienen
variaciones importantes en la forma de comprender el proceso civil. Analizaremos qué
facultades contienen sus respectivos ordenamientos, una explicaciéon y evaluacién de su
funcionamiento. Nuestra idea en este trabajo es plantear que otorgarle facultades de oficio al
juez es una alternativa que permitiria hacer frente a las deficiencias en la justicia civil, como
la chilena, resultando fundamental estudiar el contexto y resultado de otras experiencias

comparadas.

2 Véase en: “2.3.1. Planteamiento de la corriente “garantista”



Finalmente, habiendo analizado desde un punto de vista tedrico el fundamento de las
facultades oficiosas del juez, como habiendo efectuado un anélisis comparado en Espafia e
Inglaterra de las mismas, podremos concluir que, sin perjuicio de los inconvenientes
practicos en su aplicabilidad y los desafios que involucré su implementacion, representan
una alternativa no solo consistente con las nuevas comprensiones modernas del proceso civil,
atendiendo su tridimensionalidad, sino también que resultan plenamente coherentes con un
sistema judicial de una democracia, irguiéndose como una herramienta mas para propiciar
que la adjudicacion civil cumpla con su funcion publica, resolviendo las controversias de los

particulares, bajo un costo y un tiempo razonables.



1. CAPITULO I: Analisis critico del modelo procesal civil clasico.

Cambio de paradigmas

1.1. Liberalismo y proceso civil

Antes de una descripcion y posterior critica al Derecho y, en particular, al modelo
procesal civil vigente, se requiere de una adecuada contextualizacion respecto de los ideales
politicos y econdmicos que subyacen en él, que lo definen y estructuran en funcién de los
principios imperantes de una sociedad determinada. De lo contrario, de acuerdo a NOVOA, el
andlisis intentado sera incompleto, dado que las doctrinas, tanto politicas como econémicas,
dominantes en los momentos histdricos y lugares concretos inspiraran el contenido mismo
del Derecho®. El fenémeno juridico como manifestacion cultural no es un sistema que se
construye en abstracto, exento de la ideologia o de los influjos del poder de la historia o
tradiciones, dado que incluso, aquellas teorias que pretenden ser puras, en el apogeo de

formalismos, son reflejo de cierto pensamiento politico®.

Basta recordar lo afirmado por TARUFFO, sobre este punto, sobre quienes pretenden
negar el caracter social y cultural del proceso, ya que lo erigen sin una dimensién ideoldgica,
pues lo hacen con el objetivo de demostrar que su posicion no es ideoldégicamente relativa,
asumiendo que las demas estan ideol6gicamente condicionadas y, por consiguiente, seria la
posicién de ellos a priori la verdadera e indiscutible. Esto no es mas que proponer su propia

ideologia®.

Entonces, no hay cddigos legales neutrales, pues los textos y normas juridicas no
dejan de ser exponentes de las concepciones politicas y culturales en el momento que fueron

redactados y promulgados, lo que resulta relevante de identificar en cuanto a las

3 NOVOA, Eduardo. 1975. EI Derecho como obstaculo al cambio social. 16° ed. México. Siglo Veintiuno
Editores. p. 118.

4 BERIZONCE, Roberto. 2019. Fundamentos ideoldgicos del fenémeno procesal. Revista Anales de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad Nacional de La Plata. 16(49): pp. 468-469.

5 TARUFFO, Michele. 2013. Ideologias y teorias de la justicia civil. Lima. Revista Advocatus. (28): pp. 160-
161.



interpretaciones posteriores de estas normas®. Aunque, estén influenciadas por la politica, no

hay que olvidar que el derecho procesal no se reduce solo a ella.

En consecuencia, prescindir de una contextualizacion previa de la influencia politica
del proceso es renunciar a una comprensién mas profunda del fendmeno juridico en general

y del proceso en particular, a lo que no estamos dispuestos de realizar.

En esta linea, la revision histdrica y politica de las instituciones procesales no tiene
un solo interés académico, sino que pone en relieve el legado de los diversos procesos e hitos
historicos de la tradicion occidental, los que son determinantes para una cabal comprension
del proceso, ya que las instituciones generadas bajo distintas ideas politicas han sucedido por
motivo de las diversas concepciones de Estado, las que a su vez influyen en la
conceptualizacion de la funcion judicial’. El proceso no es neutral de su ambiente, sino que
es el resultado de la dialéctica politica y legislativa, combinacion de factores variados como
la tradicion juridica de su pais, los acontecimientos histéricos, la politica y la cultura,
elementos que influyen a los legisladores, como también a quienes les corresponde su
interpretacion y aplicacion una vez vigente, a través de la doctrina procesal y la
jurisprudencia® Estas dimensiones incidiran en los factores que configuran el proceso: sus
fines u objetivos, la distribucion de los roles del juez y las partes, la estructura del
procedimiento, la regulacion de las pruebas, etc., el modelo procesal nace de una

combinacion ideoldgica (a veces contradictoria) y no es una mera construccion académica®.

En atencion de lo anterior, el propdsito de este capitulo es identificar al liberalismo
politico como la doctrina rectora del Derecho vigente durante el proceso codificador y, en
particular, como ideal inspirador de los principios que estructuraron el proceso civil moderno,
pues este pensamiento propio de la concepcion liberal de la economia junto al el derecho de

propiedad, se extendid y asentd en el proceso civil mediante la nocion de principio de

6 MONTERO, Juan. 2006. Prologo Primera Edicién. En: MONTERO, Juan. (Coord.) 2011. Proceso civil e
ideologia. 2° Edicidn. Valencia. Tirant lo Blanch. pp. 16-17

THUNTER, Ivan. 2020. Rol del juez. Prueba y proceso. Santiago. Ediciones DER. pp. 15-16.

8 TARUFFO, Michele. 2013. Op. Cit. p. 167.

® BERIZONCE, Roberto. 2019. Op. Cit. p. 470.



oportunidad sobre el conflicto de las partes'’. Esta idea, veremos mas adelante, se expandio
en Europa, América Latina y, especialmente, en Chile. Posteriormente, enunciaremos y
caracterizaremos la encrucijada de este modelo procesal contemporaneo, de caracter
dispositivo y liberal, frente a la realidad de finales del siglo XXy los inicios del siglo XXI.
Abordaremos, a continuacion, el rol de la incorporacion de facultades de oficio del juez, las

que se erigen como una salida a este desafio contemporaneo.

A modo de prevencidn, si bien reconocemos el valor y la influencia de la ideologia
en la concepcion y aplicacion del proceso y sus normas, es importante hacer notar que la
discusion no puede reducirse a una de mera controversia entre ideologias. Hay que reconocer
que una determinada idea politica y econdmica impregnard determinadas normas,
interpretaciones e instituciones, pero ello no desatiende la discusion técnica del procesot?, de
la procedencia o no de determinadas estructuras en atencion exclusivamente al

procedimiento.

1.1.1. Liberalismo politico y econdmico como ideal rector del Derecho y del

proceso civil clasico

El individualismo considera que el Estado no tiene otro fin que la proteccion de los
derechos subjetivos de los particulares, propoésito segun el cual, las sociedades formulan el
Derecho, estructuran la administracion de justicia y pretenden la conservacion del orden
social'2. Las instituciones anteriores seran medios instrumentales que sirven al individuo y
la prosecucién de sus objetivos e intereses, por lo que su accion se encuentra restringida a lo

estrictamente necesario para estos fines.

El planteamiento anterior puede remontarse al contractualismo de LOCKE, quien
plantea que el deseo de los individuos a unirse en sociedad, pese al estado de libertad absoluta

gue gozan en el estado de naturaleza, tiene como origen su temor a la constante incertidumbre

1 MONTERQO, Juan. 2011. Op. Cit. p. 149.
1 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 151.
12 NOVOA, Eduardo. 1975. Op. Cit. p. 123.



y amenaza del ataque de otros, igualmente libres, y se justifica con el fin de la preservacion
de sus vidas, libertades y posesiones, conformando una comunidad que proteja y reconozca
sus bienes preciados®®. Es decir, la formacion tedrica de la vida comunitaria no tiene otra
justificacién mas que un interés individual en la preservacion de los derechos inherentes a la
persona, como la conservacion de la libertad y propiedad, motivacion que se extiende,
necesariamente al establecimiento de leyes y procedimientos que hagan efectivo el goce de
estos derechos.

Incluso, en particular, respecto a la funcién jurisdiccional, de acuerdo a lo sefialado
por el autor, aun cuando en el estado de naturaleza existe la ley natural, este estado carece de
juez imparcial y publico para hacer valer los derechos individuales frente al ataque ajeno,
como también mecanismo alguno para hacer ejecutar lo sentenciado, ya que en un estado de
libertad asi descrito, cada uno es juez y ejecutor de la ley4, situacion que impulsa a las
personas a renunciar a su libertad absoluta para la construccién de una comunidad politica
que albergue estas garantias, buscando proteccion en las leyes y la construccion de una

institucion que contenga este juez y ejecutor de la ley.

El proceso, entonces, es comprendido siempre desde la Optica de los derechos
individuales, particularmente aquellos de corte econémico, asignandole al Estado un rol
residual de orden publico y proteccion de estos mismos derechos individuales, que justifican
y sirven de base de la sociedad civil*®. Se reduce al Estado en el aspecto jurisdiccional a un
instrumento de discernimiento de conflictos y de coaccion para cumplir las sentencias, de ser
necesario, sin una inquietud muy profunda sobre el devenir de lo sustantivo del conflicto®®.
Este tipo de derecho procesal refleja el esquema liberal de libre mercado, es decir, la
autonomia de las partes y su absoluta libertad frente al Estado como el mecanismo 6ptimo

para la distribucion de los recursos en el aspecto de la resolucion de controversias®’.

13 LOCKE, John. 1689. Segundo Tratado sobre el gobierno civil. 2° Edicién. Madrid. Editorial Tecnos. pp. 123-
124,

14 1bid. pp. 124-125.

15 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. pp. 18-19.

16 COUTURE, Eduardo. 1999. Trayectoria y destino del Derecho Procesal Latinoamericano. Buenos Aires.
Ediciones Depalma. pp. 36-37.

" HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 26.
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Para la perspectiva lockeana, la ausencia de instrumentos juridicos, tanto sustantivos
como procesales, que hicieran irreal la vigencia del derecho de propiedad de todos los
individuos frente a la ilegitima actuacion de autoridades, provoca que éstos ultimos se
colocan a si mismos en un estado de guerra contra la sociedad, quedando éstos a su vez,
liberados de la obediencia y gozando nuevamente de su libertad original para el
establecimiento de un nuevo gobierno que garantice los bienes mas preciados®®. El rol de la

autoridad se encuentra asi condicionado a la mantencion y vigencia de su funcion originaria.

Otro planteamiento de la tradicidn contractualista es la de HOBBES, quien sefiala que
el motivo ultimo de la conformacion del Estado es el afan de conservacion de los propios
individuos, para abandonar el estado de guerra en el que se encuentran inmersos y someterse
al castigo estatal para la realizacion de sus pactos y la observancia de sus leyes, puesto que
si no se ha instruido poder publico lo suficientemente grande para garantizar la seguridad de
las personas, cada una de ellas solo se fiara de su propia fuerza'®, lo que hace imposible la

convivencia pacifica.

En particular, respecto al derecho de propiedad que gozan los individuos, se indica
que es inherente a la soberania publica la prescripcion de normas que establezcan qué bienes
y qué acciones tienen los propietarios para el goce de sus derechos, siendo ambos elementos
fundamentales para el establecimiento de la paz publica?®, de modo tal que la libertad
originaria es delimitada en atencion a la mantencién de la vida y bienes de los subditos. En
la misma linea, es igualmente inherente a la soberania el derecho de la judicatura, consistente
en oir y decidir todas las controversias respecto de la ley, a fin de mantener la proteccion del
individuo contra los ataques de otro®!, de tal forma que una institucion imprescindible de la
comunidad politica es la facultad jurisdiccional, observando siempre prioritariamente el

origen de la funcion estatal: la mantencion de la vida y la propiedad.

18 | OCKE, John. 1689. Op. Cit. p. 212.

1 HOBBES, Thomas. 1651. Leviatan o la materia, forma y poder de una republica eclesiastica y civil. Fondo
de Cultura Econémica. Argentina. p. 137.

20 |bid. p. 146.

2L |bid. p. 147.
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Entonces, ambos autores contractualistas precedentemente analizados coinciden en la
motivacion individualista de la conformacion de lo colectivo, importando principalmente, la
conservacion de la propia vida, como de la propiedad de cada uno. Este planteamiento se
extiende, necesariamente, a la funcién que le compete al Estado en cada una de sus

instituciones, incluida la judicial.

Sobre el rol que cumple el Estado, de manera mas reciente, DAMASKA describe los
tipos de estructuras estatales existentes desde la interpretacion de la relacion que el Estado

configura con los individuos.

Una de las descripciones de tipo de Estado es el denominado reactivo o de laissez
faire, cuya funcién en relacion con los individuos se limita a proporcionar a los ciudadanos
un marco para el desarrollo de sus intereses privados, es decir, no concibe ni milita en ningun
interés propio, sino ampara la coexistencia de intereses individuales?>. De hecho, la
justificacién de la union entre los ciudadanos no esta sujeta a un determinado deseo comun,
sino més bien, se encuentran conectados entre si con el Estado en su calidad de foro neutral
para resolver disputas, estando las actividades estatales, subordinadas a esta funcion
adjudicativa®®. HAYEK coincide con lo precedentemente sefialado, en cuanto el orden de
mercado y la estructura liberal del Estado no descansara en propésitos comunes ni en el
acuerdo sobre resultados deseables para todos, porque esta estructura es independiente de los
propositos particulares conjuntamente considerados, debiendo contribuir, en cambio, a una
gran cantidad de propoésitos individuales, separados entre si, procurando su coexistencia

pacifica para el beneficio mutuo de las personas?.

Esta comprension se extiende al aparataje judicial, ya que al igual que la comprension
contractualista, el Derecho y el proceso seran entendidos bajo una dptica que concuerde con

la comprensidon sobre la funcion estatal, por tanto, bajo una mirada reactiva, el proceso solo

22 DAMASKA, Mirjan. 2000. Las caras de la justicia y el poder del Estado. Editorial Juridica de Chile. p. 128-
129.

23 1bid. pp. 131-132.

24 HAYEK, Friedrich. 1982. Los principios de un orden social liberal. Estudios Publicos. (6): p.183.
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se justifica como método de resolucion de controversias, quedandole vedado al juez el
ejercicio de otros objetivos ajenos a éste. El estado reactivo entiende al procedimiento como
una contienda exclusiva de dos partes, por tanto, el disefio de su enfrentamiento es extremo,
estableciendo intervenciones minimas en la forma en que los intervinientes desarrollan su
disputa®®. HUNTER sefiala que esta comprension individualista del rol del Estado implicara
que éste no tiene interés alguno en la resolucion sustantiva del conflicto, no debiendo
intervenir en é1%°, salvo en la dictacion de la sentencia, lo que convierte la posicion del juez
de la causa a una posicion similar a la de un moderador o arbitro de un debate, indiferente al
tema que se discute?’, salvo la mantencion de algunas reglas de comportamiento para

asegurar su correcto desenvolvimiento.

Tanto los planteamientos de LOCKE y HOBBES, como los de DAMASKA, nos permiten
concluir que, bajo estas Opticas, la concepcion del Estado y, consecuentemente, del rol que
le compete al Derecho y al proceso, no sera inocente. En consecuencia, apuntara casi
exclusivamente a la resolucién de controversias, la que se alcanza solo a través de la libre e
ilimitada iniciativa de las partes cuyo Unico interés es triunfar dentro de la competicion que
se torna el proceso, quedandole vedado al Estado la gestién o condicionamiento del proceso
como también, con mayor fuerza, determinar su resultado?® Esta es una concepcion que

denominaremos privatista del proceso.

Si bien, hemos desarrollado el fundamento y las caracteristicas del liberalismo y su
influencia en el proceso, debemos diferenciar el concepto de liberalismo con el de
democracia, pues resulta ser una distincion que importara infra?®. En esta linea, HAYEK sefiala
que ambos términos son compatibles y que, incluso, se han utilizado para referirse
indistintamente entre ellas como vocablo “liberalismo”, pero no son conceptos identicos,

pues el liberalismo propiamente tal incumbe a la extension del poder pablico, mientras que

% DAMASKA, Mirjan. 2000. Op. Cit. p. 139.

% HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 18.

2 DAMASKA, Mirjan. 2000. p. 176.

2 TARUFFO, Michele. 2009. La justicia civil. En: Paginas sobre justicia civil. Marcial Pons. p. 154.
29 \éase en: “2.3.2. Respuestas a las criticas de la corriente garantista”.
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el “democratismo” responde la interrogante de quién es el que detenta ese poder,

respondiendo a las ideas de VOLTAIRE y RoussEAU®.

Cuando afirmamos que el proceso civil tradicional tiene su fundamento en el
liberalismo, estamos refiriéndonos al liberalismo de HAYEK y no el cariz democratico del
mismo, pues nos importa el concepto que sefiala que los fendmenos politicos (y juridicos) se
explican con la idea de que los beneficios comunes recién nacen con la limitacion a los
poderes gubernamentales®, en favor del individuo, y no nos referimos al ambito de las ideas
democratizadoras del liberalismo en cuanto al derecho procesal. El autor citado es claro al
sefialar el fundamento Gltimo de este pensamiento, coincidiendo con LOCKE, en cuanto “las
actividades coercitivas del gobierno deberian limitarse a mantener el cumplimiento de dichas
reglas, cualesquiera sean los demés servicios que el gobierno pueda prestar al mismo

tiempo™®2.

1.1.2. Proceso como resolucion de controversias

La adjudicacion civil, bajo la nocion de derecho privado y eminentemente liberal
antes descrita, se concibié a si misma como un proceso sujeto a la creencia que su Unica
funcidn consistia en la resolucion de asuntos privados sin interés publico en su desarrollo o
culminacion, extendiéndose no solo en el dominio particular del derecho disputado, sino
también en la forma de desarrollar el procedimiento mismo®:. TARUFFO lo sefiala con
precision: “El proceso es el contexto en el que las partes tienen y deben tener una oportunidad

2934

justa e ilimitada para presentar sus posiciones, sus argumentos y su prueba ante un juez”>",

limitandose éste a proporcionar una solucion.

0 HAYEK, Friedrich. 1982.0p. Cit. p. 180.

31 1bid. p. 181.

%2 |bid. p. 182.

3 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 185.

3 TARUFFO, Michele. 2009. La recoleccién y presentacion de las pruebas en el proceso civil: Tradiciones
culturales y tendencias tedricas. En: Paginas sobre justicia civil. Marcial Pons. p. 342.
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Algunas expresiones de la exclusiva preocupacion del procedimiento liberal al interés
de las partes, en perjuicio del interés general o publico que podria subyacer al servicio de la

justicia civil, son las siguientes:

Primero, que la formulacion de las cuestiones de hecho que seran conocidas por el
juzgador recae en los contendientes, ya que como la soberania de la determinacion del pleito
le corresponde a quien tiene el interés de su resolucion, es decir, en los litigantes, permitir
que sea el tercero imparcial quien determine los hechos alegados por las partes es
implementacion de politicas que el Estado reactivo no puede tolerar®®, misma logica que
recae sobre el control del progreso del proceso, en cuanto son las partes quienes tienen un
interés predominante en la resolucién pronta de su controversia o, son quienes estan
incentivadas frente al retardo injustificado de la contraria, para exigir la imposicion de
sanciones. De hecho, la logica que se encuentra detrds de la institucion del abandono del
procedimiento en Chile, que exige de la actuacion de una de las partes para la imposicion de
la sancién, responde a este tipo de comprensiones del procedimiento.

Segundo, respecto al material probatorio, la légica liberal no permite espacios en los
cuales el juzgador tendra conocimiento de antecedentes probatorios que no fueron
contrastados por las partes mediante el contradictorio, ya que la Gnica forma de informacién
disponible para el juez es la informacion canalizada por las partes y filtrada por la discusion®,

cuestion aparentemente incompatible con la actuacion de oficio del tribunal.

En consecuencia, el interés del procedimiento concebido bajo estas Idgicas responde
a la persecucién de un propdsito Unico. Para GARCIA, el enfoque tradicional o liberal del
proceso civil atendia al resultado legalmente correcto, que resolviera la disputa en favor de
algunas de las partes, legitimando la institucion jurisdiccional, sin atencion al tiempo y los
recursos empleados para ello, entendiendo que éstas, como duefias de su controversia, tenian
a su vez el derecho a la utilizacion de cada tramite y oportunidad para la defensa de su

interés?’.

% DAMASKA, Mirjan. 2000. Op. Cit. p. 193.
36 | bid. pp. 235-236.
3T GARCIA, Ramén. 2020. Op. Cit. p. 187.
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Para DAMASKA, en cambio, el objetivo ultimo del proceso liberal es proporcionar un
foro para la resolucién de la controversia, del cual los particulares esperan absoluta
neutralidad, por sobre la exactitud de la solucién, ya que amenazaria a las mismas con la

implementacion de politicas sustantivas, alternativa insostenible bajo un Estado reactivo®®,

Si bien, ambas aproximaciones doctrinales difieren en la identificacion de la
preocupacion ultima del procedimiento liberal, no cabe duda de que ésta se funda en la
comprension de la controversia como propiedad de las partes, ya sea atendiendo a la
resolucion correcta del conflicto o alcanzar la solucion mediante dictacion de sentencia
fundada en un proceso neutral. Mas adelante veremos la paulatina superacién de esta légica
en algunos sistemas procesales y la integracion de otros intereses igual de relevantes que la
correccion de la decision, como de la neutralidad del juzgador, que pretenden alterar la
concepcion misma del proceso civil, mas alla de una mera herramienta de los particulares

para sus enfrentamientos juridicos.

1.1.3. Expresion y expansién del proceso civil liberal

El proceso moderno de tradicion continental recogio los valores liberales levantados
por la Revolucién Francesa, ideales que, dentro de otras instituciones, se plasmaron en el
modelo del procedimiento civil, asentando su nucleo en la igualdad formal entre los
individuos®, a través de la ficcion de que las partes estan en condiciones de tomar decisiones

racionales sobre todos sus asuntos, incluidos los judiciales*.

Los ideales de la revolucion trajeron consigo la reduccion de la intromision estatal en
diversos aspectos de la vida social en favor de la sociedad civil, lo que se extiende a su vez

en la concepcion respecto a la justicia civil, en cuanto el juez debe abstenerse de cualquier

38 DAMASKA, Mirjan. 2000. P. 234.

39 HUNTER, Ivan. 2010. El principio dispositivo y los poderes del juez. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catdlica de Valparaiso (35): p. 151.

40 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 271.
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intervencion hasta el momento de la dictacion de la sentencia, justificando la configuracion

de un proceso ampliamente dispositivo*!.

Al dia de hoy, estas consideraciones son superadas o, al menos, matizadas, como
veremos mas adelante, entre otros motivos, por la constatacion que la aplicacion Unica del
principio de igualdad revolucionario a los desfavorecidos econdémica y socialmente, no es
mas que otro tipo de injusticia*’. Pero, al momento de su implementacion, al alero del
liberalismo, las consideraciones economicas y sociales eran irrelevantes, desplazando
cualquier intervencion de indole estatal, concibiendo al proceso como un asunto que le
compete exclusivamente a los ciudadanos, formalmente semejantes, quienes someten su
disputa al 6rgano judicial. HUNTER describe de manera precisa que la vision liberal, respecto
de los litigantes, es “ajena a sus particularidades e ignorante de sus condiciones sociales y

econdémicas”®,

El proceso de codificacion francés, que dio origen al Codigo de Procedimiento Civil
de 1806, que entrd en vigencia en 1807, fue bien acogido por la sociedad europea del siglo
XIX, producto de la sintesis de los aires revolucionarios que permitieron su nacimiento vy,
por otro lado, del tradicionalismo reaccionario y del sistema heredado del Antiguo
Régimen*4. Esta acogida también se entiende al colocar el énfasis de su regulacion en la
responsabilidad individual de los litigantes, entendiéndolos como hombres razonables
enfrentados en una posicion de igualdad*, en concordancia con las ideas dominantes en el
continente. DAMASKA es claro al sintetizar el razonamiento detras del proceso civil de la
época, imaginandolo como la continuacion, pero desde la optica procesal, de las
transacciones privadas del mercado, guiandolas por nociones muy amplias de autonomia

particular®.

41 PALAVECINO, Claudio. 2011. El retorno del Inquisidor. Critica a la iniciativa probatoria judicial. Perd.
Editorial San Marcos. p. 8.

42 CAPPELLITI, Mauro. 1971. Social and Political Aspects of Civil Procedure. Reforms and Trends in Western
and Eastern Europe. Michigan Law Review. 69 (5): pp. 870-871.

4 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 26.

“ GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 270.

4 VAN RHEE, Remco. 2011. Evolucion del derecho procesal civil en Europa: Cdmo el juez activo se convirtid
en lo normal. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica. 2(2): p.15

4% DAMASKA, Mirjan. 2000. Op. Cit. p. 358.
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En la Europa continental, el proceso liberal al estilo francés representd, salvo el caso
austriaco, que abordaremos mas adelante, la regla general del derecho procesal del siglo XIX.
Si bien, aun cuando el procedimiento napolednico fue el mas relevante, dado el
expansionismo francés de la época, éste se mantuvo vigente en distintas zonas geogréaficas
aln tiempo después de derrocado el Emperador Francés en 1813% 48 son también
expresiones relevantes de este modelo el Codice di Procedura Civile italiano de 1865 vy el
Reglamento Procesal Germanico de 1879*. Estos modelos procesales sustancialmente son
homogéneos en cuanto a su inspiracion liberal-clasica del Code frances, lo que es visible en

la mayoria de las codificaciones europeas de la época®.

Estas ideas comunes que trascendieron estos tres ordenamientos juridicos son que no
se acordaron poderes espontaneos al juez, ni se discutié sobre el reparto de funciones entre
las partes y el juzgador, sino que aconteci6 una atribucion unilateral en favor de las partes®?,
adoptando el tribunal un papel més bien secundario o reservado al final de la contienda. La
tradicion del common law denomina a este tipo de juez como umpire, que comparte

caracteristicas con esta comprension continental, que veremos mas adelante.

Entonces, es un proceso en el cual el juez carece de toda facultad formal, de
correccion del procedimiento, recayendo en las partes la carga de su alegacion, es decir, la
funcion judicial fue limitada respecto al objeto privado de lo discutido®?. Estas expresiones
de una comprensién absoluta del principio dispositivo la revisaremos en el siguiente capitulo

con mayor profundidad®.

47 VAN RHEE, Remco. 2011. Tradiciones europeas en el procedimiento civil: Una introduccion. Revista de
Estudios de la Justicia. (15): p. 21

48 Para mayor informacion sobre las diferentes codificaciones en territorios ocupados en algiin momento por el
Imperio Franceés, que expresan una continuacion de la tendencia liberal francesa, véase en Ibid. pp. 21-25.

49 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. pp. 19-20.

% TARUFFO, Michele. 2009. Op. Cit. pp. 153-154.

SI HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 21.

52 |bid. p. 23.

53 Véase en: “2.1.1. Principio dispositivo”.
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En Espafia, la regulacion del proceso civil se manifestd incipientemente con la Partida
I11, cuyo principio basico es que el proceso es un drama entre tres personas, solo iniciada por
una de ellas, bajo la concepcion de que las partes disponian con toda la amplitud de medios
de ataque y defensa, lo que derivaba en un procedimiento lento y formalista y originador de
un elevado coste, pues se debia ofrecer las mayores posibilidades de accion a los litigantes®.
Posteriormente, constan el Libro X1 de la Novisima Recopilacion de 1805 y las sucesivas
reformas posteriores a inicios del siglo XIX, siguiendo los mismos principios. Pero seré
recién en 1855, al alero de la Constitucion de 1812 y especialmente algunos decretos de las
Cortes de Cadiz y sucesivas reformas que terminaron con la redaccién del primero Cédigo
procesal, la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855%, , que plasmé un proceso que mantuvo el
principio dispositivo®®, significando que, en esta época, en pleno auge del desarrollo liberal,
el pais ibérico no fue la excepcion en la contemplacion de este modelo en Europa, ya que, de
acuerdo a MONTERO, la legislacion espafiola de la época mantuvo la tradicion del proceso
ordinario del derecho comin®’, caracterizado por estar presidido por un juez que cumple la
funcion de un pacifico mediador, mientras son las partes quienes asumen todas las facultades,
en particular en lo referido a las facultades de direccion®®, coincidente, aunque no inspirado,
con las ideas revolucionarias en Francia de la época. EI mismo autor sefiala que la Exposicion
de Motivos de la Ley de Bases “para la reforma de los procedimientos en juicios civiles” que
antecedid la aprobacion en el mismo afio de la LEC, dejo6 en claro que la revisién del sistema
procesal que debia pretender la destruccion de los fundamentos sobre los que descansan las
instituciones procesales vigentes en la época, dandole fuerza nueva a los principios
fundamentales de las antiguas leyes del viejo juicio ordinario, el que determind el devenir

procesal de varios otros paises vinculados con Iberoamérica™.

La siguiente reforma espafiola relevante que le siguio a este codigo fue a finales del

mismo siglo, mediante la dictacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, la que

% MONTERO, Juan. 2000. La nueva Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola y la oralidad. Revista de la Facultad
de Derecho PUCP. (53): pp. 586-587.

% bid. p. 592.

% CASTILLEJO, Raquel. 2017. Op. Cit. p. 21.

5 MONTERQO, Juan. 2016. EIl proceso civil. Los procesos ordinarios de declaracion y de ejecucion. 2° Ed.
Valencia. Tirant lo Blanch. p. 47.

%8 1bid. p. 44.

% MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. p. 594.
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mantuvo el espiritu del anterior cuerpo legal y no supuso innovacion relevante alguna®,
tratando también de mantener lo existente®’. De hecho, MoNTERO al referirse a esta
redaccion, se refiere a su principal redactor en los siguientes términos: “MANRESA, el autor
principal de la LEC de 1881, consideraba que ‘la mejor ley de procedimiento es la que deja
menos campo al arbitrio judicial’, por cuanto este arbitrio es incompatible con las
instituciones liberales”®?. En esta linea, Pico | Junoy indica que la decimondnica LEC
impidi6 que se acogiera gran parte de los postulados “publificadores” del proceso civil
contemporaneos y posteriores a su redaccion, negandole toda iniciativa probatoria al juez,

salvo las diligencias para mejor resolver®,

En el caso de Latinoamérica, su pasado colonial determind, en gran medida, los
subsecuentes comportamientos de las naciones recientemente independientes, adoptando y
adaptando cuerpos legales bajo la influencia de las revoluciones francesas y americana®.
Particularmente, las naciones vinculadas con Espafia, dada la imposicién, durante la época
colonial de una gobernanza basada en un criterio centralizado, significé una supresién de las
practicas legales originarias, eliminando todo reconocimiento del derecho precedente en las
colonias en el derecho indiano®, facilitando, a su vez, la permeabilidad americana de los
fendmenos juridicos europeos, en perjuicio de tradiciones propias del continente americano.
Esto significo, en las incipientes elites de las republicas, una aspiracion generalizada de
identificarse con la doctrina europea, implicando que el derecho privado y el proceso civil de

los nuevos Estados permanezcan fieles a su herencia colonial®®, “sin preguntarse por su

80 CASTILLEJO, Raquel. 2017. Op. Cit. p. 22.

61 MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. p. 599.

62 MONTERQO, Juan. 2016. Op. Cit. p. 127.

83 PICO | JUNQY, Joan. 2007. El juez y la prueba. Estudio de la errénea recepcion del brocardo iudex iudicare
debet secundum allegata et probata, non secundum conscientiam y su repercusion actual. José Maria Bosch
Editor. Barcelona. p. 103

8 OTEIZA, Eduardo. 2010. Civil Procedure Reforms in Latin America: The Rol of the Judge and the Parties
in Seeking a Fair Solution. En: CHASE, Oscar. WALKER, Janet. 2010. Common Law, Civil Law and the
Future of the Categories. Canada. LexisNexis. p. 229.

6 LOPEZ, Diego. 2020. La historia de otros: ideologia del derecho procesal europeo y su trasplante a américa
latina. Via luris. (29): p. 38.

% ORTELLS, Manuel. 1990. Tradicion y cambio en el proceso civil iberoamericano (A propésito de un “Cédigo
procesal civil modelo”). Revista de la Facultad de Derecho de México. (40): 169-171. p. 227.
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posible traduccién a las condiciones locales™®’, ni cuestionarse por las consecuencias que esta

replica significaria en la idiosincrasia cultural y juridica de las jovenes republicas.

De acuerdo a ORTELLS, la mantencion del sistema de enjuiciamiento civil espafiol y
de la constante influencia que significo el proceso civil europeo liberal en los nuevos estados
iberoamericanos, se debe a varios motivos; en primer lugar, una vez efectuado el proceso
emancipador, con diferente tiempos de vigencia, se mantuvo el sistema imperante de la época
colonial por consideraciones de continuidad y seguridad juridica mientras los nuevos estados
estabilizaban sus estructuras politicas incipientes (priorizando, por ejemplo, la redaccion de
constituciones politicas) y, en segundo lugar, una vez iniciado el proceso codificador propio
latinoamericano se ejercié una influencia decisiva a través de los modelos de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1855 y de 1881 de Espafia®®, fendmeno que se explica por la unidad
idiomatica, la tradicién de la comunidad cultura juridica entre Espafia y las ex colonias, la
que permitié con facilidad la comprension de las instituciones alli recogidas®®. En particular,
respecto a la LEC de 1855, su relevancia en América Latina se explica especialmente porque
supuso escasos cambios respecto al sistema de enjuiciamiento practicado en la época
colonial, de manera que, la elite intelectual americana se hallé en una mejor posicion para
asimilar su contenido’®. Esta Gltima explicacion resulta relevante, ya que el conservadurismo
de las cortes y de los abogados de entonces se justifico en el acostumbramiento sobre ciertas
formalidades y reglas procedimentales heredadas desde la época colonial”?, resultando mas

conveniente su mantencion, que innovar en la materia.

A modo de ejemplo, OTEIZA sefiala que, en el caso de Argentina, cerca de 390 de 800
secciones del Cadigo del Procedimiento Civil y Comercial de 1880 estdn moldeadas de la
Ley de Enjuiciamiento Civil de 1855y, en el Peru, el Codigo de Procedimiento Civil de 1912,
que estuvo vigente hasta 1993, se basé en la LEC de 18812,

67 LOPEZ, Diego. 2020. Op. Cit. p. 38.

8 ORTELLS, Manuel. 1990 Op. Cit. p. 228.
6 |bid. p. 233.

70 |bid. p. 236.

I OTEIZA, Eduardo. 2010. Op. Cit. p. 233.
72 |bid. p. 232.
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Este proceso significd que la codificacion americana respondiera totalmente a una
orientacion liberal e individualista del proceso civil”®, herencia del mismo proceso

desarrollado en Europa a partir de las ideas revolucionarias francesas.

En el caso de nuestro pais, el legislador del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC) no
es indiferente a esta permeabilidad latinoamericana y opté por una salida conservadora
respecto al sistema de justicia civil, influenciado por la afieja Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola de 1855, sin seducirse por los codigos modernos de la época’™, salvo algunas
similitudes respecto a las medidas para mejor resolver, que son propias de la LEC de 1881.
HARASIC senala lo siguiente al respecto: “Como heredero de la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola, y por ende tributario de Las Partidas, necesariamente habia de recoger el influjo de

las concepciones individualistas en cuanto a la actividad del juez en el proceso civil.””

Sin embargo, HUNTER precisa que, si bien puede interpretarse el CPC chileno a través
de ciertas disposiciones como un c6digo que consagraria un cariz activo de juez, tanto en
materia de direccion del procedimiento, como de actividad probatoria, esto se mantendria en
la esfera tedrica, ya que, en la practica, los jueces chilenos escasamente utilizan estos poderes
(como las medidas para mejor resolver), deviniendo que el proceso nacional se caracteriza
por el dominio de los litigantes™. Incluso, el autor agrega que la jurisprudencia es cada vez
mas estricta al respecto, en orden de asignar, casi exclusivamente, en las partes la
responsabilidad de llevar el proceso a término’’, pese a la existencia de algunas disposiciones
que podrian disponer lo contrario o aligerar esta tendencia. Ejemplo de lo anterior son
instituciones como las medidas para mejor resolver, la casacion de oficio, el control de ciertos
presupuestos de oficio de parte del juez, que son escasamente utilizadas por la jurisprudencia,
descansando en la idea generalizada del caracter eminentemente dispositivo del proceso civil

nacional.

8 COUTURE, Eduardo. 1999. Op. Cit. pp. 35-36.

7 NUNEZ, Radl. 2005. Crénica sobre la reforma del sistema procesal civil chileno (fundamentos, historia y
principios). Revista de Estudios de la Justicia. (6): pp. 175-176.

> HARASIC, Davor. 2006. Justicia Civil: Transformacion necesaria y urgente. En: SILVA, José. Et al.
(Editores). Justicia Civil y Comercial: Una reforma pendiente. Fundacion Libertad y Desarrollo. Pontificia
Universidad Cat6lica de Chile. p. 390

" HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 124.

7 hid.
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En el caso del common law, su origen se remonta a la época feudal de Inglaterra. En
estos tiempos, en cuanto a la estructura de la judicatura inglesa, comenz6 un conflicto
respecto a la forma tradicional de resolver las disputas, que eran abordadas solamente a nivel
local, dada la pretension del poder central de imponer cortes designadas por la Corona a lo
largo del pais, como materializacion de la soberania y el derecho a juzgar’®, propios del
absolutismo. Durante este desarrollo legal, no existié un poder legislativo fuerte y central,
con capacidad de extender sus decisiones a través del pais, por lo que la forma de crear
normas uniformes solo era a traves de las cortes, por lo que las decisiones tomadas por las
mismas en un caso particular no eran solamente una mera solucion al conflicto individual,
como lo es con el efecto relativo de las sentencias en el civil law, sino una norma que debe
ser seguida en los casos venideros, tornandose parte del general or common law’®, como
indica su nombre. En esta época, era el juicio por jurado la forma tradicional de imparticion
de justicia, pero el transcurso del tiempo implico que esta institucion evolucionara hacia el

procedimiento adversarial, caracterizado con un juez pasivo, tal como el jurado lo era®.

Si bien, en lo que respecta al modelo de procedimiento, JoLowicz sefiala que no hay
estructuras puras, hay una comprension generalizada que la tradicion del common law es
predominantemente adversarial que otros sistemas comparados®?, siguiendo la I6gica de que
el procedimiento civil no parte sino a voluntad del litigante, pues “ninglin acreedor esta
obligado a reclamar la deuda que se le debe; a ninguna victima de un dafio legal se le niega
el derecho, si asi lo desea, de aceptar como compensacion una suma de dinero menor a la que

le corresponde legalmente”®?,

De acuerdo al entendimiento tradicional, el proceso civil, ademas de voluntario, se

fundamenta por motivos egoistas, es decir, no es comun el inicio voluntario de un

8 DAINOW, Joseph. 1967. The Civil Law and the Common Law: Some Points of Comparison. The American
Journal of Comparative Law. Oxford University Press. (1966-1967). Vol. 15. p. 422.

™ 1bid. p. 424.

8 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 287.

81 JOLOWICZ, John. 2000. On Civil Procedure. Cambridge University Press. p. 175

8 |bid. p. 21. En su idioma original: “No creditor is obliged to call in the debt owed to him; no victim of a legal
wrong is denied the right, if he so chooses, to accepto as compensation a sum of money less that that to which
he is legally entitled”.
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procedimiento por motivos altruistas, ya que, como el litigante es libre de acceder al servicio
judicial, lo hara esperando un beneficio para si mismo®. En esta linea, el autor antes citado
explica, a través de la interpretacion que efectiia la House of Lords en Air Canada v. Secretary
of State for Trade de 1983, el modelo adversarial britanico habilitaba, incluso, a una de las
partes a no mostrar informacion que le perjudica®, dado que no hay un deber ni objetivo del
procedimiento, que justificara esta obligacion, posiciondndose esta comprension dentro del
modelo propiamente liberal que venimos explicando precedentemente. Veremos mas
adelante que la reforma procesal inglesa altera esta comprensién en funcion del duty to the
court, mediante la imposicion de un deber de los litigantes con la administracion justa y

eficaz de la justicia®.

JAacos indica que el sistema adversarial inglés, en lo que respecta al papel del juez,
es inactivo, pasivo y no intervencionista, en el que son las partes las que son dominantes y
adquieren un rol independiente para persuadir al tribunal en su favor®. ElI comportamiento
esperable del juez inglés en este contexto entonces es de un umpire o arbitro de cricket, que
esta alli solamente para verificar que se han cumplido las reglas del juego®’. En este contexto,
la jurisprudencia sefial6 que para el juez le estaba vedado descender a la arena del campo de
batalla, pues es probable que nuble su vision con el polvo de la batalla,% como también
asumir el rol del abogado de una de las partes®®, no pudiendo llamar testigos ni interrogarlos.

Por su parte, GARCIA describe que este procedimiento inglés naci6é con la Judicare
Act de 1873-1875 tenia un claro enfoque liberal, dado que dio prioridad al aseguramiento del
justice on the merits o justicia sustancial, sin importar consideraciones de eficiencia ni de
economia para las partes, primando la resolucion del conflicto como objetivo del juicio,

volviendo los litigios una escena tactica, en cuanto la mayoria de las partes entendieron que

8 Ibid. pp. 21-22.

8 bid. p.178.

8 Véase en: “3.2.1.2. Overriding objective”

8 JACOB, Jack. 1987. The Fabirc of English Civil Justice. Stevens and Sons. Londres. p. 7.
8 1bid. p. 9.

8 Yuill v. Yuill [1945] All ER 183.

8 Jones v. National Coal Board [1957] 2 Q.B. 55, C.A.
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el tribunal no podria exigir el cumplimiento de obligaciones procesales ni imponer sanciones

porque ello iria en contra del derecho a garantizar justicia sobre el mérito sustantivo®.

Bajo esta comprension, las partes adquieren un rol protagonico, bajo los principios
del party control y el party prosecution, ellas pueden acordar extender los limites de tiempo
para cumplir las drdenes del tribunal, delimitar los asuntos o cuestiones de hecho o de
derecho que el tribunal deberé decidir, interrogar a la contraparte como a los testigos y el
orden en el cual ello sucede, como desarrollar el procedimiento mas rapida o lentamente®.
Esto se justificaba, principalmente, porque el sistema adversarial inglés fue entendido como
un enfrentamiento, en el que las partes y sus abogados estan levantados en armas entre si, lo
que llevo incluso a considerar como contrario a la profesién, la advertencia de un error fatal

a la contraria®.

Sin embargo, como abordaremos con mucha mayor profundidad infra®, este sistema
fue reformado a finales del siglo pasado, mediante la incorporacién de las Civil Procedure
Rules (CPR) en 1998, modificando el paradigma tradicional del procedimiento civil inglés,
contemplando la figura del juez como la clave para el manejo de la litigacion, pues importara,
a diferencia de la concepcion clasica, consideraciones distinticas a la mera resolucion del
conflicto entre las partes. Esta evolucion es una reaccion a las dificultades contemporaneas

de la justicia civil, las que revisaremos a continuacion.

1.2. EI modelo procesal civil en una encrucijada

1.2.1. Desafios contemporaneos de la litigacion civil

1.2.1.1. Crisisen la justicia civil y el cambio de paradigma en su estudio

% GARCIA, Ramén. Op. Cit. p. 293.
%1 JACOB, Jack. 1987. Op. Cit. p. 13.
%2 |bid. pp. 14-15.

9 Véase en: “3.2.1.1. Necesidad y antecedentes de la incorporacion de las Civil Procedure Rules”
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El estudio de la litigacion civil tradicionalmente se agotaba en la relacion de las partes
enfrentadas, es decir, considerandola simplemente como una forma de resolucién de
conflictos con intereses particulares. ZUCKERMAN denomina esta comprension como la
filosofia antigua del justice on the merits, importando solamente esta dimension de la justicia,
sin atender criterios de tiempo ni de costo®, por ello él y GARCIA se refieren a ella como una
mirada unidimensional de analisis del proceso®. Esta es una comprension pragmatica, en
cuanto su propdsito fundamental es la obtencidn de la certeza juridica que se manifiesta en
la adjudicacion de la titularidad de un determinado derecho subjetivo o declaracion de
relacion procesal, dando por zanjado el conflicto que afecta la paz social®®, sin importar otras

consideraciones.

Esta concepcidn omite referencia alguna al aspecto sistémico del sistema de justicia,
evaluando la calidad de éste en exclusiva consideracion del razonamiento legal o la
correccion de la sentencia que resuelve el conflicto particular®, sin una mayor preocupacion
por aspectos relevantes como el costo, ya sea de las partes, como del Estado en su calidad de
prestador del sistema ni del tiempo tomado para alcanzar la correcta decision. Bajo esta
I6gica, bastaria con la eliminacion satisfactoria de la controversia, siendo admisible como tal

cualquier tipo de decision, importando solamente que ellas dejen de discutir®.

El advenimiento de las sociedades contemporaneas desde la Segunda Guerra Mundial
trajo consigo una progresiva complejizacion de los conflictos judiciales. Esta evolucion se
explica, entre otros aspectos, en la conversién de la sociedad a una de produccion e
intercambios masivos, la que implicé que nuevas y mas complejas situaciones de vida
cotidianas esperaran ser resueltas por el Derecho®, requiriendo de innovaciones en la forma

de comprender las instituciones tipicas del derecho procesal. Esta evolucién significd,

% ZUCKERMAN, Adrian. 1999. Justice in Crisis: Comparative Dimensions of Civil Procedure. En: Civil
Justice in Crisis: Comparative Perspectives of Civil Procedure. Oxford University Press. p. 16.

% GARCIA, Ramoén. 2020. Op. Cit. p. 187.

% HUNTER, Ivan. 2011. Op. Cit. p. 77.

9 GARCIA, Ramén. 2020. Op. Cit. pp. 186-187.

% TARUFFO, Michele. 2009. Op. Cit. p. 343.

% CAPPELETTI, Mauro. 1975. Formaciones sociales e intereses de grupo frente a la justicia civil. En: Congreso
“Libertades fundamentales y formaciones sociales” 9 y 11 de mayo de 1975. Florencia, Universidad de
Florencia. p. 5-6

26



también, en segundo lugar, una reconceptualizacion de la labor que le compete al Estado
respecto a los individuos que componen su comunidad, en particular, en atingente al
reconocimiento de derechos y de su respectiva proteccion judicial, moviéndose més alla de

la concepcidn tradicional individualista y formal'®, propias del siglo XVII1y XIX.

Esta tendencia de reformular el rol estatal viene a oponerse a la idea liberal clésica de
que las normas juridicas deben limitarse a las prohibiciones, no pudiendo el Estado extender

el dominio de la ley a imponer acciones positivas a los particulares®

, esperando de éste un
actuar positivo. HAYEK, describe este fendmeno como la intromisién del derecho publico al
ambito del derecho privado, sustituyendo progresivamente las reglas de conducta
estrictamente formales y prohibitivas a reglas de organizacién, que importan una ordenacién

de origen estatal a la sociedad%.

Un ejemplo de lo anterior es el proceso de constitucionalizacion del derecho privado,
el que si bien, excede los limites de este trabajo, es clarificador en cuanto se refiere a un
fendmeno de impregnacién del ordenamiento en general de normas constitucionales,
importando la obligatoriedad directa de normas y principios recogidos en la Constitucion,
que ha invitado a los privatistas a revisar ciertos postulados clasicos de la disciplina en
funcion de la supremacia de la norma fundamental'®®, En lo que importa en este contexto,
este fendmeno ha permitido enfocar la mirada ya no solo en los principios y logicas que
subyacen al &mbito del derecho privado, sino que debiendo atender de igual forma los
principios constitucionales y los derechos alli recogidos, los que progresivamente han ido
ampliandose.

En este contexto, la l6gica que sustenta la justicia civil tradicional es cuestionada,
pues como indica BARROS, la radical individualizacion de la técnica juridica privilegiando la

nocion de derechos subjetivos, presenta grandes problemas, entre ellos, el desplazamiento de

100 GARCIA, Ramdn. 2020. Op. Cit. p. 223.

101 HAYEK, Friedrich. 1982. Op. Cit. p. 188.

102 |bid. p. 190.

108 | ATHROP, Fabiola. 2017. Constitucionalizacion y jurisprudencia constitucional en el derecho de familia
chileno. Estudios Constitucionales 15(1). Centro de Estudios Constitucionales de Chile. Universidad de Talca.
p. 330.
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la concepcion del derecho como una estructura relacional entre los miembros de una
determinada comunidad®. Esta nueva concepcion es critica de la mirada tradicional,
particularmente respecto al acceso a la justicia, el costo de litigacion y la demora en alcanzar

el término del proceso.

Si bien, la litigacion civil en la actualidad no se encuentra en un estado universal de
crisis, la sensacion de ella es bastante generalizada. ZUCKERMAN describe el estado critico
de los distintos ordenamientos juridicos relevantes: de parte del common law, en Inglaterra,
antes de la vigencia de las CPR, el costo y la demora han sido una fuente de preocupacion
desde hace un tiempo, lo que justificd el proceso de reforma que veremos mas adelante.
Respecto al civil law, sefiala que el estado de la discusidn es preocupante en Francia, que
vivencio una explosion en cuanto a la cantidad de asuntos sometidos a conocimiento de los
tribunales, incrementando la demora en procesar las causas, cuestion que se traduce en
desconfianza publica en el sistema, lo que es preocupantemente compartido en Italial®®. VAN
RHEE indica que los inconvenientes que genera el retardo en la justicia civil no son exclusivos
de ningan ordenamiento o tradicién juridica, compartiendo tanto el derecho continental como

el common law preocupacion al respecto®,

Una explicacion del aumento vertiginoso de la litigiosidad se debe, en parte, a la
ampliacién del universo de los eventuales litigantes, en cuanto las clases medias emergentes
y la poblacion menormente favorecida econémicamente, dada la dindAmica de la economia de
consumo, que ha permitido que ellos se vuelvan poseedores de bienes de relevante cuantia
economica o ha permitido que accedan a conflictos de caracter economico*®’, ya sea como
sujetos activos o pasivos. Practicamente desde mediados del siglo XX, estas capas de la
poblacién que estaban previamente excluidas accedieron a la justicia civil, convirtiéndolo ya

no en una sede de conflictos de meros propietarios rurales, sino un proceso que debe hacer

104 BARROS, Enrique. 2001. Lo publico y lo privado en el Derecho. Estudios Publicos N°81. Santiago de Chile.
pp. 26-27.

105 ZUCKERMAN, Adrian. 1999. Op. Cit. pp. 12-13.

106 \VAN RHEE, Remco. 2004. The Law’s Delay: An Introduction. En: VAN RHEE, Remco (Editor). 2004. The
Law’s Delay. Essays on Undue Delay in Civil Litigation. Amberes, Bélgica. Intersetia Publishers. p. 1.

107 MONTERO, Juan. 2016. El Derecho Procesal en la Encrucijada de los Siglo XX y XXI. Tres ensayos: Uno
general y dos especiales. Fondo Editorial de la Academia de la Magistratura. p. 44.
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frente a conflictos propios de la sociedad urbana y compleja, volviéndola un fendmeno de

masast®.

Por nuestra parte, la justicia civil nacional hace eco de las deficiencias en el derecho
comparado en cuanto al acceso judicial, principalmente desde la perspectiva de los costos
para mantenerse como litigante y la excesiva duracion de los procedimientos'®. Una de las
preguntas que necesariamente deben surgir, luego de sefialar que la litigacion chilena es
ineficaz, cabe preguntarse entonces quién y como utilizan los recursos judiciales y para ello
revisaremos brevemente los resultados de una investigacion empirica de los ingresos de
causas en la jurisdiccion de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago entre los afios 2014 y
2016.

En esta investigacion se da cuenta que, alrededor del 92% de los ingresos
correspondieron a juicios ejecutivos o gestiones preparatorias de la via ejecutivat®, y dentro
de este universo, sobre el 90% de los actores corresponden a personas juridicas de derecho
privado, es decir, el principal usuario activo de la justicia civil serian las empresas, de las
cuales, gran parte de ellas se tratan de sociedades andnimas (alrededor de un 80% en
procedimientos ejecutivos y 88% en ordinario)!!l. En esta misma linea, MERY sefiala que los
tribunales de justicia civil dedican principalmente su labor a resolver asuntos de un solo tipo,
de naturaleza ejecutiva, que involucran la participacion de, al menos, algun banco o

institucion financiera o comercialt'2,

LiLLo sefiala que son las sociedades andnimas del sector financiero las que casi
monopolizan el sistema judicial civil del pais, por casi exclusivamente un tipo de
procedimiento. La conclusidn del autor sobre estos hechos es que denotan la irrelevancia de

la justicia en Chile, “no solo desde el punto de vista de quienes no lo utilizan, sino también

108 MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. p. 627.

19 1 ILLO, Ricardo. 2020. La Justicia Civil en crisis. Estudio empirico en la ciudad de Santiago para aportar
una reforma judicial orientada hacia el acceso a la justicia (formal). Revista Chilena de Derecho. 47(1): p. 123.
110 Ibid. p. 125.

111 Ibid. pp. 128-131.

112 MERY, Rafael. 2006. Una aproximacion teérica y empirica a la litigacion civil en Chile. En: SILVA, José.
Etal. (Editores). Justicia Civil y Comercial: Una reforma pendiente. Fundacidn Libertad y Desarrollo. Pontificia
Universidad Catdlica de Chile. p. 108.
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desde el punto de vista de quienes no pueden hacerlo”**3, dado que el uso desproporcionado
del sistema de justicia de parte de un litigante (o0 un grupo de ellos, de acuerdo a los datos
antes expuestos), resultara en la necesidad de espera de otros''4, afectando el efectivo y

pronto acceso a la justicia.

La poca heterogeneidad de las causas, en cuanto mayoritariamente los ingresos
conocidos por el sistema son del mismo tipo, son un problema de larga data, pues ya en 1989
se sefialaba que las causas “no jurisdiccionales” representaban cerca del 63% de los ingresos
civiles, entre gestiones preparatorias y materias voluntarias y, dentro del total de los asuntos
contenciosos, cerca del 70% eran causas vinculadas con el cobro de dineros, entre juicios
gjecutivos y gestiones preparatorias del juicio ejecutivol®®, es decir, desde ese entonces se
conoce, hasta la actualidad, que los tribunales civiles se dedican casi exclusivamente a la
cobranza judicial, en beneficio de grandes empresas, procedimientos que no revisten de una
mayor complejidad, pues si bien, las causas de procedimiento ejecutivo, pueden ser
contenciosas, esto es solo en la eventualidad de la oposicion mediante interposicion de
excepciones por parte del deudor. De acuerdo a un estudio del Centro de Estudios de Justicia
de las Américas, citado por RIEGO y LILLO, las causas ejecutivas sin oposicion en la

jurisdiccion de Santiago entre el 2009 y el 2010, alcanzaron alrededor el 98% de los casos**®.

Entonces, dado lo anterior, sin lugar a dudas, es posible afirmar que los tribunales
civiles no son utilizados como una instancia de resolucion de conflictos relevantes

propiamente tal, sino una instancia de cobro burocréatico en favor de ciertos usuarios.

Las cifras precedentemente expuestas podrian derivar en una conclusién equivocada.
Podria afirmarse que, dado el hecho que la justicia civil es utilizada primordialmente por
personas juridicas de derecho privado y, particularmente, en causas relacionadas con el cobro

de dinero, no existiria valor publico alguno del servicio de justicia civil. Sin embargo, esta

13 ILLO, Ricardo. 2020. Op. Cit. p. 142.

114 ZUCKERMAN, Adrian. 2013. Zuckerman on civil process, principles of practice. Swett and Maxwell. p. 2.
115 RIEGO, Cristian. LILLO, Ricardo. 2015. ;/Qué se ha dicho sobre el funcionamiento de la justicia civil en
Chile? Aportes para la reforma. Revista Chilena de Derecho Privado. (25): p. 23.

116 | bid. p. 25.
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conclusion seria errada y desde ya la descartamos. La circunstancia que el Poder Judicial
conozca mayoritariamente causas que no debiera consumir ese nivel de recursos y de tiempo,
no implica a su vez una negacion de la funcién publica del procedimiento civil*'’, pues aun
cuando sea utilizada cuantitativamente mas por instituciones financieras y grandes casas
comerciales, su caracter publico, a través de la reafirmacion del derecho objetivo y la
resolucion de conflictos, permanece e invita a una reflexion sobre el funcionamiento préctico
de esta institucion. Al mismo tiempo, nos sugiere preguntarnos inmediatamente si este tipo
de proceso, descrito ejemplarmente a través de la realidad de la jurisdiccion de Santiago, se
ajusta o no a las necesidades judiciales que exigen las sociedades democraticas, vale decir
cuestionarnos si el papel que estd cumpliendo la justicia civil*'®, es el rol que esperamos y

queremos de ella.

La comprension publicista del proceso civil aboga por la relevancia del interés
publico de los conflictos de naturaleza privada para estudiar el derecho procesal, planteando
que la justicia civil de un Estado de Derecho democréatico debe reflejar la diversidad de
conflictos que componen sus sociedades, cumpliendo el resguardo debido del interés legitimo
privado que fundamental el conflicto, como este interés pablico que subyace a todo proceso
judicial ° que se manifiesta en una correcta, pronta y economica resolucion de las
controversias. Bajo esta comprensidn, la interpretacion que necesariamente nace, a partir de
los datos anteriormente plasmados, sugieren que, en los sistemas como el nuestro, donde
prevalece un tipo de procedimiento y de usuario litigante, sistematicamente no estaria

respondiendo a esta dualidad de intereses, sino nicamente el de los litigantes.

La prevalencia del interés privado en el proceso, el que se encuentra vigente en Chile,
se denomina como comprension privatista, pues atiende exclusivamente a la utilidad del
litigante, traduciéndose en un sistema de justicia inaccesible, poco efectivo y reservado para
ciertos conflictos de ciertos usuarios, convirtiendo a las normas de derecho sustantivo en

meras palabras escritas y el Estado de Derecho mas en una aspiracion, que una realidad*?°,

117 HARASIC, Davor. 2006. Op. Cit. p. 403.

118 NUNEZ, R. 2005. Op. Cit. p. 176

19 ||LLO, R. 2020. Op. Cit. p. 144.

120 GENN, Hazel. 2009. Judging Civil Justice. Cambridge University Press. p. 18
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ya sea para los justiciables actuales que ven demoradas sus causas, como los justiciables

eventuales, que ven poco atractiva y conveniente la solucion judicial.

Esta doctrina moderna que nos referimos anteriormente, frente al desarrollo juridico
del siglo XIX'y posterior, abogd por la trascendencia de la relacién singular entre las partes
enfrentadas en el juicio y con el juez, aspirando hacia un rol pablico de la litigacion civil,
sefialando que la comprension privatista es simplista de la complejidad del proceso, puesto
que desconoce los efectos de la adjudicacion con respecto a la vigencia de las normas y la
natural traducciéon del ejercicio jurisdiccional en costos y beneficios para las partes y para la

sociedad en general®?.

En este contexto, este desarrollo doctrinal, pone el foco en la convivencia dentro del
proceso del interés legitimo de los justiciables y el interés del Estado en la resolucién de los
conflictos desde un punto de vista sistémico, particularmente preocupado con el pronto
término de los litigios, dado el compromiso que este asume en cuanto sus recursos materiales
y humanos'?2. Por otro lado, afirma que, pese a que en el proceso civil los intereses debatidos
son, principalmente de naturaleza privada, en el Estado de Derecho, el law enforcement
efectuado por el proceso es un servicio pablico, que evita la desnaturalizacién del derecho
sustantivo, sancionando la vulneracion de la ley!?, aporte que no se explica bajo una

interpretacion meramente privatista de la funcion judicial.

En virtud de lo anterior, en la actualidad, la correccidon de la decision individual ya no
es el Unico factor a considerar para evaluar la efectividad de la actividad jurisdiccional,
contemplado la oportunidad y el costo que significa para el justiciable y para el Estado, el
ejercicio de la jurisdiccion. Frente a la concepcion tradicional y privatista, se ha erguido una
reconceptualizacion de los fines procesales, colocando estos nuevos elementos al mismo
nivel que la correccion del resultado para la vigencia de un Estado de Derecho moderno. De

la mano de esta evolucion, se vuelve necesaria la superacion de la idea de considerar como

121 AGUIRREZABAL, Maite y PEREZ, Alvaro. 2018. Aportes para una conduccion colaborativa del proceso
civil chileno: pensando nueva justicia. Revista de Derecho Privado (35): p. 295.

122 HUNTER. Ivén. 2010. Op. Cit. p. 157.

123 ZUCKERMAN, Adrian. 2013. Op. Cit. p. 3.
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unico fin del proceso la resolucion de controversias, e igual que BORDALI, consideramos que
la jurisdiccion es algo méas que una via de solucion de conflictos'?4. Importaran, entonces, el
tiempo necesario que se requiere para alcanzar una justa decision y el costo, para el Estado y

para el litigante, para alcanzar esta solucion.

1.2.1.2. Eltiempo y el costo como desafios de la justicia moderna

A modo de prevencion, el tiempo en si mismo no es un problema grave, sino que se
transforma en una deficiencia sistémica cuando constituye retardo indebido, es decir, cuando
el tiempo que media entra la presentacion de la demanda y la dictacion de la sentencia se
vuelve indebido'®. Es tal la relevancia de este aspecto jurisdiccional que algunas
constituciones e instrumentos internacionales de derechos humanos lo contemplan
expresamente. En esta linea, el articulo 8.1 de la Convencion Americana de Derechos
Humanos, el articulo 14 letra c) del Pacto Internacionales de Derechos Civiles y Politicos y
el articulo 6(1) de la Convencion Europea de Derechos Humanos (que en lo que respecta al
Reino Unido importara su incorporacion al ordenamiento britanico mediante la Human
Rights Act 1998), contemplan analogas garantias judiciales que reconocen el derecho de las
personas a ser oidas dentro de un proceso sin dilaciones indebidas, junto a otros derechos
judiciales, los que si bien, podrian apuntar primordialmente al proceso penal, en atencion a
los bienes juridicos alli amparados, sin duda es una garantia extensible al proceso civil en
sintonia con el aforismo, sin distincidn, que justicia retrasada es justicia denegada (justice
delayed is justice denied). En lo que respecta a su incorporacion a nivel constitucional, en
nuestro pais estas garantias son plenamente aplicables en funcién del articulo 5 inciso 2° de
la Constitucion vigente, mientras que, en Espafia, el articulo 24.2 de la Constitucién de 1978,

reconoce expresamente este derecho.

De hecho, este aspecto tampoco es una preocupacion reciente, sino que los

legisladores comparados han efectuado numerosas reformas para ocuparse del problema del

124 BORDALI, Andrés. 2016. Nuevas herramientas probatorias en el proceso civil chileno. Analisis en un
contexto de facilidad probatoria. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte. 23(1): p.176.
125VAN RHEE, Remco. 2004. Op. Cit. p. 1
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retraso indebido en la justicia, a veces con y otras sin éxito!?, Lo que conlleva concluir que

el problema del tiempo ha sido y es un problema en la administracion de la justicia.

El retardo como factor evaluador de la actividad jurisdiccional, tiene dos dimensiones
relevantes. La primera de ellas se refiere a su relacion con la correccién de la decision, dado
que es de toda l6gica sefialar que un pronto desenvolvimiento del procedimiento significara
una mayor cercania a los hechos que fundamentan la accién y una posibilidad mayor de
vigencia del material probatorio, en términos de ANDREWS, la demora pone en peligro la

precision de la adjudicaciont?’

, apareciendo la prueba testimonial como un ejemplo
esclarecedor al respecto, en cuanto mayor seré el aporte probatorio de un testigo, mientras
mas cercana sea su comparecencia y, al contrario, mas falible sera su declaracion mientras
mas alejado temporalmente esté de los hechos sobre los que declara. También, de acuerdo a
RIEGO Yy LILLO, la falta de contacto del juez en el caso de procedimientos escriturados, como
el chileno, se ve agravada con la dispersion de tramites y una excesiva duracion de los

procedimientos®?®,

Independiente de esta primera dimensidn, nos avocaremos a la segunda de ellas, que
se refiere a la dimension auténoma del tiempo, en tanto una demora excesiva en la resolucion
del conflicto puede llegar a tornarse injusta, ya no en funcion a la aplicacién correcta del
Derecho o de la disponibilidad de las pruebas, sino porque, aun cuando termina el

procedimiento y se obtiene una respuesta, ésta se alcanza tardiamente®?°,

Una perspectiva sistémica del proceso no puede despreciar, o al menos ser indiferente,
a la demora de la tutela de los derechos, la que puede traducirse, aun acogiendo la pretensién
conforme al derecho sustantivo, en denegacién de justicia si lo resuelto se vuelve
impracticable o inoportuno, lo que resulta particularmente relevante en caso de litigantes

pobres o socialmente vulnerables y en una molestia en litigantes de clase media®.

126 |pid. p. 2.
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Cualquiera de estas dimensiones socava la confianza hacia el sistema. Esto se vincula
también con el desincentivo que se genera en los potenciales litigantes cuando dejan de optar
por recurrir a la justicia por el exceso de tiempo que ella se demora para resolver sus reclamos

legitimos®3L,

Si bien, VAN RHEE adelanta que el estudio de las causas del retraso indebido de la
justicia civil no es un topico sencillo!®2, sefiala que se identifican al menos tres grupos de
factores que inciden en el retardo en la justicia: (1) factores externos, (2) factores
relacionados con los actores de la litigacion civil, la organizacion y presupuestos del tribunal

y (3) factores procedimentales®,

El primero de ellos, se refiere a aquellos factores extraprocesales que incidiran en el
devenir del flujo de causas, determinada por circunstancias politicas o econdmicas que
aumentaran la litigiosidad en un determinado momento. A modo ejemplar, el autor sefiala
que la transformacion del sistema econdémico de Hungria y Polonia, de una economia
planificada de caracter socialista a una de mercado, significé un incremento considerable del

retraso judicial por el aumento de litigiosidad**.

Respecto a los actores de la litigacion, resulta que es relevante la cultura o la actitud
que subyace sobre la forma en que se desarrolla el proceso, si las partes entienden el proceso
como un enfrentamiento, propiciara el retraso judicial pues ellas entenderan y utilizaran el
tiempo de manera tactica. Por ejemplo, es entendible que, bajo esta comprension, sea una
tendencia entre los litigantes “mantener las cartas bajo la mesa” durante un tiempo, en
desmedro de su contraria, extendiendo el proceso solo con fines estratégicos'®. Esta
tendencia es evitable cuando la cooperacion, la responsabilidad compartida sobre el proceso
y el case managment son incorporados como elementos fundantes del proceso, desplazando

la competencia como fundamento del mismo.

131 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 710.
132 VAN RHEE, Remco. 2004. Op. Cit. p. 3.
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También influird la infraestructura judicial y el monto invertido por el Estado en los
tribunales, respecto al nivel de carga de trabajo que maneja el aparato judicial. VAN RHEE
sefiala que, en la mayoria de los casos comparados, la inversion publica esta lejos de ser la

que se requiere®,

Finalmente, el autor identifica que, a lo largo del tiempo y observando una variedad
de reglas procedimentales, es posible concluir que una Gltima causa del retraso judicial son
algunas garantias judiciales. Sin embargo, esto que no quiere decir que sean las normas
procedimentales per se las que generan retraso judicial, sino su aplicacion en la practica de
manera inflexible bajo una comprension estrictamente formalista del derecho procesal'®’. Se
plantea que el sistema adversarial y el rol pasivo del tribunal son identificados como
causantes de atraso judicial, pero ello no significa que su eliminacion sea la solucién al
problema, sino que, por el contrario, podria superarse mediante el case managment o, a
grandes rasgos, el incremento de los poderes del tribunal, sin derogar el sistema

adversarial*®®, Esto es lo que precisamente nos avocaremos en los capitulos que vienen.

Por su parte, el costo de la decision judicial también tiene dos principales aspectos.
El primero de ellos se refiere a la relacion que existe entre la calidad de la decision, lo que es
resultado de un calculo a nivel sistémico del costo que el Estado incurre para propiciar la
litigacién como servicio publico. ZUCKERMAN sefiala que la calidad de correccion de la
decision esta directamente relacionada, a su vez, con la calidad del disefio del procedimiento,
que es maximizada en funcion de los recursos disponibles para invertir en é1**°. Es decir,
independiente de los demés factores que pueden influir en este punto, ceteris pabirus, a
mayor inversion en recursos para el procedimiento, mayor sera su contribucion a la rectitud
de la decision'®°. No nos centraremos en esta dimension, porque la atribucion de mayores

recursos publicos para la infraestructura y el mejoramiento en general de las capacidades

136 |pid. p. 9.

197 [bid. p. 11.

138 [bid. p. 12.

139 ZUCKERMAN, Adrian. 1999. Op. Cit. p. 7.
140 |bid.

36



materiales de la judicatura no merece mayor discusion, salvo en lo que respecta a su
distribucion y eficiencia en el uso de los mismos, preocupandonos, por el contrario, la

dimension que veremos en seguida.

El segundo aspecto se refiere al costo del procedimiento individualmente
considerado. Una vez las sociedades alcanzan la conclusion de que la actividad jurisdiccional
es una obligacion estatal, generalmente reconocen este derecho, cuyas implicancias précticas
en el ambito del acceso a la justicia se encuentran afectadas por distintos factores y métodos

para proveer de este acceso*!

, contemplado, por ejemplo, exenciones de costas y tasas
judiciales, gratuidad de ciertos servicios judiciales, etc. Pero, lo anterior no significa que el
costo individual de la litigacion se limite a considerar el desembolso de los litigantes para
proveerse de asesoria juridica o del pago de estos servicios judiciales esporadicos, sino que

también importara en su relacién con la problematica de la demora de la justicia.

El autor citado indica que, un costo bajo de litigacion se traducird, a su vez, en mayor
litigacion y si éste fendmeno no viene de la mano de una mayor inversion en recursos
(humanos y econdmicos), significara un mayor y progresivo retraso'#?. Este fenomeno es
particularmente relevante en Chile, pues de acuerdo a cifras del Ministerio de Justicia del
2012, citado por RIEGO y LILLO, los ingresos de causas civiles en el periodo 2000-2010
aumentd en un 239%, con una tasa de incremento anual cercano del 13%, circunstancia
presente en todas las regiones del pais, salvo la Region de Los Rios'*3, lo que necesariamente

de acuerdo a lo sefialado, incrementé el retardo en al sistema nacional.

En este punto, podemos observar que, consideraciones de costo y tiempo se conjugan
mutuamente, afectando positiva o negativamente la evaluacion al sistema judicial en su
conjunto. En particular, ademas, ambos factores impactaran en la vigencia material del
derecho al acceso a la justicia de litigantes pobres cuando estos factores concurren
simultaneamente, es decir, a mayor demora de la resoluciéon del conflicto de la parte

desfavorecida, menor sera su mantencion en la relacién procesal a lo largo del tiempo, por

141 |pid. p. 9.
142 1pid.
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consideraciones econémicas, acrecentado en sistemas juridicos que contemplan la existencia
de tasas judiciales. Ignorar las consideraciones procedimentales, que favorecen la demoray
la dilacion de los procesos, en favor de solo estructurar un proceso abocado al derecho
objetivo y resolucion de la controversia, significa legitimar la denegacion de justicia a gran
parte de la poblacion®*4. Lo anterior, sin perjuicio a que en ordenamientos como el chileno
no se contempla la existencia de tasas judiciales para la litigacion, caracterizandose por ser
un sistema de justicia de acceso libre, pues nos estamos refiriendo en este contexto a las
trabas procedimentales que incentivan una mayor duracion de la resolucion de las

controversias, mas que las consideraciones directas de acceso al sistema.

En otras palabras, la congestion y la dilacion de la oportunidad de la tutela judicial se
traducira en un costo directo, que es considerado por las partes al momento de decidir recurrir
a la justicia, dado que estos costos estan representados como costos de oportunidad por el
tiempo de espera y de activos inmovilizados producto de la demora o del desembolso
econémico que significara esta inmovilidad*®. Este punto es sefialado por BERIZONCE de la
siguiente forma: “El modo de como en el proceso civil se distribuia la carga del tiempo entre
las partes, significaba un costo que debia ser soportado por quienes demandaban la tutela

jurisdiccional, lo que venia a reforzar una logica de poder”4°,

Frente a lo anterior, sin duda compartimos el planteamiento que sefiala que los
problemas de tiempo y costos debilitan al sistema de justicia y socavan su credibilidad frente
a la ciudadania'*’, con independencia de si la decision se conforma a derecho, resultando
relevante, entonces, si el Estado se hace cargo de este cariz del acceso a la justicia. Si la
litigacion resulta costosa y la resolucion de la controversia es retardada, el derecho entonces
no sera efectivo y la autotutela o la injusticia podra volverse la regla'*®. De acuerdo a

ANDREWS, un reporte del Gobierno inglés en 1998 indicé que la exclusion social se vera
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incrementada y el Estado de Derecho amenazado si las personas de menores recursos se ven
excluidas del sistema de justicial#®, ya sea por consideraciones de costos u otras barreras de
entrada. Una mirada tridimensional del proceso es una forma de resolver esta preocupacion,
ya que, al superar la mirada del caso individual, considerara el funcionamiento del sistema
como un todo integrado y ocupandose de la necesidad de racionalizar el acceso a la justicia
individual en funcion del interés colectivo’®, dada la funcién pablica que significa la

jurisdiccion.

1.2.2. Una alternativa para la justicia civil

La comprension privatista del proceso circunscribi6é un concepto amplio del principio
dispositivo en la iniciacion, impulso y terminacion del procedimiento, por lo que las partes,
particularmente el demandante, se encontrd en la posicion de controlar la naturaleza y
velocidad del juicio®™?, como veremos mas adelante en infral®?, generalmente afectando de

manera negativa al litigante mas débil.

Este entendimiento tradicional fue criticado en los ordenamientos comparados desde
la denominada vertiente doctrinal publicista, a propdsito de las deficiencias que mostro el
modelo liberal clasico de litigacion civil, e impulséd una reconfiguracion de las facultades de
las partes y del juez*3, posicionando el fortalecimiento de la figura de este Gltimo de una
manera activa como una alternativa al antagonismo entre las manifestaciones extremas del
principio dispositivo vigente y el de oficialidad. El juez, en su posicion institucional, se
encuentra posibilitado, segun esta postura, para propiciar un equilibrio necesario entre la
busqueda de la solucion al caso particular y una mayor eficiencia del proceso'®, atendiendo

una racionalizacion de los recursos del sistema, dentro de plazos razonables.
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Esta preocupacion no es nueva, ya que el primer antecedente directo de esta nueva
concepcion es la reforma procesal austriaca de KLEIN a fines del siglo XIX, que significo la
superacion de un modelo de proceso caracterizado por un excesivo formalismo y un juez sin

poderes e irrelevante en la averiguacion de la verdad®®®.

El nuevo modelo procesal austriaco partio del supuesto de establecer procedimientos
comprensibles y que minimizaran los costos de recursos humanos y materiales del Estado, a
través de un proceso mirado desde la Optica de su funcion social (sozialfunktion), lo que
significd dejar de percibir el proceso como un asunto exclusivo de las partes, importandole
también al resto de la sociedad®®®, aun cuando esté siendo utilizado por privados, dado que
dicha posicion entiende que el proceso es un “mal” no solo en el sentido econémico, al existir
una disposicion de recursos estatales, sino también porgue la comunidad debe hacerse cargo
de las externalidades negativas que derivan de los conflictos inter partes'®’. La tarea de
KLEIN era la creacion de una regulacion procesal que indujera a una rapida y barata litigacion
dandole al juez un rol activo en la conduccion del mismo®®®, dado que se requeria de un
desarrollo Optimo, por el estancamiento de la circulacion de los bienes, siendo el
enfrentamiento entre las partes un factor inconveniente para el devenir del sistema. Para
TARUFFO, este planteamiento austriaco es una ruptura brusca con la tradicion liberal europea,

transformandose en un “manifiesto” para una nueva tendencia en el derecho procesal®®.

Una aproximacion reciente de las facultades oficiosas del juez es la reforma procesal
inglesa, que establecié las Civil Procedure Rules (CPR) en 1999, la que sin perjuicio
abordaremos con detalle mas adelante, mencionaremos que la conclusion alcanzada por Lord
WOOLF, respecto a los inconvenientes que sufrio el proceso inglés, es que éstos se originaron

fundamentalmente en la exacerbada “cultura adversarial”, por lo que una de las soluciones
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alcanzadas en las CPR es, entre otras, el case management, que consiste precisamente en la
gestion balanceada de los casos de parte de los jueces para alcanzar el equilibrio entre la
complejidad del caso y los recursos disponibles®® la que abordaremos con mayor

profundidad en el Gltimo capitulo®®?.

VAN RHEE afirma que las CPR inglesas podrian ser vistas como una culminacion del
desarrollo promovido por el cddigo austriaco, dando un paso del procedimiento inglés
adversarial, a un tipo de litigio distinto, a través de la cooperacion de las partes y la direccion
judicial*®?, acercando el common law a los modelos continentales, eliminando o atenuando
una de las mayores diferencias entre ambos lados del Canal de la Mancha, consistentes en la
pasividad de los jueces ingleses'®. JoLowicz acertadamente indica que el modelo adversarial
no desaparecera por completo, porque pese a sus deficiencias practicas tiene virtudes
relevantes, pero ello no significara que por si solo su preminencia se justifique, sino que se
requiere de un balance entre tendencias adversariales como inquisitivas, lo que se refleja en
un balance entre la division de labores entre las partes y el juez!®%. En la misma linea,
ANDREWS sefiala que el case management que implementa las CPR no ha derogado el
principio fundamental segun el cual son las partes las que determinan el alcance de su

controversia civilt6®,

Es importante hacer notar que la superacién del paradigma tradicional de concebir al
juez bajo un estado pasivo, permitiéndole un rol cercano y activo frente al conflicto, con
independencia del alcance mas o menos extendido de estas facultades, le permitira al juez
conjugar funciones diversas, mas alla de la mera resolucion de la controversia, como son la
consecucion de la verdad en el proceso vy la eficiencia en la decision, como veremos en el
siguiente capitulo®®. JoLowicz indica que, si bien, es razonable afirmar que el interés de las

partes en la resolucion de su disputa es primordial al analizar el caso particular, no es menos
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cierto que, desde el punto de vista del proceso como un todo, debe reconocérsele al menos
otros fines®’, igual de relevantes. En suma, la superacion de la comprension Gnicamente
privatista del proceso, significard, comprender la figura del juez de una manera distinta,
permitiéndole un mayor margen de accion atendiendo otros criterios, ademas de la mera

correccion de la resolucién del asunto.

En esta linea, la superacion de esta comprension viene de la mano con el
aparecimiento y fortalecimiento de la funcién publica del proceso civil, la que, segln
ZUCKERMAN, se explica en cuanto la adjudicacion civil provee de law enforcement, que es
esencialmente una labor pablica, que trasciende el interés privado de las partes, proveyendo
a los ciudadanos de soluciones o remedios frente a la vulneracion de derechos subjetivos, con
independencia de la naturaleza privada de ellos®®, Este fendmeno es reafirmado con la
irrupcion de la denominada “época de garantias” a través de la constitucionalizacién de
garantias procesales, en paises como Espafia o la influencia que ejercen las convenciones
internacionales de derechos humanos que contienen derechos procesales, construyendo un
compromiso estatal en instrumentalizar el proceso civil para el acceso a una justicia sin
demoras y bajo costos razonables, para satisfacer adecuadamente la necesidad tutelar de los
ciudadanos®®®. Este proceso de finales del siglo XX origina nuevas responsabilidades
estatales que refleja un compromiso real a darle operatividad a los nuevos derechos
consagrados'’®, que, a diferencia del siglo XIX, requieren de una accion positiva y concreta
del Estado, provocando que la vision tradicional, en la que importa la resolucion del conflicto
a cualquier precio, pierde vigencia. Esto significa que, las crisis endémicas que en muchos
paises'’! padece la justicia civil en cuanto a la demora e ineficiencia de la justicia civil, no
solo se torna intolerable como un sintoma del mal funcionamiento del sistema procesal, sino
también constituye una continua y sistematica violacion de uno de los derechos

fundamentales que el Estado moderno ha adquirido en su cariz procesal*’?.

167 JOLOWICZ, John. 2000. Op. cit. p. 71.

1688 ZUCKERMAN, Adrian. 2009. Op. Cit. pp. 90-91.

169 BERIZONCE, Roberto. 2019. Op. Cit. p. 472.

170 |bid. p. 476.

171 Sobre este punto, Italia ya ha sido condenada por la Corte Europea de Derechos Humanos de Estrashurgo a
resarcir los dafios por la imputable tardanza de la justicia, de acuerdo a TARUFFO. Véase: TARUFFO, Michele.
2009. Op. Cit. p. 169.

172 TARUFFO, Michele. 2009. Op. Cit. p. 166.

42



En el siguiente capitulo abordaremos los principios que impregnan al proceso civil,
tanto el principio dispositivo como el de oficialidad y, a través de la discusion doctrinal que
se origina con la posibilidad cierta de inclusion de facultades de oficio del tribunal,
concluiremos su total compatibilidad con un modelo democratico y moderno de proceso civil,
como una herramienta mas al servicio de hacer frente a los desafios modernos de la litigacion
de nuestro siglo.
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2. CAPITULO II: Definiendo las facultades del juez en el proceso civil.

Hasta donde llegan los jueces

2.1. Principios rectores del proceso civil: Dispositivo y de oficialidad. Alcance e

interpretaciones

Referirse a los principios del proceso es una forma de estudiar el procedimiento que
permite ir mas alla de la mera descripcion de los tramites y etapas procesales que lo
caracterizan, identificando que detras del conjunto de normas yacen ideas que se infieren de
la propia ley con repercusiones practicas y que se manifiestan como herramientas auxiliares
en la interpretacion de las instituciones para su mayor comprensiont”. Los principios
procesales son ideas o criterios que configuran sustancialmente las instituciones esenciales
de la funcién jurisdiccional'’®, los que han sido, en algunas legislaciones,
constitucionalizados, adquiriendo una doble relevancia; ademéas de la labor interpretativa,

asumen un papel sustantivo y de aplicacién directa en el caso concreto.

Los principios también son el reflejo del pensamiento de quien legisla, dada la
estrecha relacion existente entre el papel que cumple la politica en la construccion del
procedimiento mismo, como también de sus objetivos. En lo que respecta a la justicia civil,
de acuerdo a HUNTER, “el papel de la judicatura esta francamente condicionado por el
caracter eminentemente privado del objeto de la tutela””, lo que importara especial

relevancia en el estudio de los principios fundantes del proceso.

A continuacion, en esta seccion nos referiremos a dos principios, los que a primera 'y
simple vista podrian entenderse como contrapuestos, pero que, a nuestro entender y como se

encuentran recogidos en algunos sistemas juridicos, son erigidos con funciones y objetivos

1 MONTERO, Juan. 2016. El Proceso Civil. Los procesos ordinarios de declaracion y de ejecucion. Valencia.
2° Edicién. Tirant lo Blanch. p. 101.

174 DE LA OLIVA, Andrés. 2012. Prudencia versus Ideologia: De nuevo sobre el papel del juez en el proceso
civil. Revista lus et Praxis. Universidad de Talca. (18):2. p. 245.

1 HUNTER, Ivan. 2011. Rol y poderes del juez civil: Una mirada desde la eficiencia del proceso. Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica del Norte. (18)2: p. 77.
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distintos y complementarios del proceso. Nos referimos a los principios dispositivo y de
oficialidad. Revisaremos también que existe una relacion inicial y, actualmente aparente,
entre un sistema procesal “liberal” y la vigencia (y preminencia) del principio dispositivo, lo

que no excluye a priori, necesariamente, la incorporacion de actividad oficiosa.

2.1.1. Principio dispositivo

En la doctrina se afirma que el proceso civil esta estructurado a partir del principio
dispositivo, esto es, que se les confia a las partes el inicio del juicio como la aportacion de
los hechos y las pruebas que han de sostener la decision del juez!’®, en atencion a la naturaleza

privada del asunto discutido.

Ademas de atender la naturaleza del asunto debatido, también importaréa la I6gica que
subyace detras del principio dispositivo. CALAMANDREI enfoca la atencion en la justificacion
de su implementacion, es decir, cuando la relacion juridica controvertida puede ser resuelta
por la voluntad de las partes antes y durante el proceso, entonces es de toda ldgica que sean
las mismas partes las encargadas de sefialar los limites del debate como la seleccion de los
hechos y los medios de prueba®’?, lo que no ocurre con los asuntos en que las partes no tienen
absoluta libertad para acordar extrajudicialmente lo debatido, debiendo incorporar
imperativamente la participacion de un tercero. Lo relevante de esta reflexion es que supera
la mera relacion entre principio dispositivo y relaciones sujetas al derecho privado, yendo un
paso mas alla, observando la logica interna de su vigencia, admitiendo que, dentro del
derecho civil, podran existir relaciones exentas o con importante morigeracién de su

disponibilidad.

Se afirma que hay dos manifestaciones del principio dispositivo; primero, en sentido
estricto se refiere a la disponibilidad sobre el objeto del juicio, es decir las partes escogen el

devenir de la pretension y el cauce procesal para la tutela del derecho, en particular, nos

176 PALACIO, Lino. 2003. Manual de Derecho Procesal Civil. 17° Edicion. Buenos Aires. LexisNexis Abeldo
Perrot. p. 63.
17 CALAMANDREI, Piero. 1961. Estudios sobre el proceso civil. Editorial Bibliografica Argentina. p. 230.
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estamos refiriendo al inicio del procedimiento a instancia de parte y al impulso procesal. Por
otro lado, una segunda nocion, se refiere a la funcion de las partes sobre la aportacion de los
hechos y los elementos de pruebal’®, las que sustentaran la decision del juzgador.

La primera nocion del principio dispositivo apunta a la definicion del objeto del
proceso, que las partes son soberanas para darle inicio al mismo y abrir las sucesivas etapas
y, a contrario sensu, incluye darle término mediante los medios procesales disponibles para
tales efectos.’® PALACIO se refiere a este Gltimo aspecto como la disponibilidad del derecho
material, en cuanto el 6rgano judicial se encuentra vinculado a la voluntad de las partes para
la modificacion o extincion del derecho en el que se funda su pretension®®, no pudiendo
innovar al respecto. Tanto en el derecho comparado, como en el derecho chileno, las
instituciones que permiten esta disponibilidad material se encuentran reguladas en los

codigos del ramo con sus respectivos requisitos.

La segunda nocién del principio dispositivo, por otro lado, se refiere a que
corresponde a las partes la determinacion del objeto del proceso y la causa de pedir, es decir,
los hechos con trascendencia juridica han de ser aportados por el demandante, como aquellos
que fundan la resistencia del demandado, sin que al juez le corresponda introducir al proceso
hecho distinto!8L. Es por la limitacion material al conocimiento de los hechos, que el juez no
conocerd mas de aquellos proporcionados por las partest®?, lo que implicard que les
corresponde a ellas la aportacion de los medios de prueba y le estard vedado fundar su
decision en hechos atingentes al caso, si es que estos no han sido aportados por los

intervinientes.

Que el juez contravenga lo anterior, de acuerdo a MONTERO, atentaria contra la

esencia de su papel, volviéndose una parte mas, adquiriendo funciones incompatibles en el

178 CASTILLEJO, Raquel. 2017. Op. Cit. p. 27.

179 |bid. pp. 27-28.

180 pALACIO, Lino. 2003. Op. Cit. p. 64.

181 MONTERO, Juan. 2019. Los principios del proceso civil. En: GOMEZ, Juan Luis et al. Derecho
Jurisdiccional | Parte General. 27° Edicion. Valencia. Tirant lo Blanch. pp. 266-267.

182 COUTURE, Eduardo. 1948. Estudios de Derecho Procesal Civil. Tomo I. Buenos Aires. Ediar S.A. Editores.
p. 313.
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proceso’®, Este razonamiento pone el énfasis del fundamento del principio de aportacion en
la imparcialidad del juez frente al conflicto. Sin embargo, este punto no es pacifico en la

doctrina, cuestion que abordaremos mas adelante!®,

Respecto a las facultades de disposicion de las partes, en virtud del principio
dispositivo, éstas delimitan el objeto del proceso, cumpliendo la funcion de vincular al juez
y sus eventuales decisiones a un objeto determinado®®, lo que se relaciona directamente con
el denominado principio de congruencia de la sentencia definitiva, que consiste en la
verificacion de la correspondencia entre lo discutido por las partes y lo dispositivo de la
sentencia, fijando el alcance y contenido de ésta por la pretension del actor y la oposicion del
demandado®®®, fundando la tutela judicial solamente a lo formulado por las partes. La
congruencia constituye, a su vez, una garantia esencial en la defensa de las partes, pues evita
sorprender a los litigantes con decisiones que se aparten de lo materialmente aportado por
ellas'®, la Excma. Corte Suprema de Chile, en sentencia del 26 de noviembre del 2020,

sefiala lo siguiente respecto a la funcion cautelar del principio de congruencia:

“TERCERO: Que el principio procesal a que se ha venido haciendo mencion -
congruencia- tiende a frenar cualquier eventual exceso de la autoridad de oficio,

otorgando garantia de sequridad y certeza a las partes. 88

En caso de que las partes vean vulnerado este principio, ellas estan legitimadas para
impugnar la resolucion judicial en cuestion. En el derecho chileno, al respecto se contienen
las causales de incongruencia por ultra petita, consistente en otorgar mas de lo pedido por
las partes y extendiendo el fallo a puntos no sometidos a su decisién (articulo 768 N°4 CPC)

infra o citra petita, que se produce cuando el fallo omite resolver alguna cuestion planteada,

183 MONTERO, Juan. 2019. Op. Cit. p. 267.

184 \/éase en: “2.3. Voces criticas de las facultades oficiosas”.

185 CASTILLEJO, Raquel. 2017. Op. Cit. p. 36.

18 ROMERO, Alejandro. 2015. Curso de Derecho Procesal Civil Tomo I11. Santiago. Thomson Reuters. p. 41.
187 SIMON, Luis. 2011. Aplicacion de los principios dispositivo e inquisitivo en los modernos procesos civiles
por audiencias. En: PEREIRA, Santiago. (Coord.) Modernizacién de la Justicia Civil. Montevideo, Universidad
de Montevideo. p. 358.

188 Resolucién Corte Suprema de Chile de fecha 26 de noviembre del 2020. Rol N°44.079-2020. Considerando
Tercero.
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por omision del asunto controvertido, que se configura cuando no se resuelven las acciones
0 excepciones de las partes y por decisiones contradictorias en la parte resolutiva de la

sentencia.

La Excma. Corte Suprema nacional, con fecha 6 de septiembre del 2019, se ha

pronunciado sobre la vinculacion del principio de congruencia y el dispositivo:

“CUARTO: Que, para el primer capitulo de casacion, es necesario reiterar que entre
los principios rectores del proceso figura el de la congruencia, que se refiere a la
conformidad que ha de existir entre la sentencia expedida por el drgano
jurisdiccional y las pretensiones que las partes han expuesto oportuna y formalmente
en sus escritos fundamentales, que guarda estrecha vinculacién con otro principio
formativo del proceso: el dispositivo, que implica que el juez debe limitar su

pronunciamiento tan solo a lo que ha sido pedido por aquellas. "%

La relacion entre ambos principios importara en tanto el dispositivo impondra la regla
gue son las partes, las que exclusivamente definiran el tema decidendum, limitando aquello

que debera fallar el tribunal en la etapa procesal correspondiente.

2.1.2. Principio de oficialidad

El principio de oficialidad o inquisitivo consiste en el criterio segun el cual, en virtud
del interés publico predominante en una determinada materia, el objeto, los actos procesales
y el desarrollo mismo del proceso hasta la dictacion de la sentencia giran en torno al objetivo
de tutelar ese interés publico®. En otras palabras, respecto de la figura del juez, ademas de
la atribucion de facultades de oficio, el proceso trae consigo un interés ajeno al de las partes

que lo originan, el que es adquirido por el Estado para su resolucion, imponiendo tanto su

189 Resolucion Corte Suprema de Chile de fecha 6 de septiembre de 2019. Rol N°11.411-2019. Considerando
Cuarto.
19 DE LA OLIVA, Andrés. 2012. Op. Cit. p. 248.
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iniciacion como su término, incorporando instituciones que abarquen y hagan posible la

proteccion de este interés publico a lo largo del procedimiento.

A modo de prevencion, JoLowicz sefiala que, a diferencia del procedimiento
inquisitivo, es mas sencillo caracterizar un sistema puramente adversarial o dispositivo, en el
que se espera que el juez se limite a escuchar a los litigantes, dado que la Unica situacién en
la que nos encontrariamos frente a un verdadero juez inquisitivo en lo civil, seria el
equivalente judicial al ejemplo del policia que llega al sitio del altercado y pronuncia la
formula: “;Qué es lo que sucede aqui?”, lo que no ocurre con el juez inquisitivo real, en
tanto, al menos, se requerira que alguna de las partes acuda a é1'°. Es por esta dificultad,
ademéas de la definicién precedentemente sefialada, que para alcanzar una adecuada
caracterizacion del principio de oficialidad o inquisitivo, recurriremos a diferenciarlo con el

dispositivo o adversarial y, posteriormente revisaremos sus principales manifestaciones.

Si bien, la diferenciacion como método descriptivo es limitado, si es Gtil para explicar
las principales caracteristicas del principio de oficialidad y, en ese sentido, JACOB sefiala que
en este tipo de procedimientos, el tribunal cumple un rol activo e intervencionista, junto a
una participacion disminuida y de caracter auxiliar de parte de los litigantes en favor del
juez!¥2, Esta estructura se justifica en funcion del caréacter de derecho publico de la relacion

procesal®®®,

Sin perjuicio de lo anterior, no podemos limitarnos en distinguir entre los sistemas
dispositivos o adversariales con estos sistemas en funcion de la mera distincion entre
relaciones de derecho privado por un lado y de derecho publico por el otro, es decir, no puede
reducirse la categorizacion en virtud de la naturaleza juridica de la relacion controvertida
entre las partes ni si actla en ésta el Estado como litigante o no, dado que, incluso cuando
éste interviene como tal o da aplicacion al derecho pablico, esto no es suficiente para alterar

normas procedimentales ordinarias. Lo relevante, en cambio, apunta a la decision que

191 JOLOWICZ, John. 2003. Adversarial and Inquisitorial Models of Civil Procedure. International and
Comparative Law Quarterly. 52(2): p. 281.

192 JACOB, Jack. 1987. Op. Cit. p. 7.

193 |bid. p. 8
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necesita ser tomada, es decir que, respecto de esta no sea socialmente util que quede a
completa disponibilidad de los particulares'®, reservado el Estado para si, un margen de
intervencion, pero ya no en su calidad de litigante, sino como garante del servicio publico de

la jurisdiccion.

Las manifestaciones del principio de oficialidad son variadas; respecto al inicio del
procedimiento, el interés publico cuya satisfaccion es el objetivo del proceso, exige que éste
comience siempre que aparezca el interés y no Unicamente por decision de la parte
involucrada, encomendandole su iniciacion mediante una decision reglada de un érgano
estatal correspondiente. Igualmente, bajo esta misma idea, tampoco podra la parte interesada
disponer del proceso de manera libre mediante el desistimiento u otras instituciones
analogas'®®, ya que su interés particular comparte prioridad con el interés publico que
justifica la intervencidn estatal. Un procedimiento que contenga estas manifestaciones es uno
que se estructurard en funcion del derecho sustantivo y pretendera un aumento de
probabilidad o de maximizacion de esta posibilidad, para alcanzar un resultado
sustantivamente certero,®® denotando un caracter extremadamente instrumental de las

instituciones procesales.

También se manifiesta en la iniciativa del tribunal respecto a la aportaciéon de los
hechos y la proposicion de las pruebas, siendo éste quien tome la investigacion por su cuenta
o, al menos, acuerda actuaciones de oficio'®, implicando que el juez no solo abarcara su
funcién en la aplicacion del derecho, sino también en la delimitacion material de la causa.
Contempla también poderes que hagan expedita la actividad jurisdiccional, otorgando

impulso de oficio, desplazando a las partes de este rol.

Las descripciones antes realizadas, nos recuerdan la conceptualizacion de DAMASKA

del opuesto del estado reactivo, denominado estado activista, el que se considera como el

1% ELBERG, Mario. 1963. El principio inquisitivo en el proceso civil chileno. Memoria de prueba para optar
al grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile. Santiago. Editorial
Universitaria S.A. p. 26.

195 DE LA OLIVA, Andrés. 2012. Op. Cit. pp. 248-249.

1% DAMASKA, Mirjan 2000. Op. Cit. p. 255.

197 DE LA OLVIDA, Andrés. 2012. Op, Cit. p. 249.
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gestor de objetivos comunes'®, La justificacion detras de este comportamiento estatal es que
este tipo de organizacion considera que los intereses ajenos al Estado pueden debilitar el
compromiso comunitario con los objetivos comunes y socavar la confianza en sus acciones,
catalogando como sospechosas o indeseables las acciones y proyectos individuales'®.
Traducido lo anterior a la administracion de justicia, podemos observar las semejanzas con
los criterios del principio inquisitivo, en cuanto, el proceso activista es independiente de la
resolucion de disputas, siendo ésta no mas que un evento originario para el progreso posterior

200

del procedimiento<™, pues el real objetivo de éste es la aplicacion del derecho sustantivo en

el contexto determinado para ser reafirmado, en favor de los intereses estatales?%:.

El Cédigo de Procedimiento Civil chileno, si bien mayoritariamente se considera un
cuerpo normativo que garantiza la vigencia del principio dispositivo tradicional, incorpora
instituciones inquisitivas Gtiles para analizar a modo ejemplar. Nos referimos a las medidas
para mejor resolver, las que, de acuerdo a la Excma. Corte Suprema materializan el principio

inquisitivo en el ambito del procedimiento civil en nuestro pais:

“SEXTO (...) consagrando la primera de ellas, un caso que encarna el principio
inquisitivo en la via civil, por la via de las medidas para mejor resolver, conforme a
las cuales, el juez de la causa se encuentra habilitado para ordenar diligencias

esclarecedoras o complementarias de la prueba rendida por los contendientes

(o) 202

Esta institucion es inquisitiva porque permite que el juez de la causa disponga de
pruebas que esclarezcan los hechos afirmados por las partes, expresando el interés estatal de
alcanzar la verdad de los hechos debatidos, mas allad de la prueba rendida por ellas,
autorizando expresamente no limitar su conocimiento al material probatorio dispuesto, que

vendria a servir de limite en los procedimientos dispositivos. Respecto a la utilizacion de esta

1% DAMASKA, Mirjan. 2000. Op. Cit. p. 142.

199 |pid. p. 141.

200 |bid. p. 150.

201 |bid. p. 152.

202 Resolucion Corte Suprema de Chile de fecha 1 de agosto de 2011. Rol N°8.242-2009. Considerando Sexto.
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herramienta en Chile, nos remitimos a lo sefialado por HUNTER en supra®®. Ahora bien, las
medidas para mejor resolver tienen como objeto la fijacion de la premisa factica, es decir,
son diligencias probatorias de oficio que se refieren a la probanza de los hechos del conflicto
para una justa decision, pero en ningun caso delimitan el objeto del proceso, como si seria la
posibilidad de decretar de oficio la nulidad absoluta, de acuerdo al articulo 1683 del Codigo
Civil, cuando ella apareciera de manifiesto en el acto o contrato, aun cuando no se refiera

estrictamente al asunto que las partes han sometido a conocimiento del tribunal.

2.1.3. Principio dispositivo como predominante en el proceso civil chileno

En Chile, la conceptualizacién que merecen ambos principios, de parte de la
jurisprudencia, se vincula con las aproximaciones antes descritas. La Excma. Corte Suprema
define el principio dispositivo e inquisitivo en el proceso civil, a proposito del impulso
procesal de parte y de oficio, respectivamente, de la siguiente forma:

“De acuerdo con el primero de estos criterios, las partes tienen el pleno dominio de
los derechos materiales y procesales involucrados en la causa y la libertad de
ejercerlo o no, determinando, en su caso, el contenido y limite de aquellos que
someten a debate en el pleito al tiempo que asumen la carga de propulsar la marcha
del proceso y de suministrar las pruebas sobre cuya base el tribunal ha de dirimir el
conflicto. El principio inquisitivo, en cambio, partiendo de la premisa que en la
relacion procesal se encuentra comprometida una finalidad social o de orden publico
que prevalece sobre el interés particular de los litigantes, (...) le asigna en su
conduccion un protagonismo exclusivo al juez, facultandolo para iniciarlo de oficio,
fijar el contenido del asunto litigioso, impulsar su tramitacién y disponer la

agregacion de las pruebas destinadas a alcanzar la verdad real (...) "***

De acuerdo a la definicién que expone la Excma. Corte Suprema, es dable concluir

que la jurisprudencia chilena hace suya las aproximaciones doctrinales antes mencionadas y,

203 \/éase en: “1.1.3. Expresion y expansion del proceso civil liberal”
204 Resolucién Corte Suprema de Chile de fecha 27 de octubre 2016. Rol N°38.324-2016. Considerando Sexto.
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conforme a la descripcion que efectua respecto al principio dispositivo y su relacién con el
impulso procesal, en tanto son las partes quienes asumen la carga de llevar adelante el
conflicto, el principio de pasividad de los tribunales consagrado en el articulo 10 del Cddigo
Organico de Tribunales, consagra la primacia del principio dispositivo como regla general
del proceso civil en esta materia. Lo anterior es plenamente coherente con el origen historico
del legislador procesal civil, inspirado en el espiritu liberal y codificador de los siglos XVIII
y XIX, revisado latamente en supra®®,

Esta concepcion significo que el rol estatal en el conflicto entre las partes se vio
reducido a una especie de “observador” de la disputa, cuya unica funcién relevante es
alcanzar una sentencia judicial correcta conforme a Derecho, pero respecto a las dinamicas
previas del proceso, el protagonismo es dominado por los litigantes en funcién de esta idea

de propiedad sobre el derecho subjetivo.

2.2. Facultades oficiosas del juez: Tipos de clasificacion de las facultades del juez

en lo civil

Para abordar los alcances de las facultades oficiosas del juez en diferentes
ordenamientos juridicos, como también, revisar las criticas que para la doctrina merece,
primero deberemos definir qué tipos de facultades existen y dentro de qué categoria se

encuentra cada una de ellas.

Los ordenamientos juridicos revisten al juez y a las partes de diversos tipos de
potestades, las que no son coincidentes entre si respecto a sus funciones, contenido y nivel

de intervencion dentro del proceso, siendo necesaria su distincion tedrica.

Algunas de estas potestades pueden influir en mayor o menor medida en el devenir
del procedimiento, ya sea en cuanto al contenido mismo de la sentencia o en el desarrollo del

proceso en cuanto instrumento de tutela?%. La consagracion de estas facultades dependera de

205 \/éase en: “1.1.3. Expresion y expansion del proceso civil liberal”.
206 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 156.
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207, es

una decision de caracter politico respecto a la funcion que debe cumplir el proceso
decir, en la medida que se conciba al proceso con una funcion que vaya mas alla de la
resolucion del conflicto suscitado entre las partes, estara mas justificado sistémicamente,
otorgarle mayores potestades al juez y, al contrario, al limitar el proceso a la mera solucién
de controversias, la légica del ordenamiento juridico serd mas reticente al respecto y podra

contemplarlas de manera taxativa o simplemente no contemplarlas.

Tradicionalmente, se distingue entre facultades procesales de direccion formal y
facultades procesales materiales, en atencion a la influencia que tiene cada una de ellas
respecto a la decision sobre el fondo. Por un lado, las facultades procesales de direccion se
refieren aquellas que observan el desenvolvimiento del procedimiento, haciendo posible la
dictacion de la sentencia y, por otro, las facultades materiales, que apuntan a darle contenido

a la misma, influyendo en el contenido de la litis.

2.2.1. Facultades procesales de direccion formal

La direccion formal adquiere dos dimensiones; la primera de ellas, el control de la
regularidad o legalidad de los actos procesales y, la segunda, el impulso o direccion
propiamente tal, para que el proceso avance de una etapa a otra. Tanto el impulso como la
regulacion de la legalidad del proceso no afectan los derechos e intereses privados que
conforman el tema decidendi, sino que miran el correcto y pronto desenvolvimiento de la
tutela jurisdiccional®®. La direccion del proceso tiene como finalidad impedir la lentitud del
procedimiento o que éste se desenvuelva indtilmente frente a una deficiencia de caracter

formal y, de esta forma, garantizar un uso eficiente de los recursos del tribunal.

2.2.1.1. Regulacién de los presupuestos y requisitos de los actos procesales

La diferencia entre presupuesto y requisito procesal radica en que el primero de ellos
se refiere a todo el proceso y su falta implicara la invalidez de todo lo actuado, ya que apunta

207 | bid.
28 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. pp. 222-223.
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a las condiciones necesarias para que se dicte legal y adecuadamente la sentencia sobre el
fondo del asunto, mientras que el segundo, se refiere al acto procesal en concreto y su

incumplimiento solamente acarreara la invalidez de ese acto puntual®®,

CouTuRE sefiala que los presupuestos en términos generales “son circunstancias
anteriores a la decision del juez sin las cuales éste no puede acoger la demanda o la
defensa”?'%, dado que el drgano jurisdiccional no esta autorizado para atribuirse competencia
que no le corresponde ni permitir que las partes se doten a si mismas de capacidad que la ley
les ha privado. Frente a un proceso nulo, el juez queda exento de dictar sentencia sobre el
mérito del asunto, limitdndose a sefalar el vicio formal, que le impide examinar la

discusion?it,

Por su parte, MONTERO distingue entre verdaderos presupuestos, que son aquellos que
el ordenamiento juridico establece que deben ser controlados de oficio por el tribunal y los
simples impedimentos, que deben ser alegados por las partes primero para que recién sea
conocido por el tribunal, pese a que ambos determinaran la validez del proceso completo?*2,
Una concepcion tradicional del proceso civil establecerda como regla general de los
presupuestos procesales a los simples impedimentos y solo excepcionalmente los verdaderos
presupuestos, en atencion a mantener al érgano jurisdiccional dentro de un estado pasivo y
designar a su vez a los particulares como los indicados para el control de la legalidad. En
todo caso, que un ordenamiento juridico se establezcan méas presupuestos que impedimentos,
0 viceversa, dependerd de como este ordenamiento ha repartido las facultades entre el juez y
las partes?®.

Independiente de la distincion doctrinal antes descrita, la facultad ordenadora del juez
que le permite controlar el cumplimiento de los presupuestos procesales ya sea mediante una

facultad amplia o restringida, pretende que la relacién procesal se constituya y se desarrolle

209 MONTERO, Juan. 2019. Op. Cit. 264.

210 COUTURE, Eduardo. 1958. Fundamentos del Derecho Procesal Civil. 3era Edicion. Buenos Aires. Roque
Depalma Editor. Pp. 111-112.

21 |bid. p. 107.

212 MONTERO, Juan. 2019. Op. Cit. 264.

213 MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. p. 642.
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de manera vélida hasta alcanzar el estado de sentencia®*. Esto se justifica en la necesidad
que el asunto sometido a conocimiento del tribunal efectivamente sea resuelto en su aspecto
material y no termine por motivos formales. No obstante, no basta con otorgarle al tribunal
esta facultad, sino que se requiere que la resolucion del defecto formal no se limite a ponerle
término a la relacion procesal, sino que debe actuar positivamente, esto es, su actuacion debe
estar dirigida a subsanar el vicio, de modo que sea posible posteriormente resolver el fondo

del asunto?®.

La justificacion detras de reconocerle al juez este poder para que no quede en funcion
del capricho o desidia de las partes, se debe a que el proceso solo se justifica en la medida

que sea Util y necesario, evitando un desarrollo destinado al fracaso?'®.

Respecto al control de los presupuestos antes sefialada, para una mayor comprension,
recurriremos al procedimiento civil chileno. En el caso de los presupuestos que son objeto de
control de oficio de parte del tribunal en el derecho chileno, podemos referirnos a la
competencia absoluta del tribunal, cuya falta puede ser declarada sin peticidn de parte durante
todo el proceso, de acuerdo al articulo 83 del Codigo de Procedimiento Civil, en virtud del
caracter de orden publico e indisponible para las partes de su determinacion, el que puede ser
controlado a través de la facultad de oficio del tribunal del articulo 84 inciso final, para evitar
la nulidad de los actos del procedimiento, como también a través de la invalidacion de oficio
cuando conozca el tribunal de alzada via apelacion, consulta, casacion o incidencia, segun el

articulo 775 inciso primero del CPC.

Pero, por otro lado, otros aspectos formales propios de la relacion procesal, que no
importan una afectacidn esencial de ellay que no habilitan al tribunal a actuar de oficio, seran
saneados por la preclusion ante la falta de declaracion de nulidad o falta de ejecucion de la

misma por parte del litigante afectado, lo que conllevard a su convalidacion®’’. La

214 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 239.

215 |bid. p. 244.

216 HUNTER, Ivan. 2011. Op. Cit. pp. 91-92.

27 CARRASCO, Jaime. 2020. La declaracién de nulidad procesal a peticion de parte o de oficio y los limites
impuestos por los tipos de convalidacion. Revista de Actualidad Juridica. Universidad del Desarrollo. (41): pp.
302-303.
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jurisprudencia nacional, de acuerdo a CARRASCO, indica que la facultad del articulo 84 inciso
final del CPC es una aplicable solo a aquellos actos de orden publico o de interés general,
consistentes en la formacién de los presupuestos esenciales del proceso (como la capacidad
de las partes y la competencia absoluta del tribunal) y no aquellas observan tnicamente al
interés privado de las partes?'®. Lo anterior se explica en cuanto, en nuestro pais, como
sefialamos recién, impera la comprension tradicional del proceso civil, adoptando como

excepcion el control de oficio de los presupuestos procesales.

Respecto al recurso de aclaracion, rectificacion y enmienda, contenido desde el
articulo 182 del Cddigo de Procedimiento Civil chileno, se preocupa del correcto
entendimiento de la decisién jurisdiccional, aun cuando no se refiera estrictamente a los
presupuestos de validez de los actos juridicos que hemos revisado. Esta institucién contempla
la excepcion del principio de desasimiento del tribunal bajo los supuestos de necesidad de
aclarar puntos obscuros o dudosos, salvar omisiones y rectificar errores de copia, de
referencia o de calculos numéricos que aparecieran de manifiesto en las sentencias, con el
objeto de proporcionar un medio de correccion estrictamente formal a estas resoluciones. Si
bien, el legislador proporciona este instrumento tanto a peticion de parte como de oficio,
restringe por expresa disposicion en el articulo 184 del mismo cuerpo legal, la posibilidad de
actuacion de oficio solo a las hipdtesis de rectificacion, mas no la aclaraciéon de puntos
dudosos. Lo anterior es un ejemplo del limitado campo de intervencion de oficio de los
tribunales nacionales, dejando el monopolio del control de la claridad de la sentencia a los

litigantes.

2.2.1.2.  Impulso procesal

La dinamica del proceso exige que el ejercicio de los actos que le corresponden a cada
uno de los sujetos suponga la existencia de un lapso de tiempo, puesto que indudablemente
el proceso no puede desarrollarse eternamente. El impulso procesal asegura la continuidad

sucesiva de los actos procesales y su direccion hacia el fallo?'®, sefialando a quién le

218 CARRASCO, Jaime. 2020. Op. Cit. pp. 319-320.
219 COUTURE, Eduardo. 1958. Op. Cit. p. 172.
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correspondera la funcién de instar sucesivamente a que el procedimiento alcance este

momento de sentencia de término?%.

Se distingue entre impulso de parte e impulso de oficio; el primero de ellos se refiere
a la opcidn de otorgarle a las partes la potestad de solicitarle al tribunal el cierre de una etapa
para el avance a la siguiente, mientras que el impulso de oficio consiste en la dictacion de
parte del tribunal de las resoluciones necesarias para que el procedimiento avance, sin

necesidad de peticion de parte?!

. Que el impulso esté encomendado al tribunal responde a la
economia procesal y la eficiencia en la administracion de justicia, ademas de una
constataciéon de parte del legislador procesal que el encauzamiento eficiente del
procedimiento es un valor publico, que le corresponde al tribunal y no descansara en el rol

que jueguen las partes, en funcion de sus intereses particulares.

La Excma. Corte Suprema define el impulso de oficio, en sentencia del 18 de mayo
del 2020, a proposito de las excepciones que contempla la legislacion chilena respecto a la

regla general del impulso de parte, de la siguiente forma:

“SEXTO: Que en cuanto al impulso del procedimiento civil, si bien la regla general
es la vigencia del principio dispositivo recogido en el articulo 10 del Cddigo
Organico de Tribunales, de acuerdo con el cual los tribunales no pueden ejercer su
ministerio sino a peticién de parte salvo en los casos en que la ley los faculte para
proceder de oficio, dicho principio no resulta absoluto, desde que existen
disposiciones legales que de manera expresa consagran la oficialidad, al entregarle

al tribunal de la causa la carga de darle curso progresivo, por lo que la

responsabilidad y deber de garantizar el avance del proceso v el diligenciamiento de

las gestiones necesarias para su finalizacién mediante la decision del mérito, recae

en el que conoce el asunto.’** (subrayado agregado)

220 ONFRAY, Arturo. 2020. Derecho Procesal Civil. Parte Primera: Introduccidn al Derecho Procesal. Valencia.
Tirant lo Blanch. p. 349.

221 MONTERO, Juan. 2019. Op. Cit. p. 265.

222 Resolucion de la Excma. Corte Suprema de Chile de fecha 18 de mayo de 2020. Rol N°19.016-2018.
Considerando Sexto.
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Segun lo sefalado por la Excma. Corte Suprema, en el considerando citado, a
diferencia del impulso de parte, la oficialidad es comprendida como una carga o un deber
positivo del tribunal, lo que conceptualmente difiere con el impulso de parte que se torna
como mera facultad, pudiendo dilatar legitimamente la causa, dentro de los términos

permitidos.

El modelo procesal que contempla el impulso de oficio no restringe el poder de las
partes de iniciar el proceso a través de la demanda, como la apertura de cada una de las
instancias mediante los recursos, dado que el impulso de oficio apunta a otra direccion, es
decir, no le es relevante el inicio eventual de la relacion procesal mediante el acto de la
demanda o de su continuacién en otras instancias, sino que observa la dinamica interna del
procedimiento, permitiendo que el tribunal tenga para si el ejercicio de la promocion de una
etapa procesal a otra y hacerlo progresar hasta el estado de dictacion de sentencia. Ademas,
posicionar al 6rgano jurisdiccional con un rol de impulsar el procedimiento no significa que,
correlativamente, las partes carezcan de cualquier poder sobre el desenvolvimiento del juicio,
sino por el contrario, mantienen sus facultades para impulsar por ellas mismas el proceso®%,
es decir, el impulso de oficio no se traduce en la abolicién del impulso de parte de manera

absoluta.

2.2.2. Facultades procesales materiales

Se refiere a aquellas que influyen en el contenido de la sentencia®®*, esto es, a
diferencia de las facultades de direccién formal, dotan de contenido al juez y pueden interferir
en el resultado del pleito??. Apuntan a tres aspectos relevantes: la aportacion de los hechos,
la aportacion de los medios probatorios y la determinacion del derecho aplicable, de las

cuales abordaremos solamente las dos primeras, dado que la facultad del juez de conocer el

228 HUNTER, Ivan. 2020 Op. Cit. p. 225.
224 MONTERO, Juan. 2019. Op. Cit. p. 266.
225 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 273.

59



Derecho y de aplicarlo al caso concreto, con prescindencia de lo afirmado en la etapa de

discusion, es un deber que no consideraremos como el objeto de este trabajo.

2.2.2.1. Laverdady la correccion como objetivos del proceso

Este debate se encuentra inmerso por la observacion que uno de los problemas de la
administracion de justicia pasa por la correccion de la decision como eje orientador de la
actividad jurisdiccional, que justifica no limitar el actuar del proceso solamente a los intereses

individuales involucrados??, sino que esté enfocado también en alcanzar una decision justa.

En este sentido, FERRER sefiala que el propdsito de la prueba juridica es determinar el
valor de verdad en los enunciados que justificarian la aplicacion legitima de una determinada
consecuencia juridica con pretension de ser una efectiva regulacién de conducta, dado que,
ante una alternativa radical de absoluta disociacion entre la aplicacion de lanormay la verdad
de los enunciados??’, no habria razon alguna para comportarse de acuerdo a lo establecido
juridicamente, la actividad probatoria asume un papel crucial en el éxito del Derecho como
un mecanismo de direccion de la conducta??8, pues de lo contrario, la renuncia a la pretension

de la verdad, la justificacion del Derecho como regulador de conductas se diluye.

No resultara inocuo la relevancia que se le asigne a la averiguacion de la verdad como
uno de los objetivos del proceso, dado que la distinta concepcién sobre este punto
condicionara la configuracion de la etapa probatoria®?®, de tal manera que, bajo esta nocion,
la prueba estara destinada a suministrarle al juez informacién cuya fidelidad es indispensable
para una decisién justa, tendiendo a reforzar los mecanismos de preposicion de prueba,

aumentando los poderes de las partes y del juez?.

226 TARUFFO, Michele. 2006. Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa. DOXA, Cuadernos de
Filosofia del Derecho de la Universidad de Alicante. (29): p.265.

227 FERRER, Jordi. 2017. Los poderes probatorios del juez y el modelo de proceso. Revista de la Maestria en
Derecho Procesal. Pontificia Universidad Catélica de Perd. 7(2): pp. 145-146.

228 | bid.

229 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 276.

230 |bid. pp. 276-277.
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Sin embargo, aun cuando sea posible alcanzar el consenso de la relevancia que merece
la correctitud de la decision, resulta relevante plantear una interrogante adicional, de acuerdo
a JoLowicz: ¢Qué es, entonces, una correcta decision??®! o en los términos planteados
anteriormente, en qué punto se encuentra satisfecha la necesidad de correccion, si a priori
desconocemos como se desenvolvieron los hechos realmente y no hay forma de asegurarse

de la coincidencia entre la sentencia y esta realidad durante el procedimiento.

Si bien, la discusion anteriormente planteada excede los objetivos de este trabajo,
destacamos la solucién alcanzada por el autor antes citado, al sefialar que lo mas cercano a
una decision correcta es aquella que fue redactada por un juez quien tuvo a su disposicion
toda la informacion considerada necesaria acerca de los hechos y del derecho para fallar®2,
Como veremos mas adelante, estudiando el alcance de las facultades probatorias de oficio,
podremos concluir que este objetivo y esta comprension de la correctitud de la sentencia, es
mas probable alcanzarla mediante un procedimiento con inclinaciones a la oficialidad de las

facultades del tribunal.

El mismo autor sefiala que la demanda por la decision correcta es una peticion poco
coincidente con el modelo tradicional del proceso civil y que plantea ciertos dilemas, pero
que eso no implica que deba ser inmediatamente desechada por un excesivo énfasis en el

caracter adversarial del procedimiento civil?3,

2.2.2.2.  Aportacion de los hechos y del material probatorio

La relacion de la posicion de las partes y del tribunal respecto a la aportacién de los
hechos y los medios de prueba no es lineal, es decir, si afirmamos que son las partes las
indicadas para la afirmacion de los hechos que fundan su pretension, concluir
inmediatamente que son las mejor posicionadas para la recopilacién del material probatorio

no es la tnica alternativa posible?3*, ya que el &mbito de la recoleccion de medios de prueba

231 JOLOWICZ. John. 2003. Op. Cit. p. 288.
232 | hid.

233 JOLOWICZ, John. 2000. Op. cit. p. 93.

2% HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. pp. 279-281.

61



no es un campo excluyente que inhiba al tribunal de cumplir algin papel mas o menos

intervencionista.

La iniciativa probatoria de oficio y sus manifestaciones practicas han sido agrupadas
por TARUFFO Y por FERRER. El primero de ellos, explica tres tipos de poderes de instruccion
del juez: un primer modelo representado por un poder general para disponer, con
independencia de las partes, la recoleccién de medios de prueba, una segunda situacion es
otorgarle al juez ciertos poderes puntuales de iniciativa probatoria y, finalmente, un tercer
caso en el que no se establecen de manera expresa poderes de iniciativa probatoria, pero en
el que se le otorga al juez un papel activo, de control o de direccion, en la actividad
probatoria?3®,

Por su parte, el segundo autor enumera seis tipos de poderes probatorios del juez: (a)
otorgarle al juez un papel relevante en la admision de las pruebas propuestas por las partes,
(b) permitirle intervenir en la practica de la prueba, en el entendido que la contradicciéon no
se agota en la oposicion entre partes, (c) la facultad para indicarle a las partes la existencia
de lagunas probatorias, (d) facultad para disponer de la incorporacion de pruebas no
solicitadas, (e) capacidad para alterar durante el desarrollo del proceso la carga de la prueba
y (f) laimposicion al juez del deber de decidir qué hipdtesis facticas se consideraran probadas
estableciendo en el caso concreto el nivel de suficiencia probatoria, en caso de ausencia de

estandar probatorio®®.

Esta lista, sin ser taxativa, recorre distintos niveles de intensidad de intervencion del
tribunal en el conflicto juridico sometido a su conocimiento, lo que es esclarecedor respecto
a la diversidad de facultades oficiosas que un ordenamiento juridico determinado puede
incorporar. Lo anterior se vincula directamente con lo que sefialabamos respecto a la vigencia
de los principios dispositivos y de oficialidad en los sistemas juridicos, en tanto le
correspondera al legislador procesal el establecimiento del equilibrio entre manifestaciones

adversariales e inquisitivas, sin que la incorporacién de una institucion en particular pueda

23 TARUFFO, Michele. 2006. Op. Cit. p. 255-259.
2% FERRER, Jordi. 2017. Op. Cit. pp. 150-155.
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significar, necesariamente, la abolicion de uno de los principios formativos, pudiendo cada
ordenamiento juridico conjugar de diversa forma cada una o alguna de estas actuaciones de
oficio, para la consecucion de las finalidades o funciones que le atribuyen al proceso,
constituyendo una decision politico-procesal que cada sistema debe tomar en su respectivo

seno. En infra®’

analizaremos que, precisamente la variedad de intensidad posible entre las
facultades de oficio anteriormente enumeradas, se vincularan a su vez con los limites que
razonablemente podran efectuarse por los ordenamientos juridicos que las contienen, para
prevenir la infraccion de derechos de las partes, como garantizar el control de ellas sobre el
tribunal a fin de evitar abusos de las mismas. Igualmente, la basqueda del equilibrio entre
ambos principios precedentemente estudiados sera la conclusion que arribaremos mas

adelante®®.

2.3. Voces criticas de las facultades oficiosas

2.3.1. Planteamiento de la corriente “garantista”

Es una concepcion que comprende que la forma de mantener la garantia de un juez
tercero e imparcial genuino es su exclusion del aspecto material del desarrollo del proceso.
El término garantista se refiere al modelo politico procesal, que se concibe como defensa del
modelo tradicional ante el desarrollo de la idea de la publicizacién del proceso civil, que
atiende al aumento de los poderes del Estado representado en el juez, en contraposicion a un
modelo autoritario de juez activo que establece como su anténimo. Propone la mantencion
de la estructura y comprension tradicional del principio dispositivo, a fin de impedir la
atribucion de facultades de oficio del juez, en particular, de aquellas que permitan alguna

intervencién en el fondo de la resolucion del conflicto.

La concepcion garantista se opone a la denominada publificacion del proceso civil,

quienes pretenden cuestionar la vigencia de la aportacion de parte de manera excluyente

237 \éase en: “2.3.2.2. Frente a las criticas a las facultades materiales”.
238 \/éase en: “2.3.3. Facultades oficiosas del juez como herramientas compatibles con el principio dispositivo
y el proceso civil democrético”
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proponiendo la figura de un juez activo, distinguiendo para ello, objeto del proceso y el

proceso como medio para la tutela de derechos?®,

Un principal argumento para rechazar la incorporacion de facultades oficiosas del
juez observa el sustento politico autoritario de las reformas que las permitieron, en contextos
de gobiernos de esta indole en el siglo XX. Se plantea que la inica forma de otorgarle poderes
a los jueces vendria de la mano con sustraerlos de las partes, es decir, alterar la vigencia plena
del principio dispositivo, lo que solamente seria viable bajo regimenes politicos
autoritarios®*°, deviniendo a su vez en instituciones procesales ilegitimas e incompatibles con
los regimenes democraticos posteriores. Esta reduccion del principio dispositivo, de acuerdo
a MONTERO, se justificaria sobre la base de un mito, consistente en que a mayores poderes
del juez mas “justa” es la contienda, concibiendo al proceso como un instrumento de una
“justicia” entre comillas, pues equivale a una creencia sin fundamento cierto que la sociedad

siempre y en cualquier caso gozara de progreso social mediante esta alternativa*.

Incluso, segln este ultimo autor, el fundamento de las facultades oficiosas del juez
son contradictorias en cuanto al panorama general del proceso, pues quienes propugnan estas
modificaciones, al mismo tiempo, pretenden la limitacion de la actuacion del juez penal®*.
Sin embargo, infra?*3 observaremos que, en realidad, esta critica no es atingente al comparar

dos figuras distintas.

TAPIA sefiala que los autores garantistas argumentan que la publificacion del derecho
procesal “sufre de cierto maquiavelismo que justifica fin sin importar medios”?**, arriesgando
la vigencia de las garantias que impregnan las leyes procesales. Esta apelacion, a la base
ideoldgica de los planteamientos politicos a favor de las facultades oficiosas del juez, resulta

particularmente conflictiva respecto al Codice di Procedura Civile italiano de 1940, el cual

29 pICO | JUNOY, Joan. 2011. El derecho procesal entre garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado.
En: MONTERO, Juan. (Coordinador). 2011. Proceso Civil e Ideologia. 2° Edicién. Valencia. Tirant lo Blanch.
p. 118.

240 MONTERO, Juan. 2011.0p. Cit. p. 148.

241 |bid. p. 156.

242 |bid. p. 166.

283 Véase en: “2.3.2.2. Frente a las criticas a las facultades materiales™.

244 TAPIA, Claudio. 2010. Op. Cit. p. 240.
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CIPRIANI, MONTELEONE Y MONTERO, han catalogado de autoritario al promulgarse bajo el
yugo del gobierno fascista italiano, adquiriendo sus caracteristicas politicas. En el siguiente
apartado abordaremos porqué consideramos errada esta asimilacion por revestir el caracter

de la falacia reductio ad hitlerum?*.

Sin embargo, con independencia de los factores politicos externos, otra critica general
a la idea del proceso dirigido por el juez es elaborada por ALVARADO, quien sefiala que la
funcién de la judicatura no es otra que procurar y asegurar la paz social, mientras que la
busqueda de la verdad seria un problema que no interesa primordialmente al Derecho, en
tanto el fendmeno juridico nace ante la existencia de pretensiones resistidas y su mision es
erradicar la fuerza ilegitima actuando como método para resolver los conflictos y no otro
proposito?®. En esta linea, podemos recordar facilmente lo planteado en el primer capitulo
sobre la funcion del proceso segun el liberalismo?¥’. En este contexto, se contemplan dos
principios invulnerables: el de igualdad de las partes e imparcialidad, y el unico modelo de
proceso que se adecua a cabalidad con la idea originaria del proceso y respeta adecuadamente

los principios antes mencionados, de acuerdo al autor citado, es el modelo dispositivo®*.

A modo de prevencion, la critica del garantismo, segin MONTELEONE, no pretende
extraer la funcion social de la jurisdiccion o negar que ésta tenga alguna relevancia social,
sino que busca la defensa del derecho de los justiciables a actuar, por medios licitos,

conforme sus propios intereses®*°, y no en atencion a algun interés estatal ajeno a ellas.

Con respecto a las facultades formales, MONTERO sefiala que la extrema aplicacion
del principio dispositivo, que le niega la autoridad al juez para dirigir formalmente el

desarrollo del proceso no se soluciona con la aplicacion de las ideas publicistas del proceso

245 |pid. p. 241.

246 ALVARADO, Adolfo. 2007. La imparcialidad judicial y la funcién del juez en el proceso civil. En: DE LA
OLIVA, Andrés. PALOMO, Diego. 2007. Proceso Civil: Hacia una nueva justicia civil. Editorial Juridica de
Chile. pp. 284-285

247 \/éase en: “1.1.2. Proceso como resolucién de controversias”.

248 ALVARADO, Adolfo. 2007. Op. Cit. p. 291.

249 MONTELEONE, Girolamo. 2011. El actual debate sobre las “orientaciones publicisticas” del proceso civil.
En: MONTERO, Juan. (Coordinador). 2011. Proceso Civil e Ideologia. 2° Edicidn. Valencia. Tirant lo Blanch.
p. 184.
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civil, sino que simplemente con la concesion de poderes de direccion formal, siempre y
cuando ella esté restringida a los aspectos formales del mismo y en ningun caso influenciar
en el fondo de la controversia®®. En esta misma linea, PALAVECINO sefiala que, la
argumentacion que expuso KLEIN respecto a la ventaja de atribuirle al juez facultades de
oficio atendiendo criterios econdmicos, solo se refieren a las facultades de direccion formal
del procedimiento y nada dicen respecto de aquellas destinadas a influir en el objeto del
pleito, ya que su influencia respecto a la prueba puede resultar determinante sobre el

251

resultado=>-, limitando la aplicacion de las ideas del autor austriaco al desarrollo del

procedimiento y no aspectos probatorios, como pretende la tendencia publicista.

Dicho esto, pareciera ser, para un sector de la corriente garantista, los inconvenientes
del proceso en extremo dispositivo, tipicos del siglo XIX y principios del siglo XX, se
solventan con la atribucion de poderes de direccion formal, pero no sobre aspectos de
direccion material, pues concluyen que buscar la eficiencia del proceso no es papel de la
etapa probatoria. Sin embargo, no hay unanimidad al respecto, pues ALVARADO Se opone a
cualquier atribucion de facultades de oficio al juez, sefialando que “el impulso procesal solo
es dado por las partes. Nunca por el juez”?®?, descartando de plano cualquier atribucion al
6rgano judicial sobre este punto, a diferencia de lo planteado anteriormente por MONTERO y

PALAVECINO.

Sin perjuicio de lo anterior, no hay dudas que son las facultades materiales del juez
las que resultan especialmente probleméticas para el planteamiento garantista, ya que
resultarian una intervencién inadmisible respecto al fondo. Al respecto, se plantea que, para
justificar la compatibilidad de facultades materiales y al mismo tiempo mantener la vigencia
del principio dispositivo, la posicion “social” del proceso argumenta que es posible separar
este principio en la alegacion de los hechos, por un lado, y la proposicién de los medios de
prueba, por otro, solo siendo el primero de ellos exclusivo de los particulares y parte

indisoluble del principio dispositivo. El garantismo plantea que esta nocién es ilusoria.

20 MONTERO, Juan. 2011. Op. Cit. p. 150.
21 PALAVECINO, Claudio. 2011. Op. Cit. p. 24-25.
252 ALVARADO, Adolfo. 2007. Op. Cit. p. 290.
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En primer lugar, esta separacion propuesta se fundaria en que no puede tener el mismo
fundamento el principio que sostiene la disponibilidad de la pretension del derecho alegado
y permitir que sean las partes las indicadas para sefialar los medios de prueba, dado que esta
ultima seria mas bien un medio técnico para alcanzar la decisién final. Sin embargo, el
garantismo sostiene que esta pretension torna técnica una materia que es mas bien politica®®,
considerando que se encuentra extendida la vision que las normas procedimentales no son
neutrales. Pareciera, bajo la mirada garantista, que la separacion propuesta retrocederia en el

reconocimiento de la vinculacién de la politica y las normas procesales.

En contra de atribuirle al juez una funcidn epistémica, la corriente garantista sefiala
que los propios autores publicitas, sin advertir ninguna contradiccion en sus postulados,
sostienen, por un lado, que no hay en muchos casos una posibilidad real de alcanzar la verdad
absoluta de los hechos del conflicto, pues el conflicto se resolvera con la afirmacién o
negacion del derecho por la adjudicacion del sentenciador, pero, por otro lado, pretenden
atribuirle al juez una funcién de consecucion de la verdad que, ellos mismos admiten, no esta
obligado a alcanzar?*, por las consideraciones practicas de no pretender una verdad total de

las premisas facticas.

En segundo lugar, se critica la aparente omision del problema de la imparcialidad del
juez que se veria afectada con la recoleccion y contacto con el material probatorio. Lo
relevante, ademas de la ajenidad o desinterés del juez, que denota un cariz subjetivo, es la
condicidn de tercero que se perderia con la intervencion probatoria, ya que la imparcialidad
no solo exige que el juez no actle como parte, sino también que no realice actos propios de

éstas?®.

Para MONTELEONE, el asunto de la imparcialidad es de vital importancia, ya que la

condicion esencial del sujeto llamado a declarar el derecho y zanjar la controversia es su

28 MONTERO, Juan. 2011. Op. Cit. p. 157.
254 PALAVECINO, Claudio. 2011. Op. Cit. pp. 48-49.
25 MONTERO, Juan. 2011. Op. Cit. pp. 165-166.
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caracteristica de tercero®®

, que constituye un pilar fundamental para otorgar certeza en la
legitimidad de las decisiones sometidas a conocimiento de la jurisdiccion. Respecto de los
hechos y su respectiva prueba, para el autor, la atribucion al juez civil de poderes probatorios
consiste en permitirle que se cologue en la posicion de las partes, aparentemente vulnerando
el principio de contradictorio, en tanto son las partes las exclusivamente indicadas para su
afirmacion y prueba, pues les pertenecen a ellas, no teniendo incumbencia en esta labor el
juez®’. Ademas, la estructura y légica del contradictorio en el proceso se funda en el
enfrentamiento entre las partes y sus medios de prueba y no en atencion a lo que
eventualmente aportard el juzgador, intervencién que, por lo demas, siempre resultara

incierta en cuanto se funda en su propia discrecionalidad.

En el caso de que el juez actle de oficio, el autor se cuestiona qué asegura que las
pruebas dispuestas por él sean mas idoneas que las pretendidas por las partes para concluir
una correcta y precisa determinacion de la premisa factica y, de qué manera, esta intervencion

no puede decantar en una injerencia en el ejercicio del derecho de defensa de las partes®®,

En esta linea, relacionado con la imparcialidad, segin PALAVECINO, la introduccion
de facultades probatorias implicara un atentado a la igualdad entre las partes, en cuanto la
utilizacion de estos poderes se traduce en una intervencion al resultado del pleito, en cuanto
sera determinante en él, pues un litigante vera frustrada su pretension no a causa de la prueba

proporcionada por su contradictoria, sino por la actuacion del juez?°.

Desde un punto de vista practico, DE LA OLIVA plantea, como argumento para
declinar la tendencia de atribuirle poderes probatorios al juez, que la experiencia espafiola
denotaba una escasa aplicacion de los poderes y facultades previstos en la legislacién
procesal anterior, concluyendo que para los jueces seria una carga imposible de llevar?®°, Sin

embargo, desde ya descartamos esta apreciacion, ya que el planteamiento del debate no puede

2% MONTELEONE, Girolamo. 2010. Jurisdiccidn, proceso, juez en el sistema de libertades civiles. En: VIVES,
Tomas (Director). Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico. Tirant lo Blanch. p. 70.

257 |bid. pp. 73-74.

2% MONTELEONE, Girolamo. 2011. Op. Cit. p. 185.

259 pALAVECINO, Claudio. 2011. Op. Cit. pp. 58-59.

260 DE LA OLIVA, Andrés. 2012. Op. Cit. p. 283.
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tefiirse con la deficiente practica judicial de un determinado ordenamiento juridico, dado que,
de lo contrario, cualquier debate académico quedaria condicionado a cualquier suposicion
que se sostenga en deficientes experiencias.

De igual forma, mismo reproche merece la critica efectuada por el mismo autor de
catalogar como una pretension utopica la responsabilidad del tribunal civil para el
descubrimiento de la verdad, al plantear que “a duras penas puede, con auxilio de los demas
poderes del Estado, afrontar los més graves y reprochables ilicitos”?%*, menos podria asumir
este nuevo papel en la incorporacion de las facultades probatorios. El autor no comprende,
como veremos mas adelante, que estas propuestas no pretenden reemplazar a las partes, sino

complementar su actuar.

Similar argumento esboza CIPRIANI, quien indica que no es factible la continua
desconfianza hacia las partes y la confianza absoluta al juez, no solo por la posibilidad de
error que se traslada al tribunal o el riesgo de abuso de poder, sino también porque se supone
falsamente que al juez le importard mas el devenir de la causa civil que a las partes?®?,
posicién que rapidamente puede ser abordada en cuanto lo relevante no es el interés subjetivo
que mantenga la persona del juez respecto al conflicto que conoce, sino en la disponibilidad
de herramientas que faciliten la consecucién de objetivos pablicos y privados respecto del

procedimiento.

En Chile, el enfrentamiento entre la postura garantista y el publicismo procesal se
observa con importante nitidez desde la reforma al ordenamiento laboral, que fue puesta en
marcha en marzo del 2008 y cuya légica se encuentra sumergida dentro del publicismo?%3. Si
bien, esta discusion se refiere al procedimiento laboral, la pregunta que realmente subyace, a
partir de la critica del sector garantista nacional, entre ellos de PALAVECINO, es sobre el rol
que deben cumplir los jueces dentro del proceso, es decir, aun cuando para efectos del

presente texto, lo relevante es el proceso civil, el desarrollo de la discusion doctrinal en el

261 |bid. p. 286.

262 CIPRIANI, Franco. El autoritarismo procesal (y las pruebas documentales). Revista lus Et Praxis. 13(2): p.
51.

23 TAPIA, Claudio. 2010. Op. Cit. p. 235.
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marco de la reforma procesal laboral es transversal, pues denota un cuestionamiento o

reformulacion de la potestad jurisdiccional?®*, demostrando la vigencia de este debate.

2.3.2. Respuestas a las criticas de la corriente garantista

Antes de profundizar, es preciso sefialar que, de acuerdo a TARUFFO, el lenguaje
utilizado por los autores garantistas, al referirse con el término “autoritario” al proceso en el
que el juez estd dotado de facultades oficiosas, en oposicion a uno “liberal” en el que se
encuentra privado de tales poderes, sin distinguir siquiera a qué sistemas politicos liberales
estan aspirando, es una dinamica de definiciones poco (til?®®, el que no ahondaremos con
mucha profundidad, concentrandonos en los aspectos de fondo para hacer frente a las
objeciones doctrinales antes descrita. En este punto es relevante recordar la distincion entre
el liberalismo y la democracia abordada supra®®, y coincidimos con TAPIA en que el
garantismo pretende “un liberalismo a la HAYEK?®’, ajeno, distinto e independiente a una
concepcién democratica del proceso. Este autor indica que el progresivo desplazamiento de
las reglas de conduta estrictamente formales por normas de derecho publico ha significado
la transicion de sociedades liberales en sociedades totalitarias®®®, demostrando la
coincidencia terminoldgica entre las criticas garantistas con esta forma de comprender el
liberalismo de HAYEK, que en realidad no se refiere a la carencia de democracia del sistema

procesal estudiado, sino en la priorizacion del derecho publico.

En esta linea, es cuestionable la conceptualizacion del “proceso liberal”, por parte de
la corriente garantista, al plantear que, a consecuencia del derecho de propiedad que gozan
los litigantes de los bienes y derechos debatidos al interior del juicio, se concluya que el

proceso es absolutamente disponible para las partes, dado que se efectla a nuestro entender

264 |bid. p. 236.

285 TARUFFO, Michele. 2006. Op. Cit. pp. 252-253.

266 Véase: “1.1.1. Liberalismo politico y econémico como ideal rector del Derecho y del proceso civil clasico”
%7 TAPIA, Claudio. 2010. Op. Cit. p. 246.

28 HAYEK, Friedrich. 1982. Op. Cit. p. 191.
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una simplificacion errénea del problema. En este debate no se discute la calidad de derecho

privado del objeto de la controversia, sino que, si esta naturaleza se extiende al proceso?®®.

Por otro lado, la vision garantista estudia el derecho procesal bajo una mirada
erroneamente binaria, considerando como anténimos las herramientas que permiten la
celeridad y la eficiencia procesal frente al debido proceso, cuando, en realidad, forman parte
de lo mismo y la pretensidn de los particulares de usar para si todos los medios procesales
para la satisfaccion de sus propios intereses no es mas que una potencial violaciéon de los
derechos procesales de los actuales y potenciales litigantes, en caso de no ponerle algun

limite.

Ademas, sefialar que una determinada norma procesal o institucion refleja
absolutamente una determinada ideologia, es desconocer el funcionamiento practico de la
propia técnica legislativa y politica moderna, que se caracteriza por la combinacion de ideas
politicas, a veces contradictorias, mediante negociaciones politicas para la consecucion de
una determinada reforma legal?’®. Afirmar que una institucion es producto de una sola
ideologia es omitir todo el proceso legislativo detras, analizandolo de manera

desnaturalizada.

Constituye también una exageracion de simplificacion relacionar rigida y
automaticamente una determinada norma segun el caracter del gobierno de la época en la que
se implemento, pues la realidad es mas compleja que la proposicion de interpretaciones
lineales?™, la que a través de la experiencia se ha visto desmentida, toda vez que, por ejemplo,
la reforma llevada a cabo en Alemania en 1933 (bajo el gobierno nacional socialista), reforzé
los poderes judiciales de esclarecimiento y direccién del proceso, pero ello fue sustentado en
los trabajos preparativos realizados bajo la democratica Constitucion de Weimar y se

mantuvieron aun derrotado el nazismo, y por otro lado, el Cédigo Procesal Civil aleman

269 SIMONS, Adrian. 2007. Poderes Jurisdiccionales. El dilema entre el juez activo y el juez autoritario. En:
DE LA OLIVA, Andrés. PALOMO, Diego. 2007. Proceso Civil: Hacia una nueva justicia civil. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. p. 210.

210 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 150.

211 BARBOSA, José. 2011. El neoprivatismo en el proceso civil. En: MONTERO, Juan. (Coordinador). 2011.
Proceso Civil e Ideologia. 2° Edicidn. Valencia. Tirant lo Blanch. p. 203.
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(ZPO) de 1877, de origen claramente liberal, continuo vigente en la Republica Democratica
Alemana hasta 1975, cuando se adoptd un nuevo cuerpo normativo?’?, denotando la completa

coexistencia de regimenes democréticos y autoritarios, con modelos procesales diversos.

Por otro lado, respecto a esta critica, desde una mirada argumentativa interpretativa,
la validez de una determinada norma dependerd de su propio contenido y alcance, con
independencia de la época de su dictacion, siendo el elemento histérico una herramienta més
de la técnica interpretativa y no exclusiva, debiendo optar, para la evaluacion de la misma

por una globalidad hermenéutica®’.

2.3.2.1. Frente a las criticas a las facultades de direccion formal

La discusion en torno a los poderes de direccion del proceso no es nueva, de hecho,
de acuerdo a PEREZ-RAGONE, ésta se dio en Alemania con la reforma al Codigo Procesal
Civil Aleméan a principios del siglo XX, contexto en el cual, la figura de WACH resulto
imprescindible para su comprension, quien, entre otras discusiones, planted si el impulso de
parte concebido en su manera original efectivamente aportaria a que la estructura judicial
fuera capaz de generar una oportuna tutela de derechos. Contrariamente a lo establecido en
la legislacion vigente, WACH concluye que una exacerbacion del principio dispositivo
llevaria a un estancamiento del proceso y, para evitarlo, el Estado debia asumir un papel
relevante en la administracion de justicia mediante una direccién oficiosa que permitiera un
equilibrio necesario, entendiendo al proceso como una actividad externa a las partes, sobre

el cual ellas no tienen absoluto poder sobre su forma ni orden?’.

La direccién oficiosa no significa una privacion de los mismos poderes en perjuicio
de las partes, es decir, no equivale a una sustraccion y transferencia de facultades de un sujeto

a otro, sino de una responsabilidad compartida en la pronta solucion del conflicto?’®, con el

272 | pid.

23 TAPIA, Claudio. 2010. Op. Cit. p. 242.

214 PEREZ-RAGONE, Alvaro. 2014. Op. Cit. pp. 537-538.
215 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 226.
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objeto de prever la dilacion que obstaculiza, a interés de una de las partes, el desarrollo del

procedimiento.

2.3.2.2.  Frente a las criticas a las facultades materiales

Cuando el sistema juridico es gobernado por el objetivo de una acertada aplicacion
del Derecho, el juez no puede ser un espectador pasivo en la competencia entre las partes,
siendo relevante que quién obtenga una sentencia favorable, lo obtenga de acuerdo al derecho
sustantivo vigente y los hechos efectivamente acaecidos?’®. Por lo tanto, el otorgamiento de
poderes probatorios, con independencia del alcance de ellos, se encontrara justificado en

cuanto en el modelo de proceso, la averiguacion de la verdad asume un papel importante.

Una de las justificaciones de incorporar facultades materiales al juez civil es la
separacion del principio de aportacion de parte en materia probatoria y el dispositivo, puesto
que el primero responde a la forma de concebir el desarrollo del proceso jurisdiccional vy, si
bien, suelen estar intimamente vinculados, es posible diferenciarlos en cuanto lo esencial del
principio dispositivo es mantener incolume el carécter disponible del interés discutido y no
la sustraccion del poder monopdlico de iniciativa probatoria, incrementando los poderes del
juez en este aspecto?’’.Esta es una herencia crucial del proceso de socializacion o
publicizacion del proceso civil, al sefialar que, aun cuando las partes son libres de disponer
de sus intereses deducidos en juicio, no lo son respecto al proceso mismo, lo que es acogido
por las legislaciones europeas posteriores a la etapa liberal, como el ZPO alemén, el Codice

di Procedura Civile italiano, el Nouveauau Code de Procédure Civile francés, etc.2’

La corriente garantista atribuye esta separacién como una ficcion, dado que la técnica
procesal no puede desatenderse de su fundamento politico, pero Pi1cO | JuNoY sefiala que
atribuirle caracteristicas técnicas al primer principio no es declararlo inmune a la politica,

sino diferenciar lo esencial del principio dispositivo, que se encuentra materialmente en el

216 FERRER, Jordi. 2017. Op. Cit. pp. 140-141
217 pICO | JUNOY, Joan. 2007. Op. Cit. p. 102.
278 [bid. p. 103
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caracter disponible del interés discutido y no en el poder monopdlico de la actividad

probatoria?’®.

TAPIA sefiala que la formulacion liberal concibe al principio dispositivo de manera
amplia, incorporando en él al de aportacidn de parte, como al impulso procesal, mientras que
el publicismo procesal reduce su contenido, como se sefiald precedentemente, sin alterar su

vigencia, de tal forma que sea compatible con el sistema de un juez activo??.

En esta linea, BORDALI sefiala que, al separar ambas nociones, la cuestion relacionada
con las facultades probatorias del juez civil no sera una discusion que tenga relacion con la
vigencia del principio dispositivo, sino mas bien, si ésta puede violar o no componentes del
debido proceso y, al respecto, es determinante la posicion que se adopte entorno a la funcién
del proceso y el rol que le compete al juez dentro de éste; si por un lado se concibe al tribunal
como un tercero componedor del conflicto, parece ser que el juez no le corresponde la
aportacion de material probatorio, pero por otro lado, si la jurisdiccion ademas de ser una via
de solucién de conflictos, es un servicio publico destinado a la realizacion y consolidacion
del mandato de la ley?®!, al juez si le corresponde una labor en los aspectos probatorios de la
contienda. La segunda concepcion no niega en ningun punto la funcion privada del proceso
civil, sino que lo sitGa dentro de un escenario mas complejo y vinculado con el ordenamiento

juridico en su conjunto.

Antes de abordar la critica relacionada con la supuesta afectacién a la imparcialidad
del juez al intervenir en la actividad probatoria, es relevante hacer notar que la garantia de
imparcialidad del juzgador, si bien, en ordenamientos juridicos como el chileno o el espafiol,
no se contemplan expresamente a nivel constitucional, su proteccién se halla mediante la
interpretacion de las normas constitucionales de indole procesal relevantes, como también,

en el caso chileno mediante la incorporacion de los instrumentos internacionales en materia

219 p|CO 1 JUNOY, Joan. 2011. Op. Cit. pp. 130-131.

280 TAPIA, Claudio. 2010. Op. Cit. p. 239.

281 BORDALI, Andrés. 2007. Los poderes del juez civil. En: DE LA OLIVA, Andrés. PALOMO, Diego. 2007.
Proceso Civil: Hacia una nueva justicia civil. Editorial Juridica de Chile. pp. 190-192.
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de derechos fundamentales, mediante el articulo 5 inc. 2° de la Constitucion vigente?®?, En
esta linea, en particular de la situacion chilena, BORDALI indica que la garantia del debido
proceso propiamente tal no estd contenida en ninguna disposicion constitucional nacional,
optando los redactores de la Constitucion de 1980 por otra expresion equivalente (“racional
y justo procedimiento”), la que mediante los tratados internacionales de derechos humanos
como la Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo 8, como el Pacto
Internacional de Derechos Civil y Politicos en su articulo 14, incorporan garantias procesales

explicitas, entre ellas las de imparcialidad e independencia de los tribunales??,

En atencion de los anterior, no hay duda sobre la importancia que supone, como limite
a las normas procesales, la imparcialidad de juez como garantia constitucional, aun cuando
no se encuentre expresamente en alguna disposicion, a fin de analizar su compatibilidad con

la incorporacidén de facultades o actuaciones de oficio.

Para HUNTER, la controversia suscitada entre ambas posiciones, la garantista y la
publicista, no se encuentra en los mismos niveles conceptuales sobre este punto, es decir, la
corriente garantista relaciona la imparcialidad del juez, que en los ordenamientos modernos
adquiere relevancia y supone proteccion constitucional, con su neutralidad, mientras que la
corriente publicista si efectla esta distincion para justificar su posicion. En otras palabras,
cuando el tribunal actda de oficio y aporta prueba respecto de un hecho, efectivamente
abandona su posicién de neutralidad, entendiéndola como indiferencia respecto del resultado,
pero no abandona su imparcialidad, en tanto no efectla una valoracién previa a la sentencia
del material probatorio, subsanando la posicion en favor o en perjuicio de algunas de las
partes?®4. Siguiendo la misma linea, BORDALI explica que la imparcialidad se refiere a la
equidistancia entre el juez y las partes o la distancia de él en relacion con el objeto litigioso,
por lo que al momento de decretar la prueba de oficio el juez no tiene como saber si el

resultado de la misma beneficiara a una u otra parte, pues el resultado beneficioso o

22 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. pp. 569-570.

283 BORDALI, Andrés. 2009. El derecho fundamental a un tribunal independiente e imparcial en el
ordenamiento juridico chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Valparaiso. 32: pp.
265-266.

284 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. pp. 570-571.

75



perjudicial del medio de prueba no obedece a una parcialidad del tribunal sino al poder

persuasivo intrinseco del material probatorio?®°.

La mera neutralidad se justifica en la concepcion de convertir el sistema de justicia
en uno en el cual los ciudadanos concurren para la resolucion de sus conflictos, al cual, al
Estado le compete solo resolverlos, con independencia de la verdad y la eficiencia
involucrada en ello, lo que “nos hace retornar a los inicios de la historia del derecho procesal
moderno: el proceso como instancia en que convergen los intereses particulares, por ende,
seran ellos los encargados exclusivamente de dirigirlos”?®, lo que se encuentra superado en

la doctrina procesal, de acuerdo a lo planteado en el capitulo anterior?®’.

La idea anteriormente planteada por el autor chileno también es sefialada por
TARUFFO, quien cuestiona lo siguiente: “por qué el juez deviene parcial cuando ordena la
adquisicién de una prueba de oficio o sugiere a las partes la proposicion de una prueba, y
esto no sucede, por ejemplo, cuando admite o excluye una prueba propuesta por una parte”2%,
El problema planteado por el autor se responde sefialando que no existe riesgo en la
imparcialidad del tribunal en ninguno de los dos casos planteados, ya que la actividad
probatoria no se ejerce en lugar de la parte que aparentemente beneficia ni lo hace en favor
de ella, sino para si mismo y para el esclarecimiento de los hechos del proceso?®, pues
inexcusablemente deberé resolver el conflicto de acuerdo al derecho aplicable y a los hechos
fidedignamente acaecidos. Bajo la I6gica que impregna la critica garantista, si disponer de
una prueba de oficio va en perjuicio de una parte, necesariamente su omision iria en perjuicio
de la contraria, denotando un circulo de sospecha de imparcialidad que condena a la hipotesis

de falsa premisa?®.

285 BORDALI, Andrés. 2009. Op. Cit. pp. 284-285.

286 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 577.

287 Véase en: “1.2.2. Una alternativa para la justicia civil”.

28 TARUFFO, Michele. 2006. Op. Cit. p. 271.
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BARBOSA indica que, una alternativa no polémica que puede esbozarse frente a la
insuficiencia probatoria de las partes es la aplicacion de las normas del onus probandi,
distribuyendo la carga de la prueba entre los litigantes ante la falta de medios de prueba que
comprueben las hipétesis de las partes, pero ésta no es la Unica alternativa posible ni la mas
deseable, puesto que la solucion de la distribucion de la carga no es una actitud
“tranquilizadora” y se aplica al final del proceso, puesto que como puede acertar, también
puede errar, produciendo con su sentencia, una alteracion injusta en la vida de los litigantes,
debiendo poder optar a hacer uso de herramientas probatorias de oficio en estos casos
especiales durante el desenvolvimiento del proceso?®, sin que ello signifique alterar su estado
de imparcialidad, segun las razones precedentemente expuestas. Ademas, en esta linea, PIcO
I JuNOY indica que las reglas de la carga de la prueba operaran solo al momento de dictar
sentencia frente a los hechos inciertos, incluso en escenarios en que se haya utilizado medios
probatorios a iniciativa del tribunal®®?, constituyendo herramientas distintas para alcanzar la
decision final del juez.

Resulta también relevante, frente a la critica esbozada por MONTERO supra®,
desprendernos de la imagen de la actividad probatoria de instruccion, asimilable a la figura
tipica del juez inquisitivo de caracter penal y diferenciarla con la actividad probatoria del
tribunal del proceso civil, dado que la actividad de instruccion responde a una funcion de
investigacion y averiguacién de los hechos y las pruebas relevantes, buscando responder la
interrogante de como sucedieron los acontecimientos, mientras que la actividad probatoria
del tribunal que nos referimos no averigua ni investiga, sino que verifica las hipotesis de

hecho planteadas por las propias partes?®.

Respecto a la vigencia de la busqueda de la verdad como objetivo del procedimiento
civil, P1co 1 JuNoy sefiala, refiriendose a la garantia constitucional espafiola de la efectiva
tutela judicial que, si el objetivo de la judicatura es aplicar la ley a determinados hechos, de

cuya concurrencia se requiere algun nivel de certeza, la restriccion absoluta de la iniciativa

291 |hid. p. 210.

202 p|CO | JUNOY, Joan. 2007. Op. Cit. p. 109.

2% Véase en: “2.3.1. Planteamiento de la corriente “garantista™”.
24 HUNTER, lvan. 2020. p. 572.
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probatoria judicial supondria una limitacion a la basqueda de la justicia y, en consecuencia,
de la garantia constitucional®®, en tanto lo que se pretende no es el reemplazo del papel de
parte por el juez, sino la atribucién de ciertas y explicitas facultades de iniciativa probatoria.

Para el autor espafiol, asi como no es posible desechar de plano la actividad probatoria
del tribunal, tampoco es razonable su absoluta libertad, debiendo el ordenamiento juridico
definir y sefialar adecuadamente su extension y formas de control de parte de los litigantes,
para proscribir cualquier vulneracion de derechos. Es evidente, para el autor, que la relacion
entre imparcialidad y el aumento de intensidad de las facultades de oficio para la persecucién
de la verdad en el proceso no es una relacion directamente proporcional ni debe ser
comprendida en abstracto, sino que debe contextualizarse. Es decir, como plantea HUNTER,
por un lado, no es cierto que a mas poderes del juez mas probable es la afectacion de
imparcialidad, ni tampoco es cierto que la propuesta de incorporar facultades de oficio
implique una disminucion de la posibilidad de control e impugnacion de actuaciones
judiciales, sino que ambos elementos, la imparcialidad y la necesaria busqueda de la verdad
a través de las facultades de oficio, actian e interactdan entre si, en planos distintos, ya que
la imparcialidad es un criterio regulador o de moderacion para el legislador, debiendo
consignar limitaciones para el juzgador y formas de control para la vigencia de la
imparcialidad®®®, mientras que la averiguacion de la verdad es la justificacion de la

incorporacion de estas facultades y apunta al juez en su actuacion particular.

Finalmente, tampoco corresponde reprochar que la inclusion de facultades equivalga
una disminucién proporcional de los poderes de las partes respecto de su juicio, dado que,
tanto la atribucién de poderes probatorios como su ejercicio no es un campo excluyente que
implique una especie de sustraccion necesaria de determinados derechos probatorios a favor
del tribunal, sino, por el contrario, es posible maximizar tanto el ejercicio probatorio de las
partes como del juez, dada la insoslayable garantia de contradiccion?®’, que sirve de control
de toda actuacion dentro del procedimiento. La realidad de los ordenamientos que incluyen

poderes probatorios al tribunal es su reconocimiento conjunto al poder de las partes de probar

295 pICO | JUNOY, Joan. 2011. Op. Cit. p. 132.
29 HUNTER, Ivan. 2020 Op. Cit. pp. 580-581.
297 TARUFFO, Michele. 2006. Op. Cit. pp. 268-269.
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sus alegaciones o bien, su caracter complementario™, y nunca un ejercicio que impida el

legitimo derecho de las partes.

BARBOSA, va mas alla de lo anterior e indica que la actuacion probatoria de oficio no
es en perjuicio de las partes o de sus derechos, sino que es paralela a ella e inherente a la

mision del juzgador, empefiado en resolver correctamente el conflicto®.

Sin perjuicio de lo anterior, la iniciativa probatoria del juez encuentra sus limites
determinados en los hechos discutidos en el proceso, en coherencia con el principio
dispositivo, impidiendo que el juez los busque activamente y no se vulnere el derecho de
defensa de las partes®®. Lo crucial para la vigencia genuina de la disposicion del proceso
civil no es si cabe 0 no la incorporacion de facultades probatorias del juez, sino cuéles son
los limites que el ordenamiento establece. Comprender que la actividad oficiosa del tribunal
tiene limites determinados por los principios antes descritos es una cuestién y, otra, que no

sigue esta lIdgica, es prohibir de manera absoluta su inclusion.

2.3.3. Facultades oficiosas del juez como herramientas compatibles con el
principio dispositivo y el proceso civil democratico

Es indudable que en el proceso civil conviven intereses igualmente valiosos; por un
lado, el legitimo interés del justiciable de ver resuelta la controversia entregada al 6rgano
jurisdiccional, como del Estado, que por medio de la jurisdiccion busca restituir el orden
social alterado, comprometiendo recursos materiales y humanos que deben ser utilizados de
manera racional y razonable. Estos intereses no son opuestos necesariamente, sino que, esta
incompatibilidad solo concurre cuando la actividad judicial de oficio copta para si el derecho
de las partes sobre sus relaciones juridicas y todos los aspectos del proceso®, lo que no se

configura en ordenamientos comparados. Al momento de aparecer el juez como expresion

298 BORDALI, Andrés. 2009. Op. Cit. p. 285.

29 BARBOSA, José. 2011. Op. Cit. p. 211.

300 p|CO 1 JUNOY, Joan. 2011. Op. Cit. p. 128.

301 HUNTER, Ivan. 2010. El principio dispositivo y los poderes del juez. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Cat6lica de Valparaiso. XXXV: pp. 157-158.
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estatal, la consecuencia necesaria de ello es que la cuestion conflictiva ya no interesa
Unicamente a las partes, sino también al juez, quien, en vez de interesarse por el objeto
litigioso, a diferencia de los litigantes, observara el proceso y su resultado, el que debe
desenvolverse lo mas eficientemente posible y concluirse lo mas cerca posible de acuerdo a

la verdad extraprocesal, a fin de dar vida al derecho sustancial que da aplicacion®%?,

De hecho, la pretension de incorporar elementos inquisitivos a las facultades del juez
se encuentra fundamentada en atenuar las consecuencias de un excesivo apego al principio
dispositivo y no reflejan ninguna instauracion de un régimen autoritario en el proceso®®. Es
considerar a la figura del juez més all& de la caricatura automata y formalista, permitiéndole
apreciar los hechos por si mismo, atenderlos en sus propios términos y decidir si es 0 no un
caso especial, dimension de la cual el garantismo es ciego, optando por una judicatura pasiva,

primacia de la forma y una renuncia a la bsqueda de la verdad3®.

Finalmente, hay dos reflexiones relevantes al respecto; la primera de ellas es que el
debate existente sobre este punto no es meramente técnico, sino sustancialmente ideolégico,
pero no en el sentido que la doctrina garantista pretende imponer, esto es no en el juego de
las ideas politicas dominantes en los sistemas politicos, sino la ideologia sobre la funcién del
proceso civil®®, esto es, con independencia de la ideologia politica imperante en el sistema
politico en general, el siglo XX supuso la superacién de la organizacion judicial del Estado
decimondnico de mera abstencion a uno activo en la materializacion de ciertas garantias
procesales. Es por esto que no es una cuestion sobre gobiernos mas o menos liberales, ni
proclives a una tendencia autoritaria, sino en atencién a la concepcion del rol de la justicia y
los roles de las partes en €él. La propuesta publicista para nuestra época pretende la
construccidn de un proceso gque se construye no solo desde las partes o desde el juez, sino

entre todos, en la cual al juzgador no solo le corresponden poderes de oficio de direccion o

302 BORDALI, Andrés. 2009. Op. Cit. pp. 287-288.
303 SIMON, Luis. 2011. Op. Cit. p. 360.

304 TAPIA, Claudio. 2010. Op. Cit. 248.

305 TARUFFO, Michele. 2006. Op. Cit. p. 262.
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de instruccion, sino ademas propone una intercomunicacion con las partes, edificando una

perspectiva participativa y, en definitiva, democratica.3

La segunda de estas reflexiones es que la incorporacion de facultades oficiosas para
el juez civil no apunta a la sustitucion del principio dispositivo por un modelo que prescinda
de las partes, sino que, por el contrario, éste sigue siendo predominantemente dispositivo,
aun con el incremento de facultades del tribunal, dado que quienes son las indicadas para
proporcionar el material de hecho del mismo y de su iniciacion o extincién siguen siendo las
partes y el juez no podra, por su parte, incursionar en cuestiones no alegadas por ellas®®’. La
idea de vincular al juez con la tarea de la averiguacion de la verdad acepta que no puede
exigirsele a las partes un papel desinteresado en esta labor, debiendo compartir este deber
con el tercero que si esta desinteresado. Indudablemente las partes por un lado y el juez por
el otro asumen papeles distintos y sus respectivas facultades se estructuran en funcién de
estos papeles. Precisamente, para evitar la desfiguracion de la norma a través de jueces
activistas, resulta imprescindible la mantencion del control de las partes sobre su disputa
mediante las herramientas que el propio ordenamiento les concede y la limitacion de estas

308 TARUFFO correctamente aclara

facultades, como Pico | JuNoy sefialaba precedentemente
que estas tendencias transforman al juez en activo, mas no en inquisitivo y su rol es

subordinado y complementario al de las partes, colmando sus vacios®®®.

Sobre este Gltimo punto, es relevante volver brevemente a la distincién entre
neutralidad e imparcialidad, ya que sin ella es posible caer en la comprension de
incompatibilidad que plantea el garantismo. Si comprendemos la neutralidad del juez y su
imparcialidad como conceptos que aluden solamente a la calidad de terceros respecto del
conflicto, necesariamente nos decantariamos por la posicion que los iguala, tratdndolos como

equivalente y concluyendo que sin neutralidad no hay imparcialidad. Pero esto es un error.

306 BERIZONCE, Roberto. 2019. Op. Cit. p. 488.

307 PEREIRA, Santiago. 2018. Principios estructurales del proceso civil: Regulacién y aplicacion en Uruguay.
En: MITIDERO, Daniel. NIEVA, Jordi. OTEIZA, Eduardo. PRIORI, Giovanni. RAMIREZ, Diana.
TARUFFO, Michele (coordinadores). Los Principios Procesales de la justicia civil en Iberoamérica. Lima.
Palestra. p. 503.

308 \/éase en: “2.3.2.2. Frente a las criticas a las facultades materiales™.

309 TARUFFO, Michele. 2009. Op. Cit. pp. 357-358.
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Los conceptos aluden a actitudes y funciones distintas para el juez, por un lado, la neutralidad
apunta a la inercia del juez, mientras que la imparcialidad pretende que este no asuma una
posicion de parte o actue en privilegio o perjuicio de alguna de ellas®!°, con independencia
del uso de facultades oficiosas. La imparcialidad se encuentra presente en ordenamientos con
jueces neutrales y activos, cuya equidistancia que requiere el juez para actuar legitimamente
no se pierde con el uso de sus potestades de actividad probatoria, desde que no muestre
simpatia por alguna de las hipdtesis de hecho para actuar®'!, resultando completamente
posible la vigencia del principio dispositivo en su cariz esencial, como en el de aportacion de
parte, junto con una comprension mas extensiva de la funcion del proceso civil, mediante

facultades de oficio de caracter material.

Siguiendo este razonamiento, la objecion garantista pierde sentido, dado que ambas
opciones, un juez pasivo como uno activo, son posibles dentro del ordenamiento juridico, sin
ninguna objecion constitucional, de vulneracion de principios formativos del procedimiento
o de derechos de las partes, ya que consiste en la eleccidn politica-procesal respecto a las

funciones que cumple el juez dentro del proceso.

La discusion precedente no debe ser confundida, entonces, por la caricatura que
afirma que atribuirle facultades de oficio al juez civil es un intento estatal de adquirir para si
la disposicion de los derechos privados de las partes, sino que es una posicion que pretende
una consecucién de los objetivos sociales del proceso, que son igualmente legitimos que el

de los particulares.

310 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. pp. 573-574
311 |bid. p. 575.
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3. CAPITULDO III: Facultades oficiosas del juez en Espafia e Inglaterra

3.1. Espaia: Ley de Enjuiciamiento Civil

3.1.1. Necesidad y antecedentes de la reforma del procedimiento civil espafiol

En Espafia a partir de este siglo comenzé a regir un nuevo cddigo procesal civil, que
contiene continuidades, rectificaciones y modificaciones importantes respecto del
procedimiento civil anterior. Dentro de estos cambios importard un transito que
consideraremos ambiguo respecto a las facultades de oficio del juez, pero para concluir ello
debemos primero recapitular los momentos histéricos que exigieron iniciar un proceso de
reforma y, posteriormente qué instituciones fueron introducidos y otras derogadas, para

comprender nuestra conclusion.

La tradicion liberal clasica en Espafia como revisamos precedentemente data de 1855
y 1881, pero pese al aparente acuerdo detras de los ideales rectores del procedimiento civil y
la continuidad de los principios fundamentales de una a la otra®'?, no es menos cierto que de
acuerdo a MONTERO, produjo igualmente una reaccion doctrinal importante invitando a su
inmediata reforma, pero lo certero es que la ley se mantuvo intacta alrededor de 50 afios y
durante los primeros 30 afios del siglo XX, una segunda oleada de criticas no impidié que la

LEC se mantuviera incolume3®3,

Fue recién desde la década de 1980 que se registran modificaciones relativamente
importantes, las que hicieron ver que la situacién de la litigacion civil resultaba insostenible
en la realidad urbana de Espafia de la época, la que diferia radicalmente de los tiempos de la
LEC de 1881 cuya sociedad era predominantemente rural, lo que resultaba incomparable con
las necesidades de la sociedad moderna que se adentraba en los tltimos afios del siglo XX34,

312 \éase en: ““1.1.3. Expresion y expansion del proceso civil liberal”.
313 MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. p. 601.
314 |pid. p. 602.
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Pese a que en 1984 y 1992 se registraron dos reformas parcialmente importantes,
ambas expresamente excluyeron pretender reformar de manera sistematica el ordenamiento
de justicia, lo que recién se abord6 en 1997 mediante un borrador difundido por el Ministerio
de Justicia, remitido a las Cortes a finales de 1998 como proyecto de ley, materializandose
en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil*'®. Poco antes de la difusion del
Anteproyecto de ley, el Consejo General del Poder Judicial redactd el denominado “Libro
Blanco de la Justicia” en 1997, el que contiene importantes reflexiones en torno a la situacion
de la Administracion de Justicia de Espafia que tuvo una notable influencia en el desarrollo
posterior de la LEC, el que ademas de identificar las dilaciones y la excesiva duracion de los
procedimientos como la principal deficiencia de la litigacion, incluye factores procesales y
de carga de trabajo en su analisis, concluyendo que una futura regulacién debe reforzar méas

los poderes del juez®!®.
Si las leyes de enjuiciamiento civil de 1855 y 1881 se limitaron a codificar el

procedimiento ordinario civil del ius commune, la nueva LEC supuso finalmente la ruptura

con esta tradiciénsl’.

3.1.2. Facultades del juez en el procedimiento espafiol
Analizaremos tres manifestaciones de la iniciativa probatoria del tribunal, a saber; la

direccion formal del procedimiento a manos del juez, la indicacion de insuficiencia

probatoria del articulo 429 LEC vy, finalmente, las diligencias finales del articulo 435 LEC.

3.1.2.1. Direccion formal del procedimiento

315 1bid. p. 603.

316 ETXEBERRIA, José. 2003. Las facultades judiciales en materia probatoria en la LEC. Editorial Tirant lo
Blanch. Valencia. pp. 173-175

317 MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. p. 626.
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Como sefialamos en el Segundo Capitulo, las facultades oficiosas del juez pueden
diferenciarse entre aquellas de direccion formal y material del procedimiento, segun si ellas
influiran o no en el fondo del resultado del proceso®:®.

La LEC contempla facultades oficiosas que atienden al control de la regularidad
(formal o técnica) de los actos procesales, mediante el control de los presupuestos procesales,
como también para impulsar el procedimiento para su desarrollo de etapa a otra, sin que ellas

se refieran a la determinacion del contenido de la sentencia®'®.

En primer lugar, respecto al control de los presupuestos procesales, nos remitimos a
la delimitacion tedrica entre presupuestos propiamente tales e impedimentos planteada por
MONTERO precedentemente®?, En este escenario conceptual, la nueva LEC contempla un
aumento de facultades del juez sobre los presupuestos procesales en contraposicion con la
tradicion de la legislacion procesal del siglo XIX, que consideraba una limitada y reducida

intervencion del tribunal en el control de estos presupuestos®2L,

Es el articulo 416 LEC el que habilita al tribunal para que, en la audiencia previa,
resuelva de oficio cualquier circunstancia que pueda impedir el valido devenir y término del
proceso, en los siguientes términos: “el tribunal resolverd, del modo previsto en los articulos
siguientes, sobre cualesquiera circunstancias que puedan impedir la valida prosecucion y

)

término del proceso mediante sentencia sobre el fondo”, enumerando a continuacion una

serie de circunstancias que requieren especial atencion.

Es evidente que el propdsito de la disposicion es evitar el desarrollo inadecuado o
infructuoso de una determinada causa, sin esperar la intervencién de la parte contraria para
alegar alguna de las circunstancias precedentes, lo que posibilita que sean conocidos
conflictos que cumplen con los requisitos de validez esenciales y terminen con una sentencia

sobre el fondo y que no se vea frustrada por impedimentos o defectos meramente formales.

318 yéase en: “2.2. Facultades oficiosas del juez: Tipos de clasificacion de las facultades del juez en lo civil”.
319 MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. p. 641.

320 yéase en: “2.2.1.1. Regulacion de los presupuestos y requisitos de los actos procesales”.

321 MONTERO, Juan. 2000. Op. Cit. pp. 642-643.
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La audiencia previa es caracterizada como una instancia de participacion y presencia
activa del juez y requiere de su presencia inexcusable, lo que ha permitido que se deje atras
la imagen del juez lejano que solo se acercaba al conflicto para fallar, optando por un juez

prudentemente protagonista®??,

Por su parte, en segundo lugar, respecto al impulso de oficio, que se refiere al deber
impuesto al tribunal para hacer avanzar el procedimiento dentro de una misma instancia, que
permite constante progresion de la causa, fue incorporado a la Ley de Enjuiciamiento Civil
en 1924, afio en el cual se modifico el entonces vigente principio de impulso de parte a la
atribucién de este poder de oficio al tribunal, que se mantiene con la nueva LEC, en su
articulo 179.

Relacionado con la direccion del procedimiento, el legislador de la LEC cambi¢ la
orientacion de la apertura del periodo de prueba, trasladando la responsabilidad de solicitud
desde las partes al tribunal. ETXEBERRIA indica que, en la legislacién derogada, al menos uno
de los litigantes debian solicitar que se recibiera el pleito a prueba en el caso del juicio de
mayor cuantia®?, lo que es modificado por el articulo 429.1 LEC que dispone que si no
hubiere acuerdo en las partes para finalizar el litigio en la audiencia preliminar, ni existiera
conformidad sobre los hechos, la audiencia proseguira para la proposicion y admisién de la
prueba, lo que si bien no se contempla un tramite expreso, esto se debe al caracter
esencialmente oral de esta etapa del juicio, fluyendo la apertura del periodo de prueba ya no

como un acto procesal mas a solicitud de parte, sino como una fase mas de la audiencia®?*.

3.1.2.2. Indicacién de insuficiencia probatoria

322 pEREZ-RAGONE, Alvaro. PALOMO, Diego. 2009. Oralidad y prueba: Comparacion y analisis critico de
las experiencias reformadoras del proceso civil en Alemania y Espafia. Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Cat6lica de Valparaiso. XXXII: p. 390.

323 ETXEBERRIA, José. 2003. Op. Cit. p. 199.

324 |bid. pp. 204-205.
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La LEC del afio 2000 incorpora una importante novedad en materia de iniciativa
probatoria de oficio, que se encuentra contenida en el articulo 429.1.11, intervencion que tuvo
su origen en el debate parlamentario, pues ni el Anteproyecto ni el Proyecto de LEC
ingresado a las Cortes lo contenian®?®. El texto final del articulo citado es una especie
redaccion de compromiso, como una especie de solucion pacifica entre las tendencias liberal
del inicial Proyecto y publicista, a partir de una enmienda del grupo parlamentario

socialista®?®,
“Articulo 429. Proposicion y admision de la prueba. Sefialamiento del juicio.
1. Sino hubiese acuerdo de las partes para finalizar el litigio ni existiera conformidad
sobre los hechos, la audiencia proseguira para la proposicién y admision de la

prueba. (...)

Cuando el tribunal considere que las pruebas propuestas por las partes pudieran

resultar insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos lo pondra

de manifiesto a las partes indicando el hecho o hechos que, a su juicio, podrian verse

afectados por la insuficiencia probatoria. Al efectuar esta manifestacion, el tribunal,

cifiéndose a los elementos probatorios cuya existencia resulte de los autos, podra

seflalar también la prueba o pruebas cuya practica considere conveniente.

En el caso a que se refiere el parrafo anterior, las partes podran completar o

modificar sus proposiciones de prueba a la vista de lo manifestado por el tribunal ”.

A modo de contextualizacion, esta es una facultad que se le confiere al juez durante
la audiencia previa, debiendo cumplir dos papeles; uno necesario y otro eventual, el primero
de ellos se refiere a la admision de la prueba propuesta por las partes y, el segundo, contenido
en el apartado estudiado a continuacion, en el sefialamiento de la eventual insuficiencia

probatoria de los medios probatorios propuestos®?’.

325 |pid. p. 268.
326 p|CO | JUNOY, Joan. 2007. Op. Cit. p. 124.
327 HUNTER, Ivan. 2020. Op. cit. p. 508.
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Para analizar la norma en particular, debemos hacer presente que la misma tiene dos
partes que le dan sentido, por un lado, frente a la insuficiencia de la prueba, el legislador
espanol utiliza la frase “pondra de manifiesto”, esta deficiencia, y a continuacion, le otorga
la posibilidad al tribunal de sefialar los medios propicios para salvar esta insuficiencia. La
discusién doctrinal se centra en la primera parte de la norma, pues hay autores que observan
en ella una mera facultad discrecional, que vendria ser la posicion mayoritaria y la recogida
por la jurisprudencia uniforme, mientras que la doctrina minoritaria observa un deber.
Claramente, esta discusion estara sujeta a todo el debate precedente en el Segundo
Capitulo®?8, puesto que, si un operador esta inclinado a un rol activo del tribunal, estard mas
de acuerdo con una interpretacion amplia del articulo 429.1.11 LEC3?°, Desde ya adelantamos
que nos inclinamos por la posicion minoritaria, cuestion que abordaremos al finalizar este

apartado.

Antes de abordar ambas posiciones, primero hay que delimitar el contenido del
sefialamiento, lo que no es contradicho por los autores. En este sentido, resulta ldgico que la
norma no solo incluya el sefialamiento de la circunstancia de insuficiencia a un nivel general,
sino que indique expresamente los hechos afectados por ella, puesto que no seria l6gico una
exhortacién genérica, sino que por el contrario, viene de suyo que el sefialamiento sea
preciso, dado que el fundamento de la facultad no es una preocupacion abstracta de la
eventual carencia de sustento probatorio, sino una preocupacién concreta respecto del
devenir de la actividad probatoria, manifestando una actuacion cuyo prop6sito es
determinado y concreto: que las partes subsanen la falta de prueba.

También, la segunda parte de la norma no resulta problematica, pues aligera el
aparente caracter oficioso de la primera parte del articulo, ya que una vez sefialada la
insuficiencia, el tribunal solo podra indicar el medio de prueba adecuado para subsanar la
misma, es decir, las partes conservaran la ultima palabra en la incorporacion del material

probatorio sugerido, careciendo el tribunal de facultad para, inquisitivamente, encontrar el

328 \/gase en: “2.3. Voces criticas de las facultades oficiosas”.
329 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 510.
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medio de prueba e introducirlo directamente al procedimiento, dado que no supone un
quebramiento del principio dispositivo, al mantener las partes la exclusividad de la
determinacion del objeto litigioso®*°, quedandole vedada la deduccion de nuevas fuentes de
pruebas extraidas por antecedentes distintos de los proporcionados por las partes,
manteniendo coherencia con una exigencia unanimemente aceptada para la vigencia de la
segunda nocion del principio dispositivo, de acuerdo a lo revisado supra3. En este respecto,
ABEL resume esta parte de la norma como una facultad de propuesta, concreta, potestativa y
limitada, dado que su finalidad es permitirle al juez aconsejarles a las partes las pruebas que
le parecen convenientes y es limitada en cuanto se debe cefiir a los elementos probatorios que
constan en la causa®®2, El tiempo verbal utilizado por el legislador es claro respecto al caracter
no vinculante de la sugerencia®®. Indudablemente, este sera una advertencia que el litigante
debera enfrentar en algin momento, siendo ingenuo pensar que el litigante advertido frente
a un sefialamiento expreso de insuficiencia de su material probatorio mantenga e insista en
su posicion®4, sirviendo como antecedente Util para evitar la aplicacion del onus probandi

una vez terminada la préctica de la prueba.

Ahora bien, como adelantamos precedentemente, es la primera parte de la norma del
articulo 429.1 LEC el que suscita diversas interpretaciones en cuanto a su naturaleza

meramente facultativa o imperativa para el tribunal.

La posicion mayoritaria es la primera de estas alternativas, sustentada por
planteamientos de ABEL y de ETXEBERRIA, como de la jurisprudencia uniforme de los
tribunales de Espafia. Los principales argumentos son los siguientes: (i) la ubicacion de la
disposicion en el cuerpo de la LEC, en la etapa de la audiencia previa del juicio ordinario,
impide que sea exigible al tribunal el ejercicio de esta facultad, puesto que la conclusién de
suficiencia o insuficiencia es incierta al no haberse practicado ninguna prueba aun, consiste

en un ejercicio subjetivo no controlable jerarquicamente, (ii) es una norma excepcional,

30 pICO | JUNOY, Joan. 2007. Op. Cit. p. 127.

331 Vvéase en: “2.1.1. Principio dispositivo”.

332 ABEL, Xavier. 2005. Iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil. Editorial J.M. Bosch. Barcelona. p.
138.

333 ETXEBERRIA, José. 2003. Op. Cit. p. 286.

33 |bid. p. 287.
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contraria al principio dispositivo y de aportacion que impregna toda la normativa probatoria
de la LEC y (iii) es una facultad que no tiene como objeto la sustitucion de la labor probatoria
de las partes ni su negligencia.

El primer argumento de la doctrina mayoritaria sefiala que el legislador espafiol, al
colocar la disposicion en la audiencia previa supone que interpretarla como obligacion puede
resultar inconveniente en cuanto se desconoce en ese entonces si las pruebas propuestas por
las partes tendran algun resultado esclarecedor respecto de todos los hechos, debiendo el juez
en cambio, para ejercer esta facultad suponer que las pruebas presentadas en la audiencia
seran suficientes en un futuro, lo que restringiria su ejercicio a una hipotesis de insuficiencia
manifiesta. Entonces, es una facultad que no puede ser controlable al depender
fundamentalmente en un criterio subjetivo, y la jurisprudencia asi lo reafirma, segun la

Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife el 19 de febrero de 2021:

“SEGUNDO: (...) a la vista de su interpretacion conjunta, sistemdtica y finalista,

que se trata de una facultad judicial condicionada a la subjetiva constatacion sobre

la insuficiencia de las pruebas ya propuestas para acreditar los hechos

controvertidos, (...) tratandose de una apreciacién subjetiva que dificilmente podra

ser objeto de control externo y a posteriori por otro 6rgano judicial para imponer su

propio criterio, (...) En definitiva, el articulo invocado recoge un mecanismo para

facilitar la conviccion judicial sobre los hechos controvertidos mediante la facultad

de integracién probatoria, pero no impone al juez un deber de controlar la suficiencia

probatoria en la inicial fase de la audiencia prevista, ni existe una garantia absoluta

gue, aun con indicacion de insuficiencia probatoria, las nuevas pruebas acrediten los

hechos controvertidos "3*°(énfasis agregado).

Es decir, para esta jurisprudencia, es precisamente el caracter subjetivo del
sefialamiento, que se origina en la prontitud del analisis de suficiencia probatoria, lo que

justificaria su caracter facultativo y exento de control.

335 Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife del 19 de febrero de 2021. SAP TF 101/2021.
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Respecto al segundo argumento de la doctrina mayoritaria, la jurisprudencia la ha
recogido uniformemente. En este sentido, el Tribunal Supremo de Espafia en sentencia de
marzo del 2013 y la Audiencia Provincial de Oviedo en sentencia del 13 de abril de 2021,

sefialan lo siguiente:

“SEGUNDO: 5.- (...) Cierto es que esta novedosa institucion procesal N0 encaja con
uno de los principios esenciales del procedimiento, como es el de justicia rogada o

principio dispositivo, una de cuyas manifestaciones es la de dejar a la iniciativa de

las partes la aportacion de las pruebas que consideren necesarias a su derecho. (...)

Este mecanismo procesal es, ademas discrecional. Surge de la mera consideracién

del juez de que las pruebas propuestas no son suficientes para esclarecer los hechos.

(...) Consiguientemente, su omision no supone infraccion de las normas del proceso

ni afecta al derecho de las partes causdndoles indefension. **(énfasis agregado)

“PRIMERO: (...) No es dado imputar infraccion del articulo 429.1 LEC, que

contempla, no un tramite preceptivo, sino una facultad judicial en la audiencia previa

al juicio, facultad discrecional y de ejercicio necesariamente excepcional y prudente

para no vulnerar el principio dispositivo imperante con caracter general en el

proceso civil (...) %%

Es decir, para esta interpretacion judicial, al erguirse este precepto como una
excepcién al principio dispositivo, necesariamente carece de imperatividad. ETXEBERRIA
indica que, considerando el caracter trascendental de la iniciativa probatoria para el devenir
del procedimiento y del comportamiento de las partes, admitir la imperatividad de la
disposicion es alterar los principios fundantes de la LEC33®. No obstante, lo anterior, hay que
hacer mencion que la inclusion del principio de aportacion de parte dentro del principio

dispositivo es un retroceso a las consideraciones doctrinales modernas del publicismo que

33 Sentencia del Tribunal Supremo de Espana, del 7 de marzo de 2013. STC 854/2013.
%37 Sentencia de la Audiencia Provincial de Oviedo del 13 de abril de 2021. SAP O 1248/2021.
3% ETXEBERRIA, José. 2003. Op. Cit. p. 271.
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vimos precedentemente®*® y es uno de los motivos por el cual rechazamos esta comprension

restrictiva de la disposicion estudiada.

El tercer argumento de la doctrina mayoritaria establece que pretender considerar
como imperativa la facultad del articulo 429 LEC es equivalente a exigir el reemplazo de la
actividad probatoria de las partes, por una supervigilancia de parte del juez. El Tribunal

Supremo de Justicia de Catalufia sefiala lo siguiente:

“3.1. (...) En efecto, el ejercicio de la facultad judicial prevista en el art. 429.1.2 LEC

presupone, en primer lugar, que exista uno o mas hechos controvertidos; en segundo

lugar, que exista una cierta, aunque deficitaria, actividad probatoria de las partes

gue la iniciativa judicial esta llamada a completar, pero en ningun caso a suplir; y

en tercer lugar, que el juez emita un juicio, necesariamente aprioristico y provisional,
sobre la insuficiencia de la prueba propuesta y todavia no practicada para acreditar

el hecho o hechos controvertidos.”**°

El caracter complementario de la actividad jurisdiccional de oficio impediria su
entendimiento imperativo, a fin de mantener la vigencia y preeminencia de la actividad de

las partes en esta materia.

PEREZ-RAGONE y PALOMO sefialan, coincidiendo con este planeamiento mayoritario,
que su aplicacion se reduce a supuestos de insuficiencia manifiesta y clara de pruebas que
sin lugar a duda son conducentes a un resultado concreto incompleto o bien, casos de mero

olvido en la proposicion de las pruebas®*.

URENA sintetiza elocuentemente la interpretacion judicial reiterada respecto al
alcance del articulo 429 LEC, en cuanto la jurisprudencia se limita a atribuirle al juez una
simple facultad, denominada de integracion probatoria o juicio de suficiencia de prueba, que

estd condicionada a la subjetiva constatacion de insuficiencia y es establecida por el

33%\éase en: “2.1.1. Principio dispositivo” y “2.3.2.2. Frente a las criticas a las facultades materiales”.
%40 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Catalufia del 17 de diciembre de 2012. STSJ 79/2012.
31 PEREZ-RAGONE, Alvaro. PALOMO, Diego. 2009. Op. Cit. p. 401.
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legislador como causa de para facilitar la conviccion sobre los hechos controvertidos, sin que
ello signifique suplir la inactividad de las partes o su deficiente comportamiento, dada una
interpretacion sistematica y conjunta de toda la normativa de prueba del proceso civil3*2,

Sin embargo, como adelantamos al principio de este apartado, nos inclinamos a
rechazar este entendimiento restringido y optamos por la comprension minoritaria del
alcance del articulo 429.1 LEC, esto es, entender su primera parte como un deber y un
ejercicio imperativo del tribunal al identificar la insuficiencia probatoria. El principal
expositor de esta posicion es Pico | JuNoy, quien explica que, en primer lugar, para su
adecuada comprension debemos atender su tenor literal, dado que esta disposicion esta
redactada en términos imperativos (“lo pondra de manifiesto”) y no condicionales, a
diferencia de su segunda parte (el tribunal “podra”)®* y, en segundo lugar, habra que
relacionar la disposicion sistematicamente con el mandato constitucional de tutela judicial
efectiva del articulo 24 de la Constitucion espafiola, en cuanto esta tutela no es una desligada
de la veracidad de los hechos acaecidos realmente y uno de los medios que el propio
legislador ha creado para propiciar que las resoluciones de los conflictos jurisdiccionales se
resuelvan conforme a esta premisa, es precisamente esta disposicion®*. La propia Ley de
Enjuiciamiento Civil materializa esta necesidad y mision de veracidad mediante la
incorporacion del articulo estudiado, impidiendo que el juez se reserve la insuficiencia hasta

la dictacion de la sentencia, debiendo sefialarlo a los litigantes.

Igual que URENA, consideramos que la posicion que mejor comprende la funcion de
esta iniciativa probatoria de oficio en relacion con lo previamente indicado es la
imperatividad del sefialamiento de insuficiencia, puesto que la interpretacion tradicional y la
posicién jurisprudencial mayoritaria, parten de la premisa equivocada que es que el precepto
leido en tono imperativo pretende reemplazar a la parte negligente, cuando en realidad lo que

estaria ejercitando el juez es una garantia procesal de complementacion de su actividad

32 URENA, Belén. 2014. La prueba de oficio en el proceso civil espafiol (El “deber judicial de completitud de
la prueba” del articulo 429.1 LEC). Revista Internacional de Estudios de Derecho Procesal y Arbitraje. (3): pp.
20-21.

343 p1CO | JUNOY, Joan. 2007. Op. Cit. p. 127.

344 Vvéase en: “2.3.2.2. Frente a las criticas a las facultades materiales”.
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probatoria, denominado “deber judicial de completitud de prueba”*®. Este deber esta
inspirado en el derecho de tutela judicial efectiva y la funcion publica del proceso civil
entendido desde una perspectiva tridimensional, constituyendo también una herramienta mas

para una mejor configuracion probatoria en beneficio de las partes.

Ademas, respecto a la critica del inconveniente del momento en el cual se sefiala la
insuficiencia probatoria, el precepto asume que, con anterioridad a la celebraciéon de la
audiencia previa, para poder ejercer la facultad, existe un analisis previo de los antecedentes
de la causa y en ningun caso el legislador preveé la utilizacion de adivinanzas para ello ni
tampoco es responsabilidad de la disposicion la falta de diligencia con la que el letrado acuda
a la audiencia®*®. Mismo argumento es utilizado por HUNTER, en cuanto la legislacion
presupone que el tribunal se encuentra enterado de los hechos alegados, el objeto del proceso
y la prueba ofrecida, no constituyendo mayor labor para el mismo, sirviendo como
herramienta de un juez prudente y diligente®¥, el que en cualquier caso debe constituirla

regla general en cualquier ordenamiento juridico.

Es también criticable de la posicion jurisprudencial, que el entendimiento del
principio dispositivo, que absorbe al principio de aportacion de parte es una concepcion
tradicionalista, expresada en la STS 854/2013 que la corriente publicistas del proceso civil
ha superado precisamente para dar cabida a las iniciativas probatorias de oficio®*, que no se

ve reflejada en esta argumentacion.

Es importante también considerar que, la finalidad de la herramienta introducida en
la LEC, sirviendo como medio para alcanzar un proceso eficaz mediante la adquisicion de
posiciones facticas solidas, ayudando esta instancia a que el tribunal pueda formarse una
mejor aproximacion a la verdad, aun cuando la facultad no resuelva en ninguin caso de modo

absoluto alcanzar un material probatorio completo®*®. Ademas, sefiala el mismo autor, si la

35 URENA, Belén. 2014. Op. Cit. p. 22.

346 |bid. 23 y 27.

37 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 520.

348 \/gase en: “2.3.2.2. Frente a las criticas a las facultades materiales”.
349 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 516.
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Exposicion de Motivos de la LEC 1/2000 pide una confianza hacia lo resuelto en primera
instancia, es razonable concluir que para ello debe desarrollarse en ella la mejor
aproximacion de los presupuestos facticos para una resolucion conforme a derecho, mediante
la utilizacion de los medios que la propia legislacion dispone®°. En la misma linea, la
finalidad que persigue la disposicion es otorgar una herramienta de ayuda en el
esclarecimiento de los hechos, pues para que el juzgador alcance la verdad sobre los hechos
debe, necesariamente, conocer solamente la prueba rendida®?, permitiéndole hacerles ver a

las partes de la incompletitud de las propuestas.

Concluimos que, la forma adecuada y consistente con los principios modernos del
derecho procesal para interpretar el primer apartado del articulo 429.1 LEC, debe reconocer
la existencia de un Estado social y democréatico de Derecho en Espafia, en el que se acepta
que la forma de concebir una justicia efectiva es a través de jueces que no solo ostenten con
facultades de direccion formal, sino también material, para la maximizacion de la eficiencia
del proceso y cuya una de sus herramientas es la iniciativa probatoria del juez civil,
materializada en el articulo 429 LEC, complementando la actuacion de las partes puesto que
la finalidad de la introduccidn de esta disposicidon es el esclarecimiento de los hechos
controvertidos®2. La forma de alcanzar la maximizacion de la eficiencia y concretar el
objetivo de la verdad en el proceso no puede alcanzarse mediante pretensiones meramente
formales, sino que exige que el poder o facultad de completitud de la prueba sea leido en
forma abierta en atencion a su propésito final®*2, para darle materialidad a los principios antes
enunciados. De lo contrario, una lectura restringida del estudiado articulo perpetuard una

mirada tradicional de la posicion del juez en el proceso civil.

3.1.2.3. Diligencias finales

30 |pid. p. 517.

%1 ANGULO, Teresa. 2015. Las diligencias finales y la iniciativa probatoria de oficio en el proceso civil.
Memoria para optar al grado de doctor. Universidad Complutense de Madrid. pp. 194-195.

32 URENA, Belén. 2014. Op. Cit. pp. 29-30.

353 Ibid. p. 34.
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Una de las novedades que trajo consigo la nueva LEC es la derogacion de las antiguas
diligencias para mejor resolver y la inclusion de las diligencias finales, que suplantan una
institucion que se remontaba desde las Partidas de Alfonso X34, las que, pese a similar
terminologia, constituyen figuras distintas que solo traen en comudn el momento procesal en

el que se llevan a cabo®%.

Las diligencias para mejor resolver, segun HUNTER, “son actos de prueba propuestos
por el juez y que tienen por objeto intentar disipar la duda o incerteza de un hecho
controvertido una vez se ha producido toda la prueba relevante”®, las que fueron
introducidas por diversos ordenamientos juridicos, entre ellos el Cédigo de Procedimiento
Civil chileno con el nombre de medidas para mejor resolver. Segun el mismo autor,
responden a la l6gica de un juez pasivo gue solo tiene a su disposicion todo el material de la
causa antes de dictar sentencia, lo que explica por queé, pese a ser una institucion propia de
facultad de oficio del juez, no fue recogida por los ordenamientos que siguieron los
planteamientos de KLEIN, dado que estos sistemas introducen las intervenciones de los

tribunales en materia probatoria en las audiencias preliminares®’.

Como veremos a continuacion, las diligencias finales y las diligencias para mejor
resolver no son equivalentes ni una es la heredera de la otra. Tienen, ademas, funcionamiento
disimil, en cuanto las diligencias finales son acordadas por regla general mediante iniciativa
de las partes y excepcionalmente a iniciativa del tribunal®®®, alterando la estructura tipica de
las diligencias para mejor resolver, que constituian una facultad inquisitiva del juez civil
espafol. Veremos su estructura y las escasas aplicaciones posibles en cuanto facultad de

oficio del tribunal:

“Articulo 435. Diligencias finales. Procedencia.

354 ANGULDO, Teresa. 2015. Op. Cit. p. 255.
355 |bid. p. 256.

36 HUNTER, Ivan. 2020. Op. Cit. p. 538.
357 1bid.

3% ANGULDO, Teresa. 2015. Op. Cit. p. 258.
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1. Solo a instancia de parte podra el tribunal acordar, mediante auto, como

diligencias finales, la practica de actuaciones de prueba, conforme a las siguientes

reglas:

1.2 No se practicaran como diligencias finales las pruebas que hubieran

podido proponerse en tiempo y forma por las partes, incluidas las que

hubieran podido proponerse tras la manifestacion del tribunal a gue se refiere

el apartado 1 del articulo 429.

2.2 Cuando, por causas ajenas a la parte que la hubiese propuesto, no se
hubiese practicado alguna de las pruebas admitidas.
3.2 También se admitiran y practicaran las pruebas pertinentes y Utiles, que

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

2. Excepcionalmente, el tribunal podré acordar, de oficio o a instancia de parte, que

se practiqguen de nuevo pruebas sobre hechos relevantes, oportunamente alegados, si

los actos de prueba anteriores no hubieran resultado conducentes a causa de

circunstancias ya desaparecidas e independientes de la voluntad v diligencia de las

partes, siempre que existan motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones
permitiran adquirir certeza sobre aquellos hechos.
En este caso, en el auto en que se acuerde la practica de las diligencias habran de

expresarse detalladamente aquellas circunstancias y motivos. ”

Puesto que este trabajo se limita al estudio y andlisis de facultades de oficio del
tribunal, nos referiremos Unicamente al segundo aparatado del articulo 435 LEC,

enfocandonos en la excepcionalidad de la actividad probatoria del tribunal.

Este apartado habilita al juez, de manera excepcional, a la reproduccién de prueba ya
practicada, que por diversos motivos no llegd a exitoso resultado. De la literalidad del
precepto entendemos dos caracteristicas esenciales; primero, que sus requisitos son

numerosos, por lo que no cabe duda de su excepcionalidad®® y, en segundo lugar, que su

39 ETXEBERRIA, José. 2003. Op. Cit. p. 373.
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objetivo no es la introduccion de prueba nueva. La LEC, entonces ademas de eliminar o
suprimir las diligencias para mejor resolver, que consistia en una verdadera iniciativa
probatoria de oficio en materia probatoria, introduce timidamente esta ligera facultad que es

compartida con las partes, por la inclusién de los términos “o a instancia de parte” en el

articulo 435.2 LEC360,

Los requisitos que necesitan concurrir para que el juez, o las partes, puedan decretar
diligencias finales son los siguientes: (i) que ellas versen sobre hechos relevantes, esto es que
interesen a efectos de dirimir la resolucion del conflicto; (ii) que ellos hayan sido
oportunamente alegados, con el objeto de evitar que pueda introducirse nuevos hechos por
esta via a estas alturas ultimas del debate y; (iii) que las pruebas que se hayan realizado
anteriormente sobre esos hechos, hayan arrojado resultados negativos, por causas que lo
hayan impedido, es decir, se requiere que el resultado negativo de la prueba sea consecuencia
de un impedimento que la haya frustrado®®*. Es decir, no se erigen como una institucion
facultativa al tribunal, sino que previamente requiere la concurrencia de estas circunstancias
eventuales, quien ya “no dispone de la amplitud de accion que éstas [las diligencias para
mejor resolver] les conferian, sino que, ahora viene limitado al cumplimiento de unos

requisitos para poder actuar’’*%?,

Ademas, aun cuando los requisitos generales anteriormente indicados se cumplieran,
el articulo exige ain mas: (iv) que las pruebas anteriores no hubieran prosperado por
circunstancias desaparecidas e independiente de la voluntad de las partes y (v) que existan
motivos fundados para creer que las nuevas actuaciones permitan dar certeza sobre los
hechos. En palabras de ETXEBERRIA: “para colmo, de atreverse el tribunal a hacer uso de
dicha facultad excepcional, el parrafo segundo del apartado segundo le impone el deber de
expresar en el auto en que acuerde las diligencias detalladamente aquellas circunstancias y
motivos™3®® por los que esta vez su préactica serd exitosa, denotando una importante

desconfianza respecto de la institucién. Este Gltimo requisito es una sorpresa para la doctrina,

30 ANGULO, Teresa. 2015. Op. Cit. p. 282.

31 |bid. pp. 282-283.

32 |bid. p. 283.

33 ETXEBERRIA, José. 2003. Op. Cit. pp. 373-374.
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pues ademas impone el deber de alcanzar la justificacion de que se tiene certeza sobre el
resultado de la ejecucion de la prueba®*. A modo de ejemplo puede mencionarse el testigo
que fue llamado a declarar, pero en esta oportunidad esta relevado de la obligacion de guardar
secreto 0 el documento cuya exhibicion integra no pudo realizarse en la primera ocasion,

etc 365

Si bien, alguna doctrina podra entender que la disposicion estudiada permitiria que se
decretaren pruebas propuestas y admitidas, pero no practicadas, esto no es asi. Coincidimos,
en este punto con ETXEBERRIA, quien sefiala que la literalidad del articulo no permite la
préactica de nuevas pruebas de parte del juez, a diferencia de las medidas para mejor resolver,
sino que el legislador se refiere a la practica “de nuevo pruebas”, en el sentido de que se trata

366 Aun cuando a

de una actuacion que se realiza nuevamente y no una nueva actuacion
nuestro parecer esta habria sido la mejor opcion legislativa, como sefialaremos a

continuacidn, no consideramos acertada una laxitud de la interpretacion sin sustento literal.

Sin duda, el caracter restringido que el legislador espafiol le ha otorgado a las
diligencias finales es criticable en varios sentidos, puesto que la vuelve practicamente
imposible y si el legislador restringe su aplicacion a hechos que fueron oportunamente
alegados y a pruebas ya practicadas, no es comprensible tanta excepcionalidad, si se trata da
una repeticion de una prueba que es requerida para fundamentar la conviccion sobre el fondo
del asunto discutido®®’. Nos parece excesiva la exigencia, no solo porque a lo largo de este
trabajo hemos defendido la relevancia de la iniciativa probatoria de oficio, sino que tanta
exigencia dificulta su introduccion practica en la realidad juridica, tendiendo a un uso erréneo
o simplemente su desuso. Ademas, al eliminar las diligencias para mejor resolver, cuando el
juez tenga duda antes de dictar sentencia no podra recurrir a las diligencias finales, porque
ella se restringe a otorgarla una oportunidad a la parte para practicar los medios probatorios
propuestos, ya sea a instancia del tribunal o de la parte, careciendo el juzgador de un

364 ANGULDO, Teresa. 2015. Op. Cit. p. 285.

35 ARSUAGA, José. 2015. Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. En: MARIN, Francisco (Director).
Editorial Tirant lo Blanch. p. 1930.

36 ETXEBERRIA, José. 2003. Op. Cit. p. 375.

367 ANGULO, Teresa. 2015. Op. Cit. p. 287.

99



instrumento para solucionar esta incertidumbre antes de tener que recurrir a la carga de la

prueba como Unica solucion posible®®®,

Esta critica es también extensible a toda la reforma de la LEC, pues el ejercicio de
complementacion de la prueba en la audiencia previa, aun siendo una institucion novedosa y
atil, solo es admisible en una circunstancia eventual, que es la insuficiencia probatoria,
careciendo de un poder generalizado de intervencion en materia probatoria, a diferencia del

ordenamiento anterior. Esto demuestra una ambiguedad criticable al legislador espafiol.

3.2. Inglaterra y Gales: Civil Procedure Rules

3.2.1. Reforma del procedimiento civil inglés

3.2.1.1. Necesidad y antecedentes de la incorporacion de las Civil
Procedure Rules

Tal como se sefialé precedentemente®®®

, el procedimiento civil inglés fue reformado
mediante la introduccion en 1998 de las Civil Procedure Rules, la que vari6 la forma
tradicional de comprender el proceso civil desde una mirada restringidamente adversarial,
fundada en la supremacia de los contrincantes para enmarcar su propia controversia®’,
caracterizada por un rol de “reaccion” del tribunal a las solicitudes de las partes, limitdndose
a dar algunas instrucciones que carecian de naturaleza imperativa®’!, hacia una mirada
tridimensional, con un activo papel del tribunal, en los términos sefialados por GARCIA y

ZUCKERMAN, en el Primer Capitulo®'2,

368 | bid. pp. 293-294.

369 Véase en: “1.2.2. Una alternativa para la justicia civil”.

370 \VORRASI, Kenneth. 2004. England’s Reform to Alleviate the Problems of Civil Process: A comparison of
Judicial Case Management in England and the United States. Journal of Legislation (30): p. 364.

371 TURNER, Robert. 2009. ‘Actively’: The word that changed the civil courts. En: DWYER, Déirdre. 2009.
The Civil Procedure Rules. Ten Years On. Oxford University Press. p. 79.

372\/éase en: “1.2.1.1. Crisis en la justicia civil y el cambio de paradigma en su estudio”.
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En varias ocasiones se describe el procedimiento civil pre-WOOLF como un juego
desarrollado por profesionales, pero en reiteradas ocasiones con resultados injustos e

inequitativos para los mismos litigantes®3.

De acuerdo a BURN, en el ultimo siglo, cerca de 50 enrquiries and reviews (consultas
y resefias) se han realizado, sin que ninguna de esas reformas haya podido impactar de
manera relevante en el costo, complejidad o demora del sistema procesal civil, que eran

catalogadas como las grandes deficiencias sistémicas del proceso civil®™.

El camino hacia las Civil Procedure Rules comenzd en marzo de 1994, cuando el
Lord Chancellor MACKAY, encargé al comisionado Lord WoOLF, evaluar el estado actual de
la entonces litigacion civil en Inglaterra, dada la creciente idea publica de que el sistema legal
no estaba garantizando un acceso igualitario a él ni actuaba de manera eficiente ni eficaz para
la reduccion de costos y duracion, que caracterizaba al complejo sistema judicial civil®™. Las
recomendaciones debian tener especial atencion en asegurar el acceso a la justicia, reducir
los costos de la litigacion y de la complejidad de las normas, modernizar la terminologia y
remover distinciones y préacticas innecesarias®’®. Entonces, los objetivos de la revision de
WooLF, mediante una reforma al proceso (y no al derecho sustantivo), eran permitir la
reduccion del costo, del tiempo y la complejidad de la litigacion civil, para facilitar el acceso

a los tribunales®”’.

Fue una conclusién compartida que los procedimientos civiles ingleses no eran los
adecuados para hacer frente a la variedad y complejidad de la litigacion moderna en la década
de 1990, en particular para alcanzar la adjudicacion razonablemente rapida y bajo un costo

razonable®'8. El propio Lord WOOLF, segiin VORRASI, sefial6 que el proceso civil del common

373 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 77.

374 BURN, Suzanne. 1999. The Civil Justice Reforms in England and Wales: Will Lord Woolf Succeed Where
Others Hace Failed. Windsor Yearbook of Access to Justice (17): p. 222.

375 VVORRASI, Kenneth. 2004. Op. Cit. p. 365.

376 ANDREWS, Neil. 2012. Fundamental Principles of Civil Procedure: Order Out of Chaos. En: KRAMER,
Xandra. VAN RHEE, Remco. (Eds.). 2012. Civil Litigation in a Globalising World. T.M.C. Asser Press. p. 27.
377 \VORRASI, Kenneth. 2004. Op. Cit. p. 365.

378 BURN, Suzanne. 1999. Op. Cit. p. 221.
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law era “demasiado caro, demasiado lento y demasiado complejo3”® 30, dado que, si éste
era entendido como un campo de batalla sin regla alguna “en este entorno, las cuestiones de
gastos, demoras, compromisos y equidad pueden solo tener una minima prioridad (...) el
gasto suele ser excesivo, desproporcionado e impredecible; y la demora es frecuentemente

irrazonable”381 382,

Para hacer frente a lo anterior, Lord WooLF concluyd que era necesaria la
implementacién de un nuevo y unico codigo de reglas que disminuyeran la complejidad y
reformaran la cultura legal hacia una que privilegiara la cooperacion entre las partes y
estableciera la responsabilidad del tribunal como el primer mecanismo para alcanzar estos
objetivos publicos de la justicia civil, mediante la creacion de un nuevo ethos judicial®®, a

través del transito entre un procedimiento de estilo antagonista a uno cooperativo®.

Esto derivd, como adelantamos en el Primer Capitulo®®, a la proposicion de una
alteracion drastica de la cultura adversarial inglesa, cuyo curso tradicional se dejaba su
desarrollo en manos de los litigantes, irguiendo en su reemplazo el énfasis en el judicial case
management como la filosofia fundante de la nueva litigacion civil, colocando especial
énfasis en la responsabilidad de los tribunales para hacer frente a los problemas de costo,
demoray complejidad®®®, desplazando el principio de control de las partes del procedimiento,
esperando que los jueces aseguren un desarrollo expedito de la litigacion®’. En este nuevo
procedimiento, el juez civil moderno de Inglaterra ya no puede “simplemente sentarse y

escuchar’3%8 38 sino que debe actuar. Evidentemente este nuevo paradigma significé para el

379 VORRASI, Kenneth. 2004. Op. Cit. p. 361.

380 En su idioma original: “too expensive, too slow, and too complex”.

31 VORRASI, Kenneth. 2004. Op. Cit. p. 366.

382 En su idioma original: “in this environment, questions of expense, delay, compromise and fairness may have
only lower priority (...) that expense is often excessive, disproportionate and unpredictable; and delay is
frequently unreasonable”.

33 VORRASI, Kenneth. 2004. Op. Cit. p. 367.

3 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 8.

385 Véase en: “1.2.2. Una alternativa para la justicia civil”

38 \VORRASI, Kenneth. 2004. Op. Cit. p. 362.

37 ANDREWS, Neil. 2012. Op. Cit. p. 28.

388 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p 707.

389 En su idioma original: “The modern English civil trial judge can no longer simply sit back and listen”.
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proceso inglés un cambio sistétmico que tuvo roces y dificultades iniciales en su

implementacidn, las que abordaremos someramente en este capitulo.

3.2.1.2.  Overriding objective

Si antes de la vigencia de las CPR el tribunal actuaba reactivamente, de acuerdo al
comportamiento dominante de las partes, por el contrario, la conducta del tribunal en la
actualidad es proactiva y mantiene en movimiento el proceso, de acuerdo al overriding
objetive3®® u objetivo primordial, que permea el nuevo sistema de litigacion civil. El propésito
central de las nuevas reglas es empoderar a los tribunales como los medios para alcanzar la
justicia y proporcionarle los poderes necesarios para hacer efectivo un proceso consistente

con el objetivo primordial.

El overriding objetive consiste, a grandes rasgos, en una oposicion al modelo
tradicional de comprension del rol del juez civil, es decir, si el fin de la justicia civil es
garantizar que la resolucion del conflicto sometido a su conocimiento lo sea conforme a
derecho, no dejaré de considerar los costos proporcionales involucrados y que sea resuelto
en un tiempo acotado. La rule (r.).1.1, que define el objetivo primordial, establece que la
forma de tramitacion de los casos que conoce el tribunal sera siempre “atendiéndolos de
manera justa y a un costo proporcional”3®l. A grandes rasgos es la materializacion de la
mirada tridimensional, que permita no solo la resolucién de la controversia privada, sino que

el servicio de la adjudicacion publica funcione satisfactoriamente3%2,

La r. 1.1 no es solo la primera norma del CPR, sino que es el punto de partida
conceptual de todo el cuerpo normativo, proveyendo de sentido al resto de la normativa que
en él se encuentra®®. Esto es, si queremos entender e interpretar correctamente las CPR,

debemos entender el significado de la r. 1.1. Para TURNER, uno de los mayores logros de

3% ZUCKERMAN, Adrian. 2013. Op. Cit. p. 31.

391 El texto integro de lar.1.1(1) es: “These Rules are a new procedural code with the overriding objective of
dealing with cases justly and proportionate cost.”

392 ZUCKERMAN, Adrian. 2009. Op. Cit. p. 93.

3% DWYER, Déirdre. 2009. What is the meaning of the CPR r.1.1(1)?. En: The Civil Procedure Rules. Ten
Years On. Oxform University Press. p. 65.
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Lord WooLF fue la introduccidn de esta norma, pues supuso el fin del juego entre las partes

e impuso una genuina obligacion de los tribunales de dirigir la litigacion e impartir justicia.3%*

Su proposito es guiar el ejercicio de la jurisdiccion de parte del tribunal, el que, en
uso de sus facultades oficiosas, que se justifican para alcanzar el objetivo primordial, debe
incorporar como componentes centrales de la litigacion civil, ademés del tradicional objetivo
de resolucién de controversias mediante un uso proporcional de los recursos publicos del
tribunal dentro de un tiempo razonable3®. Le da sentido o un propdsito al case management,
pues éste es de caracter instrumental, cuyo fin no es asegurar decisiones correctas segun sus
méritos, sino tratar los casos justamente y un costo proporcional, dado que, para el sistema
inglés, la eficiencia, la igualdad y la proporcionalidad, especificados en lar. 1.1.(2), son parte
de la justicia sustantiva y no accesoria a ella®®. Este principio rector nace como idea, de
acuerdo a DWYER, en 1995 en el Interim Report of Access to Justice de Lord WOOLF, en el
que sugiere que la complejidad procedimental que se origina a partir de la legislacion civil
de ese entonces es que hay demasiadas formas de realizar lo mismo%’, requiriendo el tribunal
y los litigantes de una guia para practicar cada una de las actuaciones que en las Civil

Procedure Rules se contienen.

El alcance y aplicacion del overriding objective al dia de hoy es de suplir el silencio
0 poca claridad de las normas procedimentales de las CPR, como también cuando los
objetivos secundarios del procedimiento civil entran en conflicto entre si, como aquellas
enumeradas en la r. 1.1(2)%%, que veremos a continuacion. El sentido que le otorga el autor
citado es claro, descartando que sea un objetivo primordial que venza a todas las otras
consideraciones (all-defeating), sino que es un objetivo “que siempre hay que tener en mente
cuando intentamos interpretar las reglas como un todo”*%® 4% y sobre todo en casos de

conflictos de interpretacion. Es decir, las Civil Procedure Rules se comprenden a si mismos

3% TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 81.

3% ZUCKERMAN, Adrian. 2013. Op. Cit. p. 6.

3% GARCIA, Raman. 2020. Op. Cit. p. 70.

397 DWYER, Déirdre. 2009. Op. Cit. p. 69.

3% |hid. p. 71.

399 |bid. p. 73.

400 En su idioma original: “an objective that we must always keep in mind when we attempt to interpret the
rules as a whole”.
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como reglas que deben ser interpretadas guiadas por el overriding objetive, pero sin que éste

derogue su propia regulacion en casos de aplicacion clara de alguna norma en especifico.

Lar.1.1(2), mencionada recientemente, enumera una lista de conductas que apuntan
en esta linea y constituyen manifestaciones del overriding objetive: (a) asegurar que las partes
estén en pie de igualdad y participen plenamente de los procedimientos, (b) ahorro en los
gastos, (c) tratamiento proporcional del caso, en cuanto al dinero involucrado, la importancia
del caso, la complejidad de la materia y la posicién financiera de cada una de las partes, (d)
asegurar el tratamiento rapido y justo, (e) asignarle una parte adecuada de los recursos del
tribunal, en consideracion de la necesidad de los demaés casos y (f) hacer cumplir las reglas y

ordenes.

Aun cuando, sea el tribunal quien le dara aplicacion al overriding objective cada vez
que haga uso de las facultades que le confiere las CPR, de acuerdo a la r.1.2, también sera
deber de las partes coadyuvar en su realizacion segun la r.1.3. Esto, a diferencia del
comportamiento tradicional de la justicia civil, visto supra®®, vincula a las partes con
objetivos distintos y ajenos a la propia pretension. La Court of Appeal, en 1999 en Vernon v.
Bosley, segun ANDREWS, sefiald que la reforma importa una evolucion del equilibrio entre el
deber del abogado litigante con el cliente y con el tribunal, hacia un fortalecimiento del deber
con este ultimo*®2. En estricto rigor, es el fin de la actitud adversarial que caracterizaba el
procedimiento del common law y supone una nueva era de cooperacion de las partes con el

tribunal*®,

Si bien, en el siguiente apartado revisaremos con mayor detalle el abanico de
facultades del juez civil, la r.1.4 enumera que el active case management, que da aplicacion
y realidad al objetivo primordial, incluye ademas de otros comportamientos®®, los siguientes
ejemplos: (i) alentar a las partes a cooperar entre si en el desarrollo del procedimiento, (ii)

identificar los problemas en una etapa temprana, (iii) decidir con prontitud qué asuntos

401 \/éase en: “1.1.2. Proceso como resolucion de controversias”

402 ANDREWS, Neil 2019. Op. Cit. p. 16.

408 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 81.

404 Para una lectura completa de las doce formas de active case management ver lar.1.4 en su totalidad.
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necesitan de unainvestigacion y un juicio completo, disponiendo sumariamente de las demas,
(iv) alentar a las partes a utilizar métodos alternativos de resolucién de conflictos, (v) fijar
calendarios o controlar el progreso del caso, (vi) considerar si los probables beneficios de
avanzar en un determinado paso justifican su costo, (vii) tratar tantos aspectos del caso como

sea posible en una misma ocasion, etc.

Sin duda, comportamientos como los enumerados en (i) y en (iii), son ejemplos de la
radicalidad del cambio de perspectiva en la que se estudia y se ejerce el derecho procesal
civil vigente en Inglaterra y Gales, puesto que, en primer lugar, instando a las partes a
cooperar entre si implica dejar de comprender, exclusiva y Gnicamente, el conflicto y la
contienda entre las partes como el nucleo del juicio civil, desplazdndolo en favor de una
comprension social del proceso, reordenando el papel que le compete tanto al juez como a
las partes, en funcion de resolver, pronta y oportunamente el conflicto entre ellas. En segundo
lugar, otorgarle la posibilidad al tribunal para que determine el procedimiento aplicable en
funcién de la complejidad del caso puntual es una institucion que difiere radicalmente con el
formalismo continental en este respecto, puesto que, en Chile la determinacion del
procedimiento aplicable a un determinado conflicto responde a criterios objetivos y positivos,

con independencia de la real complejidad del asunto.

Aun cuando la evaluacion de la implementacion de las Civil Procedure Rules la
realizaremos con posterioridad, hay que tener presente que, para que los tribunales
efectivamente cumplan el mandato de dirigir activamente la litigacién civil de acuerdo al
overriding objective, se requieren tres componentes, segin TURNER: (i) una judicatura
proactiva desde muy temprano, (ii) abogados que estén dispuestos a dejar de lado
comportamientos comunes durante el procedimiento pre-WooLF y adoptar una conducta
cooperativa con el tribunal y su contraria y; (iii) un persona judicial con suficientes recursos

en todos sus niveles para efectuar adecuadamente el trabajo en todas las etapas del juicio®®,

3.2.2. Facultades del juez en el procedimiento inglés

405 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. pp. 82-83.
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3.2.2.1. Analisis de las facultades oficiosas del juez civil inglés

La legislacion inglesa en la actualidad reconoce que la litigacion no puede ser
controlada en su totalidad por las partes, sino que, dirigida por el tribunal, cuestion que
requiere ser materializada a través de una infraestructura tal que, mediante el otorgamiento
de facultades determinadas, propicie alcanzar el overriding objetive?®, para evitar que se
convierta en una mera pretension programatica. Las CPR proveen al tribunal de una serie de
herramientas de case management que le confieren la autoridad para dirigir el proceso, en

concordancia con la tridimensionalidad de la justicia civil.

Nos hemos referido desde el comienzo de este trabajo al case management, como uno
de los cambios mas relevantes y caracteristicos de la reforma de las Civil Procedure Rules,

por lo que analizaremos en este apartado cudl es el alcance de esta institucion.

Primero, es necesario notar que no existe en la literatura un concepto Unico y preciso
para definir el case management, hay que distinguir entre el macro case management que se
ocupa del procesamiento y gestion del conjunto de casos de parte del tribunal y a un nivel
micro, que se refiere al manejo individual de un caso, mediante la emision de instrucciones
particulares y determinaciones ad hoc para proceder desde su inicio hasta su conclusion, la
que transfiere el control o el manejo de la litigacion desde los litigantes, como
tradicionalmente se entendio, hacia los jueces*?’. Para el common law, la gestion que se exige
de parte de los tribunales es el concepto que integra ambas categorias, ya que se requiere de
una determina distribucion de parte de la organica de los tribunales para administrar el flujo
de los casos, como a nivel particular, a través de la relacion entre el juez y las partes para una
eficiente gestion de la causa. De cierta forma, el case management viene a integrar dos
universos que, tradicionalmente, se comprendieron separados en la practica judicial, como lo

es el cariz administrativa o funcionaria y el procesal*®®.

408 ZUCKERMAN, Adrian. 2009. Op. Cit. p. 93.
407 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. 67.
498 | bid. p. 66.
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Ahora bien, en segundo lugar, esta institucion no es un fin en si mismo, sino que
responde al overriding objetive, ANDREWS sefiala tres funciones principales; encaminar a las
partes a una mediacion si es practicable, prevenir el desarrollo lente e ineficiente del caso y
asegurar la utilizacion proporcional de los recursos judiciales*®®. Estos propdsitos se alcanzan
mediante las siguientes herramientas: (i) promover la resolucion entre las partes, a fin de
descongestionar la via judicial, (ii) incorporando “pistas” o tracks, que permiten colocar
algunos casos en determinadas formas de tramitacion para disponer el personal del tribunal,
dandole aplicacion al criterio de proporcionalidad exigido, puesto que distintos tipos de casos
necesitan distintos tipos y niveles de gestion (y de recursos), entonces desde esta perspectiva,
los casos simples requieren de un minimo de atencion mediante un procedimiento estandar,
mientras que los mas complejos requieren de atencidn especial, creando el sistema distintos
niveles o tracks*, (iii) identificacion y reduccion de asuntos tratados en la audiencia de
juicio, para ser resueltos previamente, concentrandose solo en aquellos elementos
fundamentales para la resolucién del conflicto, reduciendo el tiempo y los costos que podria
generar una litigacion sobre aspectos no esenciales. ANDREWS se refiere a una conferencia
realizada por Lord CLARKE en 2007 que resumio lo anterior de la siguiente forma: el case
management en conjuncion con el overriding objetive, “trata de asegurar que cada caso no
se resuelva mas alla de la cantidad proporcional de recursos de las partes y del tribunal, que

los problemas de la disputa sean identificados tempranamente”** 412,

Entonces, habiendo conceptualizado adecuadamente el término case management y
describiendo sus herramientas, estamos en condiciones de abordarlo desde su incorporacion

las Civil Procedure Rules.

Una primera manifestacion del case management son los poderes generales de
gestion, contenidos en la r. 3.1, que son adicionales a cualquier otro poder otorgado
explicitamente por cualquier otra disposicion de este cuerpo legal*®®. Entre los poderes que

409 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 198.

410 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 82.

411 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 199.

412 En su idioma original: “seek to ensure that each case is afforded no more than a proportionate amount of
Jjudicial and party resources, that the real issues in dispute are identified early”.

413 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 402.
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se contemplan, a modo ejemplar podemos enumerar los siguientes: (i) extender o acotar el
tiempo para el cumplimiento de cualquier, regla, direccion practica u orden judicial, (ii)
aplazar o adelantar una audiencia, (iii) requerir que una parte o representante legal concurra
al tribunal, (iv) celebrar una audiencia y recibir evidencia por teléfono o usando cualquier
otro medio de comunicacion oral directa, (v) tratar dos o0 mas demandas en una misma
ocasion, (vi) distinguir y dirigir un juicio separado sobre otra cuestion, etc. Uno de los
aspectos relevantes es precisamente la facultad de excluir algun asunto sometido a su
conocimiento por irrelevante, mediante la determinacion judicial de la relevancia y
prioridades del conflicto, debiendo el juez siempre ponderar las particularidades del caso
individual, con el objeto de que la accion se mantenga en la discusion esencial y no se desvie

en debates secundarios o accesorios 1.

En general, los poderes de case management configuran un procedimiento flexible,
los que deben ejercerse en consideracion al overriding objective, entonces el uso de un
determinado poder podra cumplir con este estandar de proporcionalidad en un caso, pero en
otro, puede resultar desproporcional*®, y de alli recae la responsabilidad que le corresponde

al juez para identificar estas particularidades con el fin de aplicar las reglas mas pertinentes.

Especial atencion merece la posibilidad de apelacién en contra de las resoluciones
adoptadas en virtud del uso del case management, puesto que si las decisiones
jurisdiccionales podrian ser apeladas con facilidad, como la gestion de los casos tiene que
ver con varias etapas del proceso y su respectivo progreso, podria significar una constante
paralizacion de la causa con un alto derroche de recursos, lo que ademas, podria debilitar la
autoridad del tribunal para manejar los casos, debilitando igualmente al overriding
objetive*'®. Es por esto que los tribunales de apelacion, de acuerdo a ANDREWS, estan
dispuestos a ser deferentes con los jueces sobre el case management, a menos que sean

decisiones derechamente incorrectas*’.

414 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. pp. 200-201.
415 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 403.

416 |bjd. p. 405,

“17 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 202.
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El case management en las CPR se encuentra contenido de manera transversal, a lo
largo de todas las etapas del conflicto. Si bien, este no es un trabajo que estudie con
profundidad cada una de las etapas del civil procedure, sino que nos limitaremos al estudio
de las facultades de oficio que en él se contemplan, resulta importante de todas formas sefialar
que en el procedimiento inglés existe un control en una fase previa al juicio, sujetas a
especificas pre action protocols (PAPs) que regulan y controlan el intercambio de
informacion, para luego distribuir cada caso en los diversos tracks que existen, en la que el
juez ejerce un control que dependera de la complejidad del asunto. Veremos la aplicacion de
poderes del tribunal en estas etapas. Ademas, a lo largo del procedimiento, el tribunal debe
mantener el progreso del caso mediante una calendarizacion, que debe garantizar un avance

rapido y eficiente*!8,

Los PAPs son una gran innovacion de las CPR y tienen como objetivo el intercambio
temprano de informacion, para que las partes alcancen un acuerdo, evitando finalmente la
litigacion y sus consecuencias pecuniarias 0, en caso contrario, permitir un eficiente case
management, permitiéndole al juez alcanzar un estado de informacion suficiente respecto de
la causa*'®, dando aplicacion a la necesidad de cooperacion que Lord WOOLF exigia para la
superacion del paradigma estrictamente adversarial, como también una enorme diferencia
con lo que ocurre, por ejemplo, en el procedimiento ordinario nacional, en el que el juez va
descubriendo los detalles y versiones de las partes a medida que se cumple con cada tramite

de la etapa de discusion.

En términos sencillos, las PAPs son un cimulo de obligaciones que las eventuales
partes y sus abogados deben satisfacer antes de comenzar el procedimiento formal, cuyo
proposito es la obtencion eficiente de intercambio de informacion*?°, de cierta forma son una
manifestacion clara del fin de la cultura antagonica que primaba antes de las CPR**!,
expresandose como obligaciones mutuas entre las partes y con el tribunal, en coherencia con

la exigencia de lar. 1.4.(2)(a). Respecto a la labor del tribunal, la obtencién de informacion

418 [bid. p. 200.

419 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 408.

420 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 264.

421 ZUCKERMAN, Adrian. 2013. Op. Cit. p. 42.
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de la contraria es asistida por los poderes del tribunal para que la divulgacion o disclousure,
que consiste en la documentacion relevante para la disputa, esté limitada a lo necesario para
resolver el conflicto principal*??, no bastando proporcionar cualquier informacion con fines
estratégicos, sino que deben ser suficientes y dentro de plazo, lo que estara supervigilado por
el tribunal*?®. También, vinculado con el deber del juez de determinar los asuntos mas
relevantes de la discusion, uno de los aspectos de la gestion es restringir las pruebas y su

rendicién solo a estos asuntos*?.

Estos altimos elementos son relevantes, puesto que los acercamientos preliminares
entre los potenciales litigantes, ademés de ser una manifestacion del caracter cada vez mas
cooperativo del procedimiento inglés, denota una relevancia especial de esta etapa, ya que
no es una mera ritualidad que las partes deben sortear para llegar a juicio ni tampoco una que
permita extender mas alla de lo relevante la disputa, sino que es una real obligacién para con

la contraria y con el tribunal.

Ahora bien, una vez iniciado el procedimiento formal propiamente tal, el caso debe
ingresar a uno de los tres tracks estandarizados, dependiendo de la importanciay complejidad
del mismo. Los mas simples seran manejados dentro del small claim track, mientras que el
multy track es utilizado es casos mas complicados, dejando el resto de los casos al
procedimiento fast track, bajo la l6gica que la litigacion debe ser disefiada para el tamafio y
naturaleza de la dispuesta*?®. Existe una especie de estandarizacion por criterios financieros
(similar a la cuantia en términos nacionales), pero ellos solo crean presunciones para la
determinacion del track correspondiente, pudiendo ceder a otras consideraciones*?, a fin de

adecuar el caso a sus complejidades particulares.

De acuerdo a GARCIA, la responsabilidad de asignar cada demanda a cada uno de los

tracks recae en el juez, deviniendo en una intervencion de oficio del mismo, la que definira

422 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 428.

423 |pid. p. 413.

424 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 199.

425 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 416.

426 ANDREWS, Neil. 2012. The Three Paths of Justice. Court Proceedings, Arbitration, and Mediation in
England. Springer. p. 10.
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el nivel e intensidad del case management que se desarrollara en adelante, lo que es regulado
por lar. 26.1y las reglas sucesivas*?’, determinacion que es fijada de acuerdo a las respuestas
que las partes proporcionan en el cuestionario entregado para estos efectos. Entonces, la
funcién de asignacion del juez al track mas apropiado y proporcional para el caso, es una de
las funciones del case management mas relevantes, porque la decision que supone no
resultara indiferente para el devenir posterior del procedimiento y denota una enorme
diferencia con procedimientos como el nacional, cuya determinacion del procedimiento y sus
tramites no esta al alcance de las partes ni del juez, sino de criterios objetivos inamovibles v,
por otro lado, representa una aplicacion concreta del criterio de proporcionalidad que exige

el overriding objective.

Esta diferenciacion se justifica, de acuerdo a ZUCKERMAN, bajo la nocion de que la
colocacion particularizada de recursos es una demanda de justicia*?®, dada su inherente
escasez. Lo anterior viene relacionado con lo indicado en el primer capitulo respecto de la
funcién publica y, por tanto, caracterizada por la limitacion de los recursos disponibles que

dispone la justicia civil*?°,

Finalmente, respecto al momento de las pruebas, la r. 32.1(1) a la (3) establecen el
poder del tribunal para su control, dando instrucciones sobre las cuestiones que requiere
prueba, la naturaleza de las pruebas para resolver estas cuestiones y la forma de su
presentacion, pudiendo el tribunal excluir alguna evidencia admisible e intervenir en el
contrainterrogatorio. Respecto a esta Ultima posibilidad, durante la interrogacion oral de los
testigos, el tribunal se encontrara en una posicién principalmente pasiva, frente a la actividad
de las partes en la rendicidn de la prueba testimonial, salvo en caso de necesitar aclarar ciertos
puntos, ya que, de lo contrario, una intervencion excesiva, constituye una vulneracion al

sistema adversarial, que persiste en las CPR*3,

421 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. pp. 416-417.

428 ZUCKERMAN, Adrian. 2013. Op. Cit. p. 33.

429 \/éase en: “1.2.1.1. Crisis en la justicia civil y el cambio de paradigma en su estudio”.
430 ANDREWS, Neil. 2012. Op. Cit. p. 103.
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ANDREWS denomina estos poderes generales en materia probatoria, como evidential
veto*®!, puesto que su proposito es delimitar la actividad probatoria a la discusion esencial,
como hemos indicado precedentemente, que es crucial para la aplicacion del overriding
objetive. Pese a la ultima restriccién analizada, igualmente podemos observar que este poder
general de control sobre las pruebas difiere de la ldgica que subyace en el ordenamiento

espafiol, previamente analizado®®.

La r. 32.1 representa un cambio significativo con el modelo de litigacion civil
anterior, puesto que introduce un elemento de discrecionalidad en materia de pruebas, la que
era tradicionalmente denegada®®®. De acuerdo a GREVLING, la escasa jurisprudencia que ha
generado esta norma denota que la disposicion ha permitido excluir la evidencia marginal,
controlar la proliferacion de medios de prueba sobre un asunto en el que ya se han aportado
pruebas, o que el uso de determinadas evidencias implique un uso desproporcionado de los

recursos de las partes y de la corte*3,

3.2.2.2. Estado actual del procedimiento civil inglés

ZUCKERMAN acertadamente sefiala que la mera presencia de una infraestructura de
case management es insuficiente para alcanzar las pretensiones que las Civil Procedure Rules
espera alcanzar en cuanto al tiempo, la demora y la complejidad, puesto que solo ello sera
posible si se utilizan adecuadamente estas herramientas**®, lo que exige de una cultura en la
judicatura, distinta a la tradicional, y si las partes comparten toda la informacién requerida
para planificar de mejor manera y adecuandose cuando la necesidad asi lo apremie, el

progreso del procedimiento.

Sin perjuicio de las normas antes detalladas, el autor citado identifica una norma, la

r.3.9 que le otorgaba al tribunal discrecionalidad en la imposicion de sanciones frente a

41 1bid.

432 \/éase en: “3.1.2. Facultades del juez en el procedimiento espafiol”.

433 GREVLING, Katherine. CPR R.32.1(2): Case Management tool or broad exclusionary power?. En: The
Civil Procedure Rules. Ten Years On. Oxford University Press. p. 250.

434 |bid, p. 255.

435 ZUCKERMAN, Adrian. 2009. Op. Cit. p. 94.
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incumplimientos de alguna rule, practice direction or court orden. Si bien, actualmente la
redaccion que critica el autor no se encuentra vigente desde la JACKSON reform, nos parece

relevante revisar su planteamiento.

La regla enumeraba una serie de consideraciones, cuya lista carecia de caracter
taxativo, que el tribunal podia considerar para la evaluacion de alguna solicitud de exencién
de sancion frente al incumplimiento de 6rdenes del tribunal. Entre las situaciones que el
tribunal podia otorgar especial atencion, se encontraban a modo ejemplar las siguientes: (a)
los intereses de la administracion de justicia, (b) prontitud de la solicitud de exencién, (c)
intencionalidad del incumplimiento, (d) adecuada explicacién del incumplimiento, (e) que
este incumplimiento haya sido en funcién del cumplimiento de otra rule, practice direction

or court order, etc.

Lo que sefialaban las CPR era discrecion a favor del tribunal, la que en teoria de
ninguna manera resultaba conflictiva, dado que una de las herramientas del case management
es precisamente la flexibilizacion en el caso concreto frente al excesivo formalismo, pero un
uso desproporcional de esta discrecion podia mermar la efectividad del case management,
favoreciendo, por ejemplo, un actuar despreocupado por el lado de las partes en cuanto al
cumplimiento estricto de las érdenes del tribunal**®. En esta linea, el autor es claro: “Si se
ejerce la discrecion para perdonar los incumplimientos como una cuestion rutinaria, ello
debilitara la fuerza vinculante de cualquier regla u orden judicial y socavara la resolucién

ordenada y eficaz de controversias”*3’ 438

Este autor reclama que las cortes no se habian tomado en serio el desafio que les
presenta las CPR. Pues el entendimiento del overiding objetive ain variaba segun el juez,
existiendo aun en ese entonces jueces que no reconocian el valor de los costos y del tiempo
para la justicia del caso, lo que fue resultado por la falta de liderazgo de la Court of Appeal

en esta linea, no constando en ese momento una politica generalizada para garantizar, por

436 |bid. p. 95.
437 | bid. p. 96.
438 En su idioma original: “If discretion is exercised to forgive defaults as a matter of routine it would weaken
the binding force of any rule or court order and undermine the orderly and effective determination of disputes”.
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ejemplo, el uso adecuado de los recursos (materiales y de tiempo) de los tribunales, puesto
que, aun cuando el acceso a la justicia es un derecho reconocido por todas las legislaciones,
éste es un bien finito y sujeto a limites, pues entender que el litigante puede extender el
procedimiento a su arbitrio, ignorando la gestion judicial, bajo la justificacion del uso de su
derecho al acceso a la justicia, implicara la negacion del derecho de la contraparte a la

adjudicacion dentro de un plazo razonable**°.

Desde abril de 2013, la r. 3.9 tiene una redaccion distinta, la que indica que, para que
el tribunal resuelva una solicitud de exencion, debe considerar todas las circunstancias del
caso, manteniendo la regla general de flexibilidad tipica en los sistemas de gestion de casos,
pero incluyendo que el litigio se mantenga y se lleve de manera eficiente y a un costo
proporcional, que se hagan cumplir las reglas, direcciones préacticas y ordenes, y que la
solicitud sea respaldada con pruebas*, lo que significa un cambio de perspectiva desde la
regla anterior, dado que reitera la clausula de proporcionalidad del overriding objetive e
impone la obligacién de respaldar la solicitud, permitiendo que esta exencion no signifique
a su vez una derogacion tacita o un debilitamiento del case management como instrumento

para solventar los problemas de la justicia civil que las CPR intentaron resolver.

Ahora bien, también importa, como sefialamos precedentemente, la actitud que
asuman los abogados litigantes respecto al cambio de perspectiva que hemos relatado, pues
de lo contrario, si adoptan las mismas conductas reprochadas y tipicas de la legislacién
anterior, alcanzar un cambio significativo en la logica de la litigacion civil serd meramente
programatico. De acuerdo a TURNER, la profesion adopté comportamientos cooperativos con
los tribunales®*, lo que facilité la introduccion de la nueva comprension de su funcion en el
nuevo ordenamiento procesal civil. EI comportamiento de los actores procesales ya sea los
litigantes, como los jueces mismos, es crucial para el éxito de cualquier reforma procesal

intentada, ya que una cosa es modificar determinar normas procedimentales y otra es la forma

43% ZUCKERMAN, Adrian. 2009. Op. Cit. p. 104.
440 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 323.
41 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 83.
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en que ellas son interpretadas y aplicadas, lo que condiciona necesariamente el éxito del

cambio de paradigma intentado®42,

Frente a los cambios antes explicados, cabe preguntarse si las Civil Procedure Rules
han mejorado, en suma, el escenario de la litigacion civil inglesa. ZUCKERMAN sefiala que el
case management no significO mayores progresos en algunos puntos criticos de la justicia
civil*3. Por ejemplo, TURNER sefiala que la litigacion se ha vuelto burocrética y el costo se
ha vuelto excesivo, habiéndose solicitado una revision sobre este respecto a cargo de Lord
JACKSON, como también, la falta de inversion en las tecnologias de la informacion®*. Lord
NEUBERGER, de acuerdo a ANDREWS, indic6 en 2012 que la reforma de WooLF fall6 en este
sentido y, generalmente se piensa que la reforma misma incrementé los costos de

litigacion®®.

A modo de prevencion, cabe sefialar que la reforma de Lord JACKSON ya se encuentra
vigente desde 2013, quien efectué recomendaciones y continud el legado reformador de
WooLF, pero desde el cariz de los costos de la litigacion asumiendo la misma perspectiva
anterior. En su informe, JACKSON recomendd que los costos proporcionales deben evaluarse
como un todo y, el case management no fue un desacierto en esta materia, puesto que
efectivamente su adecuado uso disminuyen los costos como los tiempos en la litigacion,
habiéndose desarrollado entre la implementacidn de las CPR y su informe, un deficiente case

management, sin reducir sustancialmente la carga de los tribunales*4.

Ahora bien, aun cuando estas reformas ya se encuentran vigentes, sigue siendo
relevante hacer notar que lo relativo a la falta de inversion publica denunciada denota un
problema grave en la litigacién civil inglesa. Si las conclusiones extraidas de la labor de Lord

WooLF, como de las reflexiones tedricas que hemos desarrollado a lo largo de este trabajo**’,

42 CLARKE, Anthony. 2009. The Woolf Reforms: A singular event or an ongoing process?. En: DWYER,
Déirdre. 2009. The Civil Procedure Rules. Ten Years On. Oxford University Press. p. 43.

43 ZUCKERMAN, Adrian. 2009. Op. Cit. p. 99.

44 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 85.

45 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. p. 21.

48 GARCIA, Ramon. 2020. Op. Cit. p. 314.

47 Véase en: “1.2. El modelo procesal civil en una encrucijada”.
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en cuanto la funcion publica de la justicia civil, viene de suyo el deber del Estado de una
robusta inversion publica, lo que no se verifica en el ordenamiento juridico estudiado, pues,
“el Tesoro no esta preparado para proveer de los recursos que se requieren para financiar las
CPR™8 449 pues varios de esos recursos son mal utilizados por el Ministerio de Justicia,
optando por reparaciones injustificadas de dependencias ministeriales, en vez de financiar
las plantas de los diferentes juzgados a lo largo del pais*°. Si bien, esta critica excede los
limites de este trabajo, hay que mencionar que una variacion en la comprension de la justicia
civil en la envergadura de la iniciada en 1998 por Inglaterra y Gales no es una mera
modificacion legislativa, sin consecuencias patrimoniales posteriores, por lo que su éxito

exige un compromiso perenne del Estado para su éxito.

Una evaluacion positiva del papel que le ha tocado servir al case management es la
reduccion de los tiempos de resolucion de los casos. Para el autor inmediatamente citado,
como la gestién de los casos es deber del tribunal como de las partes, su aplicacion se ha
visto favorecida y causas en las cuales se alcanzaba una sentencia demoraban cerca de cinco

afios 0 mas, en la actualidad se resuelven en 15 0 18 meses*?,

Como indicamos precedentemente, la profesion adoptd un papel propositivo con los
cambios intentados y, a diferencia de otros intentos reformadores, se observa modificada la
interpretacion y aplicacion de las normas procedimentales, en coherencia con el nuevo
sistema. El éxito de WooOLF es que, las CPR, a diferencia de intentos de modificaciones
estructurales de otras épocas, que llegaron a las mismas conclusiones que las actuales, la
reforma abarcé a la cultura juridica y no solo aspectos estructurales y procedimentales, pues
éstas Ultimas eran necesarias para el éxito de cualquier proceso reformador, mas no
suficiente®2. La forma de conseguir este cambio de cultura, como advertimos a lo largo de
esta seccion fue a través de la introduccion del case management, del overriding objective y

del deber de los litigantes de cooperar con este ultimo. Ninguno de los elementos

448 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 87.

49 En su idioma original: “The Treasury is not prepared to provide the resources needed to fund the CPR”.
40 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 87.

451 |bid. p. 84.

452 CLARKE, Anthony. 2009. Op. Cit. p. 44.
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anteriormente mencionados es indiferente de otro, pues su vigencia depende del éxito del

otro y mutuamente aseguran su aplicacion en el caso concreto.

Sobre este punto, ANDREWS cita una conferencia dictada por Lord NEUBERGER, quien
sirvio como Presidente de la Suprema Corte del Reino Unido entre el 2012 al 2017, en la que
se sefiala que, si bien la mera pretension de cambiar la cultura judicial no es suficiente, no es
menos cierto que desde la implementacién de las CPR en 1998 a la fecha (2012) hay
abogados y jueces que no han conocido un sistema distinto al case management, los cuales

han hecho suya la nueva cultura juridica®?, lo que facilita asimilacion del nuevo ethos.

En este sentido, CLARKE es claro y compartimos plenamente su planteamiento, en
cuanto el case management es una Util herramienta para la gestion de los casos desde una
perspectiva sistémica y no unidimensional, pero ella exige de un propdsito para su adecuado
uso, es decir, demos responder con qué fin le cedemos al tribunal el control de la litigacion®®,
La respuesta sencilla pues le cedemos al juez la gestion del caso para la consecucion de un
proceso justo, pero ¢coémo lograrlo? La respuesta de este interrogante WOOLF la contesta con
el overriding objective, es decir, la motivacidn detras del case management necesariamente
es tratar de una manera justa los casos y a un costo proporcional, lo que se alcanza de acuerdo
a los criterios enumerados en lar. 1.1(2), bajo la premisa de que la justicia ya no es observada
singularmente, sino que es justicia para todos los casos*®. La ambiciosa apuesta de WOOLF
es reforzada ahora con el deber de las partes de coadyuvar al tribunal en este propdsito que
ya no es exclusivo de él, sino de todos los actores del proceso, transformando el overriding
objetive en una obligacion para ellas**®. Entonces el objetivo primordial no es solo un
principio rector a todos los procedimientos tramitados en los tribunales ingleses y galeses,
sino que también lo es para todos los intervinientes de ellos, ampliando el objetivo de la
reforma a la cultura juridica imperante, posibilitando, una vez por todas una reforma

realmente estructural del procedimiento civil inglés.

453 ANDREWS, Neil. 2019. Op. Cit. pp. 8-9.
454 CLARKE, Anthony. 2009. Op. Cit. p. 44.
455 |bid. p. 45.

456 1bid.
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Pese a las deficiencias de financiamiento y de flexibilizacion inicial en el case
management mal enfocados, como la pobre implementacion de todas las herramientas que
provee las CPR, coincidimos con TURNER Y CLARKE, en cuanto que este es un sistema mucho
mas positivo y enfocado a los verdaderos objetivos centrales del proceso civil como funcion
publica y uno de los avances mas notables en la prosecucion de un ordenamiento mas justo*’,
y la légica que se encuentra detras, enfocandose en la cultura juridica hegemonica y no solo
en los aspectos estructurales y procedimentales, es un acierto que permitid su éxito.
Claramente, el procedimiento civil debe continuamente encaminarse a subsanar las
deficiencias que ella presente actualmente y en el futuro, como las que ZUCKERMAN
identifico en su oportunidad, pues una infraestructura vigorosa solo se traducira en un sistema
funcional si la implementacion de sus planteamientos se hacen continuamente, pero
atendiendo siempre el objetivo propuesto por WOOLF, tratando los casos de manera justay a

un costo proporcional.

%7 TURNER, Robert. 2009. Op. Cit. p. 88.
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CONCLUSIONES

Sin duda hemos abordado diversos topicos, desde la fundamentacion del proceso civil
tradicional, amparado en el liberalismo de los siglos XVIII y XIX, hasta un estudio
comparado de Esparia e Inglaterra y Gales en lo que respecta a las facultades de oficio del
juez civil que se contemplan en estos ordenamientos. El transito de un tema a otro no es
irrelevante, sino que se funda en un progresivo analisis conceptual para comprender con

cabalidad las instituciones comparadas.

Primero, en el Primer Capitulo identificamos al liberalismo como la ideologia rectora
del proceso civil tradicional, tanto en el civil como el common law*®, caracterizando sus
principales fundamentos y elementos, y en particular, sefialar que la funcién le compete al
Estado como forma de organizacién de la comunidad politica es proporcionar los medios
necesarios para la mantencion del orden social que permite la vigencia de los derechos
fundamentales de la vida y la propiedad, como también, ser solamente un foro de acuerdos
comunes Y resolucién de conflictos, mas no una fuente de politicas ajenas de los ciudadanos,
de acuerdo a los planteamientos de LocKE, HOBBES y DAMASKA, analizados latamente en

supra*®.

El andlisis anterior, nuevamente no es indiferente para el tema central de este trabajo,
dado que esta comprension del Estado, que se extiende necesariamente al Derecho y al
proceso, como forma de encauzar la resolucion de los conflictos entre los particulares,
acarred una determinada manera de comprender el papel que le compete al juez, que es
arbitrar el conflicto de las partes hasta la dictacion de sentencia, pero no intervenir
mayormente en €l, dado el carécter privado y, en consecuencia, disponible de los derechos
subjetivos discutidos*®. A su vez, lo anterior derivo, producto de la complejizacion de la

sociedad, a un estado generalizado de crisis en la justicia civil, tanto a nivel comparado como

458 \Véase en: “1.1.1. Liberalismo politico y econémico como ideal rector del Derecho y del proceso civil
clasico” y en “1.1.3. Expresion y expansion del proceso civil liberal”.

49 Véase en: “1.1.1. Liberalismo politico y econémico como ideal rector del Derecho y del proceso civil
clasico” y en “1.1.2. Proceso como resolucion de controversias™.

460 \/¢ase en: “1.1.2. Proceso como resolucion de controversias”.
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a nivel nacional*?, manifestandose principalmente en el tiempo utilizado para resolver el
conflicto en cuestion, como el costo para las partes y el Estado como prestador del servicio
de justicia. Estudiamos que la vision tradicional de la justicia civil, como una Unicamente
enfocada en la resolucion correcta del conflicto se denomina mirada unidimensional del
proceso, mientras que la vision que incluye otras consideraciones a la primera, como el costo
y la oportunidad de la resolucion, sera tridimensional®?. Reconocemos que los
planteamientos que pretenden enfocarse en esta nueva mirada aciertan en su diagnostico y

responderian de mejor manera los desafios modernos de la justicia civil de nuestros dias.

Si bien, a partir de constatar que un determinado ordenamiento se encuentra o
encontraba en un estado de crisis respecto de su sistema judicial civil, pueden erigirse algunas
soluciones, es evidente que ninguna de ellas es una respuesta universal a cada deficiencia de
cada sistema. En este sentido, prevenimos que la alternativa que planteamos es una de varias
posibles y su efectividad, a nuestro entender se justifica a partir de este estudio comparado,

como veremos mas adelante.

La alternativa planteada, para hacer frente a esta crisis, es primero, adoptar una mirada
tridimensional del proceso y sefalar al juez como el encargado de hacer valer, junto a las
partes, imponiéndoles una obligacion de cooperacion con este objetivo tridimensional,
atender consideraciones de tiempo y de costo, junto con la correctitud de la decision judicial,

mediante la incorporacion de facultades de oficio del juez*®.

Sin embargo, esta alternativa es resistida por parte de la doctrina, como vimos en el
Segundo Capitulo, particularmente respecto de las facultades materiales del juez*®*, que
consisten en aquellas que determinan o influyen en la resolucion sobre el fondo del asunto,
por una interpretacion amplia del principio dispositivo, que permea de manera generalizada

los procedimientos civiles*®. Es por esta critica, que antes de abordar una defensa a la

461 \/éase en: “1.2.1. Desafios contemporaneos de la litigacion civil”.

462 \/éase en: “1.2.1.1. Crisis en la justicia civil y el cambio de paradigma en su estudio”.

463 \/éase en: “1.2.2. Una alternativa para la justicia civil”.

464 En el Capitulo Segundo revisamos tanto las facultades de direccion formal, como las materiales latamente
en: “2.2. Facultades oficiosas del juez: Tipos de clasificacion de las facultades del juez en lo civil”.

465 \/éase en: “2.3.1. Planteamiento de la corriente “garantista”
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introduccion de las facultades de oficio del juez, debimos revisar la conceptualizacion del
principio dispositivo y del de oficialidad, para comprender que, en realidad lo planteado por
estas voces criticas es un entendimiento cléasico y en retirada del principio dispositivo,
admitiéndose actualmente una visién mas acotada, distinguiendo entre la disponibilidad
propiamente tal y la aportacion de parte en materia de prueba®®®, lo que nos permite concluir
que la incorporacion de esta intervencion judicial, ya sea en la direccion formal del
procedimiento, como en cuanto al material probatorio no es una vulneracion al principio
dispositivo, sino una complementacion de la regla general de la aportacién de parte de los

medios probatorios, mediante poderes de oficio en esta materia.

Habiendo hecho la distincion antes descrita, nos encontramos en posicion para revisar
las principales criticas efectuadas en contra de quienes proponen incorporar estas facultades
de oficio, arguyendo que su introduccién seria una manifestacion autoritaria de parte del
legislador, privando a las partes de su autonomia para determinar el devenir de su
procedimiento y una afectacion indebida a la imparcialidad del juez como tercero neutral en

la disputa*®’.

Toda esta argumentacion nos parece inadecuada, la cual discutimos y rebatimos en el
Capitulo Segundo, en cuanto es incorrecta la generalizacion de autoritaria una determinada
legislacién por el tipo de gobierno en el que una determinada reforma nacid, desatendiendo
que estas variaciones continuaron su curso y fueron ratificadas por regimenes democraticos
e incluso impulsadas durante éstos, como lo fue las Civil Procedure Rules y la Ley de
Enjuiciamiento Civil. También resultan infundadas las criticas desde la perspectiva de la
imparcialidad, dado que su introduccion responde a darle aplicabilidad al objetivo del
proceso civil de alcanzar la verdad del proceso y el ejercicio de estas facultades no se efecttian
en perjuicio o en beneficio per se de alguno de los litigantes, asi como tampoco lo es cuando
el tribunal interviene legitimamente en otras circunstancias procesales y, debido a que la

corriente garantista confunde neutralidad con imparcialidad indebidamente®®,

466 \/éase en: “2.1. Principios rectores del proceso civil: Dispositivo y de oficialidad. Alcance e
interpretaciones”.

467 \/éase en: “2.3.1. Planteamiento de la corriente “garantista”.

468 \/éase en: “2.3.2. Respuestas a las criticas de la corriente garantista”.
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Finalmente, al cierre de este Segundo Capitulo concluimos que adscribimos a la
postura por la introduccion de estas facultades porque resulta perfectamente compatible, con
una suficiente regulacion y control, el otorgamiento de poderes de oficio del juez civil en
ordenamientos de caracter democratico, atendiendo nuevos objetivos, distintos y
complementarios a la mera resolucion del conflicto y la correctitud de la decision,
preocupandonos también por la verdad sobre los hechos, el costo y la oportunidad de la

decision®6°.

Entonces, habiendo realizado todo este ejercicio tedrico, a nuestro entender nos
encontramos en posicion de poder abordar adecuadamente las reformas procesales

protagonizadas por Espafia e Inglaterra y Gales en el Tercer Capitulo.

En lo que respecta a Espafia, abordamos la justificacion detrds de la necesidad de
iniciar un proceso reformista, como también dos instituciones que, a nuestro entender son
manifestaciones de este cambio de paradigma, como lo es la insuficiencia probatoria y las
diligencias finales. Sobre ambas instituciones, en este apartado tenemos algunas

consideraciones finales.

En lo que respecta al analizado articulo 429.1.11 LEC, insuficiencia probatoria, si bien
aun cuando expresamos estar de acuerdo con la posicion de considerar la disposicion como
un deber del tribunal*’®, al menos en lo que respecta al sefialamiento de la insuficiencia
probatoria, lo cierto es que coincidimos con ANGULO, en cuanto la préctica la ha adoptado
como facultad*’?, lo que es reprochable al legislador espafiol, ya que es una norma que carece
de precision respecto del detalle, haciendo falta una herramienta clara y delimitada para su

eficiente uso de parte de los tribunales.

469 Véase en: “2.3.3. Facultades oficiosas del juez como herramientas compatibles con el principio dispositivo
y el proceso civil democratico”.

470 Véase en: “3.1.2.2. Indicacion de insuficiencia probatoria”.

471 ANGULO, Teresa. 2015. Op. Cit. p. 211.
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Sin perjuicio de lo anterior, no es menos cierto que aun cuando exista esta indefinicion
de parte de la legislacion espafiola, la institucion introducida por el articulo 429.1.11 LEC es,

sin duda una intervencién (facultad o deber) de oficio valiosa para el tribunal.

Respecto a las diligencias finales del articulo 435.2 LEC, reiteramos lo dicho en
supra*’?, pues la excepcionalidad de la disposicion predispone a la institucion a una
aplicacion residual, lo que ademés, no se condice con la innovacion en materia de
insuficiencia probatoria. Es decir, por un lado, el legislador espafiol introduce una institucion
nueva en la audiencia previa que le permite al juez advertir de la insuficiencia probatoria de
alguno de los hechos alegados por las partes e, incluso, sugerirle la practica de algin medio
probatorio especifico para suplirla, pero una vez se pone término al procedimiento, no se le
permite al tribunal la préctica de prueba de oficio mediante las diligencias finales ante duda
sobre los hechos en la previa de la dictacion de sentencia, sino que ello solo se permite bajo
circunstancias extraordinariamente restringidas*”®. Esto nos llevaria a situaciones como las
sefialadas por ANGULO: si el tribunal, en ejercicio del articulo 429.111, advierte la
insuficiencia probatoria de algin hecho en particular y sugiere algin medio de prueba, pero
la parte en cuestion no la propone y no se lleva a cabo dicha prueba, cabe la posibilidad de
que llegado el momento para dictar sentencia, el juzgador se encuentra frente a un hecho
dudoso, del cual no puede solicitar la practica del medio de prueba en particular como
diligencia final, pues la LEC no lo permite, encontrdndose frente a un vacio que ya

advirtio*’,

Una evaluacion general de la reforma procesal espafiola es que, a nuestro entender,
consistio en un intento indeciso de incorporacion de facultades de oficio del juzgador, dado
que la LEC ha adoptado dos posturas contradictorias en cuanto a dos instituciones novedosas.
Reprochamos la modificacion de eliminacion de las diligencias para mejor resolver y la
introduccion de estas diligencias finales, dado que coincidimos con las objeciones efectuadas
por el Consejo del Poder Judicial y del Consejo de Estado de Espafia, los que de acuerdo a

ETXEBERRIA, sefialaron que se privo al érgano judicial de una herramienta de practica de

472 \/gase en: “3.1.2.3. Diligencias finales”.
473 Véase en: “3.1.2.3. Diligencias finales”.
474 ANGULO, Teresa. 2015. Op. Cit. p. 296.
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prueba de oficio que habria acercado al ordenamiento espafiol a otros modelos comparados
y modernos en Europa, constituyendo una regresion en cuanto a la orientacion del juez

civil*™,

En realidad, pareciera ser que el legislador se encuentra aun conflictuado entre un
juez pasivo y uno activo, pues sin duda ha mantenido instituciones de caracter de oficio,
como la direccion formal de parte del tribunal, heredada de la LEC de 1881 reformada e
introdujo innovaciones ligeras en materia probatoria, como el articulo 429.1.11, pero no en lo
que respecta a la préactica de oficio de pruebas, aun cuando seria del todo razonable su
introduccién. Creemos que el legislador espafiol desperdicié una valiosa oportunidad en este

sentido por causa de su indecision.

En la segunda parte del Capitulo Tercero, revisamos el desarrollo y la evolucion del
nuevo procedimiento civil inglés bajo la vigencia de las Civil Procedure Rules, que significo
un cambio notable de superacion de la cultura exclusivamente adversarial a una que admite

y requiere de un tribunal activo que gestione los distintos casos.

Una de las introducciones mas relevantes que implicaron las CPR, como indicamos
en supra®’®, es la incorporacion del overriding objetive como principio rector del proceso
civil inglés, el que a su vez impregna de sentido la aplicacion del case management o gestion
de casos a lo largo de todo el procedimiento como una manifestacion clara del deber del

tribunal de resolver cada caso justamente y bajo un costo proporcional®’’.

Para alcanzar este propdésito, las CPR contemplaron toda una estructura
procedimental que tiende a buscar la eficiencia y el desarrollo proporcional de cada caso,
evitando que uno de ellos consuma, injustificadamente mas recursos del tribunal que otros,
mediante por ejemplo la implementacion de tracks o pistas para que cada procedimiento se

ajuste a la complejidad propia del caso*’, utilizando mas adecuadamente los recursos.

475 ETXEBERRIA, José. 2003. Op. Cit. p. 381.

476 Véase en: “3.2.1.2. Overriding objective”

477 Véase en: “3.2.1.2. Overriding objective y “3.2.2.1. Analisis de las facultades oficiosas del juez civil inglés”
478 Véase en: “3.2.2.1. Andlisis de las facultades oficiosas del juez civil inglés”.
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Evidentemente, un cambio radical, como el iniciado por Lord WooLF con las Civil
Procedure Rules, implica un esfuerzo adicional para ir revisando los logros y deficiencias de
la reforma. En este punto, revisamos el estado actual de la discusion, identificando algunos
inconvenientes que fueron abordados en las JACKSON reforms, como otras aun pendientes,
pero siempre bajo la nocion de que el cambio cultural y procedimental de las CPR implicaron
un avance y mejoria de la estructura del proceso inglés, avocandose ya no solo en la
correccion del procedimiento como del fondo del asunto, sino en a justicia del costo y de la

oportunidad de la misma*’®.

Las experiencias espafiola e inglesa son distintas, tanto en el nivel de alteracion del
paradigma interno que en cada ordenamiento imperaba, destacando las CPR como
innovadoras y ambiciosas, en cuanto pretendieron un cambio cultural en el &mbito juridico,
como en el alcance de las nuevas instituciones que permiten el comportamiento de oficio del
tribunal. Sin embargo, ambas comparten la urgencia de adoptar una mirada tridimensional
del proceso, permitiéndole al juez velar por la correccion de la decision, por un lado,
coherente con su rol histérico, como de los criterios de tiempo y de costo, en cuanto a la

vigencia del servicio de justicia civil como servicio publico.

Pero, sin duda consideramos que la pretension cultural de las Civil Procudure Rules
le permiten una innovacion mayor en cuanto a un nuevo papel para los jueces, pues sin él,
cualquier cambio procedimental, ya sea en menor o mayor medida, si no es a su vez cultural,
que impregne tanto al tribunal en todas las instancias y jerarquias, como a los propios
abogados litigantes, aln siendo perfecta a un nivel teorico, estara mal implementada,
arriesgando la vigencia de los derechos subjetivos de los litigantes actuales, como eventuales,

del sistema de justicia civil, que ya no pueden esperar mas.

En Chile, como hemos visto en el Primer Capitulo*?°, la discusion entorno a la crisis

de la justicia civil es actual y urgente, manteniendo niveles preocupantes de concentracién

479 \/éase en: “3.2.2.2. Estado actual del procedimiento civil inglés”.
480 Véase en: “1.2.1. Desafios contemporaneos de la litigacion civil”.
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del volumen de los ingresos de las causas en pocos y homogéneos usuarios, como la conocida
demora de la resolucién de los conflictos en la justicia civil, siendo una necesidad imperiosa
estudiar alternativas a nuestro sistema actual. Para ello, la invitacion no es optar por alguna
solucion mesianica, que pretenda resolver todos los males que aqueja a nuestro ordenamiento
civil, sino mirar con atencion a otros sistemas que han vivenciado experiencias de crisis
similares y han optado por arriesgarse, en funcion de una promesa compartida y deseada por
todos los actores del proceso civil: que la justicia sirva a los individuos, pero ya no
particularmente considerados ni bajo ficciones ideoldgicas tradicionales, debiendo
observarlos en el colorido y heterogéneo conjunto. Las facultades de oficio del juez civil,
junto a un cambio cultural importante en cuanto al objetivo de nuestra justicia mira al
ciudadano de a pie con conflictos de menor cuantia, como a la sociedad andnima deseosa de
cobro de su crédito, como iguales, pero atendiéndolo en su particularidad. Lord WOOLF acerto
en afirmar que la justicia consiste en atender a cada caso a su propia medida, lo que es urgente

en nuestro entorno.
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