LA PARTICIPACION DEL JUEZ EN EL PROCESO CIVIL.
SU APLICACION EN EL CPC CHILENO

Carlos Prccur CRroce¥*

1. Los diversos medios hasta ahora creados para dirimir los conflictos
de intereses de trascendencia juridica entre las personas, pueden agru-
parse en las figuras de autodefensa, autocomposicién y proceso, deno-
minadas “las tres posibles desembocaduras del litigio”.* Nadie pone en
duda hoy en dia que es el tercer medio, el proceso, el instrumento que
mejores perspectivas y mayores séguridades ofrece para la solucién justa
y pacifica de las contiendas humanas.

En efecto, mientras las dos primeras figuras ponen la decisién de los
conflictos al arbitrio de las propias partes interesadas, el proceso entre-
ga la solucién a un tercero imparcial y auténomo institvido por el Es-
tado con la misién especifica de resolver el litigio, dictando una sentencia
imperativa a las partes. .

El Estado, en la imperiosa funcién de satisfacer las peticiones que los
particulares le someten, implanta el proceso como una férmula para man-
tener la justicia y la paz en la comunidad, ya que una abstencién en este
aspecto provocaria la satisfaccién privada de los conflictos, con sus 16-
gicas v perniciosas consecuencias. Como lo ha hecho notar Chiovenda:

¢l Estado moderno considera como funcidn escencial y propia de € la admi-
nistracién de la justicia; él sélo tiene el poder de aplicar la ley al caso con-
creto, poder que se denomina jurisdiccién. A esto atiende instituyendo los
Organos especiales (jurisdiccionales}, los mas importantes de los cuales son
los jueces (autoridad judicial).?

Este reconocimiento a las mejores bondades ofrecidas por el proceso,
ha determinade que dia a dia vaya abarcando nuevas direcciones, pro-
yectindose a nuevas zonas litigiosas que no estaban comprendidas en su
primitivo radio de accién civil y penal, de tal suerte que hoy podemos
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hablar del proceso en el campo laboral, administrativo, tributario, inter-
nacional, constitucional, etcétera.

Sin embargo, simultincamente a esta progresiva expansién del pro-
ceso, sc ha iniciado una campafia de desprestigio en su contra, imputén-
dosele, entre otros cargos, su lento y formal desenvolvimiento, su caren-
cia de agilidad y de sencillez, factores todos estos que impiden lograr una
Justicia ripida, expedita, econdmica y elicaz. En verdad, todas estas cri-
ticas no deben entenderse dirigidas al proceso en si, pues ellas, por regla
general, combaten al procedimicnto que un determinado tipo de proceso
ha adoptado. Esto es, las deficiencias obedecen, comno muy bien lo afir-
ma Alcald-Zamora,® a que el proceso no siempre va acompafiade de un
procedimiento adecuado que satisfaga sus exigencias en la medida debida.
Entonces, las criticas que con frecucncia sc lanzan contra la administra-
cion de Justicia, mas que contra el proceso en si como instrumento de so-
lucién de litiglos, se dirigen contra el procedimiento como manera de
desenvolverse esa administracién de justicia.

Son precisamente estos aspectos negativos los determinantes de la po-
pular aprobacion que ha tenido y sigue mantenicndo el viejo aforismo de
que “mds vale una mala transaccién que un buen pleito”, triste reali-
dad que periddicamente es invocada por las autoridades judiciales para
instar a la superacidn de estos inconvenicentes. En fecha reciente, en el dis-
curso pronunciado el 12 de encro de 1966, con motivo de la inauguracién
del afio judicial, el doctor Enrico Poggi, procurador general de la Suprema
Corte de Casacién italiana, expresé que la lentitud demostrada por la
miquina de la justicia ha determinade un sentimiento de desconfianza en
los ciudadanos, muchos de los cuales al frente de un conflicte preficren
renunciar a la intervencién del juez por el temor a la larga duracién del
pleito.

2. Sin constituir objete de nuestro estudio el andlisis de las diversas
criticas que sc dirigen en contra del procedimicnto, descamos analizar
brevemente el ro siempre fundado ataque que cen mayor e inusitada fre-
cuencia se esgrime en su contra, cual es, la preeminente vigencia en él
de un riguroso formalismo que a menudo provoca la pérdida de un jui-
cio por la inchservancia de una intrascendente formalidad,

Sigutendo a Chiovenda,* debemos establecer que el formalismo es In-
dispensable y necesario, pues sélo una forma preestablecida evita el arbi-
trio judicial vy su ausencia determina el desorden, la confusién y la in-
certidumbre. En su favor, ya Montesquieu afirmaba que la forma es el
precio que cada ciudadano paga por su libertad.

Lo que si es susceptible de critica es un formalismo cxcesivo, esto es,
cuando la forma pierde sus objetivos de garantia ya sefialados y se trans-

* “Apuntes del Curso de Teoria general del proceso”, dictade en Concepcitn,
Chile en 1964,
+ Op. cit., supra, nota 2. pp. 662 y ss,
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forma en un obsticulo para el normal desenvolvimiento de la actividad
procesal. Ello ocurre cuando en un determinado ordenamiento se van
perpetuando ciertas practicas que constituyeron el fruto de las condicio-
nes politicas, soclales y religiosas imperantes en una época pasada, pero
va no se dan en la comunidad actual. Como afirma Fairén Guillén, la
forma debe desaparccer cuando “solamente represente un indebido y no
depurado arrastre de materiales histéricos procedentes de épocas en que
la misma sc¢ hacia casi un rite religioso™.”

El principal peligro que provoca un formalismo mal entendide es la
abierta posibilidad que ofrece para deducir incidentes, con la natural y
légica dilatacién y suspensién del procedimiento, la denominada por Prie-
to-Castro, “gangrena procesal de los incidentes multiples”.® Precisamente
como una férmula para evitar este mal, determinante que los juicios se
prolonguen hasta el infinito con el aumento del costo de los mismos, la
Ordenanza procesal civil austriaca (ZPQ) establecid la denominada Erste
Tagsatzung, cuya finalidad es conocer v resolver todos los incidentes plan-
teados en el juicio que, sin pertenecer al fondo de la cuestibn controver-
tida, puedan influir en él. O sea, en dicha audiencia se eliminan todos los
obsticulos que puedan o tiendan a obscurecer el proceso, impidiendo un
normal y tranquilo debate sobre el aspecto substancial del asunto litigioso.
Con similar intencién, el articulo 88 del Cédigo de Procedimiento Civil
de Chile, prescribe que la parte que haya promovido y perdide dos o
mias incidentes en un mismo juicio, no podra formular ningin otro sin
un previo depdsito en arcas fiscales, debiendo este nuevo incidente tra-
mitarse necesariamente e¢n cuaderno separado.

El remedio para solucionar los inconvenientes de un cxagerado forma-
lismo no estd en adoptar rigidamente el principio antagénico de la li-
bertad de forma, esto es, la realizacién de los actos procesales conforme
a las prescripciones que para cada caso determine el buen criterio de la
persona que interviene en la administracién de justicia. Creemos que el
buen camino a seguir puede encontrarse en la regulacién acertada de un
ordenamiento procesal simple que incluya la forma indispensable en toda
actividad, adoptada a las condiciones sociales, clentificds, téenicas, etcé-
tera, imperantes en la época en que clla se desarrolla.

Cuestién dificil por cierto, pero que no acepta una férmula categérica
para resolverla. *Fn cuestion de forma no puede decirse que exista una
solucién rotunda y abscluta, afirma Wach, la mejor serd la que sea mas
apropiada para facilitar el cumplimiento de los objetivos del proceso; v
serd la mis apropiada la que haga mas cémoda y segura la cognicién

» T

del fondo de la cuestibn®.
§ “El principio de autoridad del juez en el proceso civil vy sus limites”, Estudios
de derecho procesal, Madrid, Editorial Revista de Derecho Privado, 1955, p. 223.
& “Precisiones sobre escritura y oralidad en el Derecho Procesal espafiol”, Seritic
giuridici in onore di Francesco Carnelutti, Padova, Cedam, 1950, vol. 11, p. 329,
7 Citado por Victor Fajrén Guillén. “El proyecto de ordenanza precesal civil
austriaca visto por Franz Klein”, en Op. cit., supra, nota 5, p. 308.
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En este aspecto, el GPC italiano ha implantade un sistema ecléctico,
va que el principio de la libertad de forma que ha consagrade, contem-
pla importantes excepciones. Preseribe el articulo 121 del atado cuerpo
legal, que los actos procesales, para los cuales la ley no exige una deter-
minada forma, pucden ser ejecutados del modo més idénco para el logro
de sus objetivos. Este criterio presenta la ventaja que no toda inobser-
vancia a una [ormalidad produce necesariamente la nulidad del acto.
Igualmente, el articulo 156 del Cédigo indicade, determina que nunca
podra decretarse la nulidad de un acto, aun en aquellos casos en que la
ley haya expresamente establecido dicha sancién, si aquel ha logrado el
objettvo para el cual fue establecido.

3. Debemos reconocer que, en un elevado porcentaje, las criticas que
se dirigen en contra del proceso por sus defectos orgéanicos y procedimen-
tales obedecen a fundamentos clertos vy electivos, de tal suerte que todo
ordenamiento que se encuentre enfrentado a estos problemas debe nece-
sariamente realizar las gestiones tendientes a superar estos aspectos ne-
gativos.

Evidentemente, la solucién no csti en ir a la eliminacién del proceso
vy a su reemplazo por otros mecanisinos como propiciaron algunos auto-
res alemanes, especialmente Baumbach, quien propuse sin éxite alguno, la
abolicién del proceso civil v su absorcién en la jurisdiccidén voluntaria.

Esta substitucién del proceso civil, que importa la eliminacién del prin-
cipio de contradiceién, fue violentamente rechazada tanto por autores ale-
manes, como Bull en su articulo Ende des Zivilprozesses, e italianos como
Calamandrei. Este altime, en la réplica que titulé Abolizione del pro-
cesso civile, expresa que esta transformacién irfa “mucho mas alli de las
exigencias del Estado autoritario; ella seria, probablemente, la abolicién
del Estado de derecho, y quizds la abolicién del derecho mismo,..”*

Junto a Alcali-Zamora debemos afirmar que la direccién a seguir para
superar estos inconvenientes, que constituyen no tanto defectos intrinse-
cos del proceso como fallas organicas o procedimentales de ficil o acce-
sible remedio, es luchar por lograr su mayor perfeccionamiento, meta que
podra lograrse mediante la consagracién en las legislaciones positivas de
las adecuadas y necesarias combinaciones de los principios rectores del en-
juiciamiento o de la actividad procesal, tanto organicos como funcionales,
que permitan obtener los elevados designios de la justicia. Esto es, “com-
binar en la ordenacién de sus normas los principios que mejor sirvan
para la obtencién de sus fines”.®

Légicamente es imposible sefialar un tipo Gnico de combinacién que
pucda servir de modelo en los diversos paises. Esta labor de entronca-
miento de principios debe sincronizarse con la observancia de diversos
factores que no siempre son coincidentes, como la situacién politica, eco-

8 Calamandrei, Piero, dbolizione del processo civile. Studi sul processo civile, Pa-
dova, Cedam, 1947, vol. v, p. 289,
® Op. cit., supra, nota 1 p. 217,
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ndémica y social de un determinado Estado, el nivel ético y cultural de
la sociedad, la concurrencia de una magistratura preparada y eficiente,
etcétera.

Asi, el éxito alcanzado por la ZPQ austriaca obedece en parte a la po-
sicién politica gue ocupaba a la fecha de su promulgacién su inspirador
Franz Klein, circunstancia que le permitié preocuparse personalmente de
la reforma en todas sus diversas fases. No debemos olvidar que algunos
de los principios rectores imperantes en dicha Ordenanza pretendieron
ser introducidos sélo algunos decenios antes en Espafia por el marqués
de Gerona, pero sin resultado positivo alguno. Igualmente, no podemos
afirmar que en todos los paises concurran las mismas condiciones que
permitieron a Suecia, ya en el ano 1942, unificar los procedimientos civil
v penal en cuanto a sus tramites.

4. En ¢] presente trabajo, deseamos analizar dos aspectos relacionados
con la injerencia del juez en el desenvolvimiente del proceso, de tras-
cendental relevancia en el complejo problema de la bisqueda de una
combinacién ideal de principios rectores y que estimamos no se encuen-
tran en la actualidad debidamente enfocados por el legislador chileno.

Ellos son, en primer término, la intervencién que debe corresponder al
juez en la direccién del proceso, y, en segundo lugar, su participacién en
la formacién del material del proceso, esto es, en el aporte de los hechos
controvertidos y de los elementos probatorios destinados a formar su con-
viceidn,

Simultdneamente al estudio doctrinario de estos puntos, pasaremos re-
vista al tratamiento que estos principios han recibido en diversos. orde-
namientos positivos, y, en especial, en el Cédigo de Procedimiente Civil
de Chile, promulgado en el afio 1902 ¥ que tuvo como modelo, al igual
qgue la mayoria de sus congéneres hispanoamericanos, a la ley de Enjui-
ciamiento Civil espafiola de 1855. ;

5. En primer término, analizaremos la injerencia que corresponde al
juzgador en la conduccién del proceso.

Comeo lo ha hecho notar Alcald-Zamora,' el proceso es un mecanismo
esencialmente dinimico que requiere de unos motores que lo hagan avan-
zar, y como los protagonistas del proceso son el juez y las partes, esos
motores o ese impulso no puede venir més que de ellos,

Para Chiovenda, el impulso procesal “es la actividad que mira sola-
mente a obtener el progresivo movimiento de la relacién procesal hasta
su conclusién”.!! De modo que este impulso procesal puede confiarse o a
los érganos jurisdiccionales, en cuyo caso hablamos de impulso oficial, o
a las propias partes litigantes, en cuyo caso recibe la denominacién de
impulso de parte.

18 0Op. cit., supra, nota 3.
11 Chiovenda, Giuseppe, Istituzioni di Diritto Processuale Civile, Napoli, Editri-
ce Jovene, 1934, vol. u, p. 301.
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Como el proceso se resuclve en una secuela de actos y, a menudo, de
procedimientos, el problema es decidir si “a cargo de la parte debe ser
pucsta no sodlo la Iniciativa para poner en movimiento el proceso, sino
para hacerlo proseguir, de procedimiento en procedimiento o también, de

12

acto en acto’.

Hasta ahora, en la dindmica procesal ha predominado el criterio de
considerar el procese civil como ¢l campe propio del impulso a instancia
de parte, asi como el penal a impulso de oficie, basindosc en la antigua
concepcién privatista del proceso civil, es decir, un asunto de’ dominio ex-
clusivo de los litigantes con la facultad de ponerle fin cuando y como
cllos lo deseen.

Sin embargo, con ¢l nacimiento y el desarrollo del movimiento proce-
salista publicista, todas las nuevas proyecciones del derecho procesal pasan
a inspirarse en los reconocidos fines de interés publico tanto de la juris-
diccibn como de la accién v del proceso. Se estima que el Estado tiene
asimismo un justo interés en dar una rdpida definicién a los juicios vo-
luntariamente iniciados por los particulares, y consecuencialmente, son sus
4rganos los que deben tomar la iniclativa para propender a su pronto
término e impedir que se arrastren indefinidamente ante los tribunales.
Es este principio el que ha consagrado en los diversos CPC las normas
sobre el abandono de la instancia (articulos 152-137 del CPC chileno) o
de la extincién del proceso por inactividad de las partes (articulo 307 del
CPC italtano).

El caricter piblice del proceso termina con esta inactividad, con esta
total abstencién del juez, v junto con provocar el fin del predominio ab-
soluto de las partes en su desenvolvimiento, le otorga al érgano juris-
diccional una funcién preeminente como impulsador del proceso. Es asi
como los diversos ordenamientos le conceden al tribunal mayores poderes
y amplias facultades para que oriente por ¢l caminoc mas breve los dere-
chos de las partes hacia la definicion de sus controversias, rechazando
toda maniobra dilatoria, controlande todo abuso o exceso, evitando la
consumacion de actos que scan fruto de la mala fe o de la colusién de
los litigantes.

Precisamente uno de los grandes aciertos de Franz Klein y que ayudd
considerablemente al suceso alcanzado por la ZPO austriaca, fue la gran
acogida que dispensd en la reforma al impulso procesal de oficio.

Idéntica inclinacién se observé en Italia, En el discurso pronunciado
por el Guardasellos Grandi, con motivo de la promulgacién del Cédigo
de 1940, junto con cxpresar que el nueve cuerpo legal no era el resul-
tado de concepciones privativas, ya que por el contrario acentuaba los
caracteres piblicos del proceso civil, agregé:

12 Carnelutti Francesco, Iséituzion: del nuevo processo civile italiano, 3% ed., Roma,
Soc. Ed. del Foro Italiano, 1942, tomeo 1, p. 207.
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En las relaciones que se desarrollan a través del proceso entre las partes que
piden justicia y los érganos que la administran, cncuentra realizacién uno de
los aspectos fundamentales de la mas amplia relacién entre ciudadano y Es-
tado, entre libertad individual y auteridad puablica. Este principio de la au-
toridad se manifiesta en el proceso reforzando los poderes del juez, como lo
vienen haciendo, desde hace méas de medio siglo, todas las legislaciones pro-
cesales curopeas, incluidas ks de paises como Inglaterra y Francia, demo-
criticos e individualistas.1®

En efecto, del articulado del nueve CPC italianc se observa una res-
triccién al vasto poder de conduccién que competia a las partes en el
antiguo Cddigo de 1863, y, su reemplazo por la actividad oficial de los
tribunales. Precisamente el articulo 173, inciso primero, ubicado en el pa-
rrafo de los poderes del juez instructor, prescribe que la direccién del
procedimiento estard a su cargo, debiendo ejercitar todas sus atribucio-
nes para Jograr el mas pronto y leal desenvolvimiento del proceso. Entre
otras facultades, corresponde al juez instructor fijar las audiencias y los
términos dentro de los cuales las partes deben cumplir los actos procesa-
les (175, inciso 2), decidir sobre la admisibilidad de las pruebas ofrecidas
por las partes en consideracién a su relevancia, nombrar de oficio como
su propio auxiliar a un consultor o asesor técnico {articulos 61, 187, 1913,
reducir el niimero de testigos que hayan de ser oidos, cuando las listas
presentadas por las partes contengan un niimero cxcesivo, dirigir contra-
interrogaciones a los testigos, volverlos a citar para hacer aclaraciones,
practicar careos entre ellos (articulos 245, 253, 254, 257, etcétera).

En general, esta nueva politica de que el juez debe asumir la direc-
cién de la maquinaria procesal, se ve reflejada en los diversos cédigos de
reciente promulgacién. Asi, el articulo 112 del CPC de Brasil de 1940,
sefiala que el juez dirigird el proceso de modo de asegurar a la causa un
curso rapido, sin perjuicio de la defensa de los interesados. Agrega el ar-
ticulo 115, que si las circunstancias de la causa lo convencen que €l actor
y el demandado se sirven del proceso para cumplir un acto simulade o
para conseguir un fin prohibido por la ley, el juez estard obligado a dictar
una decisién que obstaculice este objetive. Similar inclinacién se observa
en el articulo 665 del CPC portugués, del afio 1939, al sancionar el uso
anormal del proceso, prescribiendo que cuando la conducta de las partes
o cualquiera circunstancias de la causa produzca la segura conviceién de
que ¢l actor y el demandado se sirvieron del proceso para practicar un
acto simulado o para conseguir un fin prohibido por la ley, la decisién
debe impedir ese objetivo anormal. En igual sentido, el articulo 242 del
CPC de Costa Rica, del afic 1933, {aculta al juez para repeler de plano
todas las pruebas que a su juicio sean inttiles o Impertinentes.

13 Citado por Antonio Segni, “El nuevo proceso civil italiano”. Scritti giuridicr,
Editrice Torinese, 1965, vol. 1, p. 401,
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El CPC chileno no contiene disposicién alguna que enuncie un prin-
cipio analogo. Por el contrario, el articulo 10 del Cédige Organico de
Tribunales, cuerpo legal cuyo texto definitive fue promulgado el 15
de junio de 1943, consagra como base fundamental de la administracién de
justicia, la pasividad de los tribunales, al sefialar: “los tribunales no po-
drdn cjercer su ministerio sino a peticién de parte, salvo los casos en que
la ley los faculte para proceder de oficio™.

Entre las excepciones que experimenta este principio de la total inac-
tividad del juez en el desarrollo del proceso civil, podemos citar: a) el ar-
ticulo 1683 del Cédigo Civil, precisa que la nulidad absoluta puede y
debe ser declarada por el juez, aun sin peticidn de parte, cuando aparece
de manifiesto en el acto o contrato; b) el articulo 84 del CPC faculta al
juez para corregir de oficio los errorcs que observe en la tramitacién del
proceso, como asirnismo, tomar las medidas que tiendan a evitar la nuli-
dad de los actos de procedimiento; ¢) segin el articulo 159 del CPC, los
tribunales pueden de oficle decretar, antes del pronunciamiento de la
sentencia, determinadas medidas para mejor resolver; d) el tribunal ad
quem puede de oficio incluir en su sentencia las declaraciones que por
ley son obligatorias a los jueces, aun cuando el fallo apelado no las con-
tenga, conforme al articulo 209 del CPC; ¢) prescribe el articulo 776 del
va citado ¢ddigo, que la Corte Suprema y las Cortes de Apclaciones pue-
den invalidar de oficic las sentencias que adolecen de vicios que dan lu-
gar a la casacién en la forma; f)indica el articulo 200 del Cédigo Orga-
nico de Tribunales, que la implicacién de los jucces puede y debe ser
declarada de oficio o a peticién de parte; g) el articulo 432 del CPGC
prescribe que vencido el plazo de 10 dias siguientes al término de prueba
que tienen las partes para hacer por escrito las observaciones que el exa-
men de la prueba le sugiera, el tribunal, a peticién verbal o escrita de
cualquiera de las partes o de oficio, citard para oir sentencia; h) confor-
me al articulo 318 del CPC, es el tribunal quien determina si debe re-
cibirse 0 no la causa a prucha; i) el 442 del CPC, en el juicio ejecutivo,
determina que la prescripcién de la accidén ejecutiva debe ser declarada
de oficio por ¢l T'ribunal antes de despachar el mandamiento de ejecucion.

De lo expuesto se desprende que el juez cn la legislacién chilena care-
ce practicamente de todo poder de impulso procesal, ya que no todas las
excepciones citadas en una enumeracién no exhaustiva, pueden conside-
rarse como una aplicacién de tal principio. AGn mds, este predominio
exclusivo de la voluntad de las partes para dar impulso al proceso en su
estructura interna, puede provocar una limitacién en la escasa actividad
oficial permitida al tribunal. Asi, por via de ejemplo, el juez debe una vez
terminado el perfodo de discusién dictar sentencia sin recibir la causa
a prueba cuando las partes se lo soliciten (articulo 313), pudiendo asi-
mismo los litigantes por acuerdo unidnime reducir el término probatorio
(articulo 328) o acordar una suspensién del mismo {(articulo 339).

6. En ¢l Congreso Internacional de Derccho Cemparado desarrollado
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en Hamburgo, del 30 de julio al 3 de agosto de 1962, se incluyé en el te-
mario el problema del rol del juez en la direccién del proceso civil. En
opinién de Elio Fazzalari,* en dicho torneo se pudo observar que las di-
versas ponencias se orientaban en tres distintas posiciones;

a) en un extremo, los representantes de los paises del common law
propiciaban el principio de la total pasividad del juez en el desenvolvi-
miento  del proceso. Su desarrollo queda, por consiguiente, cntregado a
la libre iniciativa de las partes, debiendo el _]ue£ adoptar una posicion ex-
traparte, la de un tercero imparcial;

b) en el borde opuesto, los delegados de algunos paises de la érbita
socialista propugnaban un sistema analogo al imperante en sus respecti-
vas legislaciones. Es decir, el juez en uso de una serie ilimitada de atri-
buciones y poderes que se le confieren, gobierna el desarrollo del proceso
y puede prescindir de la iniciativa de las partes, ya sea para determinar
el objeto material de la litis o para elegir los medios probatorios que es-
time conducentes.

En efecto, para comprender dicha posicién bastard indicar algunas de
las principales caracteristicas del sistema ruso, ya puestas en evidencia
por Carnacini'® y Cappelletti.’® Los codigos de las diversas Repiblicas
de la Unién, los cuales no ofrecen substanciales diferencias entre si, no
restringen el ejercicio de la accién civil a los particulares. Es asi, que el
articulo 2° del Cédigo del ramo de la principal Republica, la Socialista
Federativa Soviética Rusa, luego de establecer que el tribunal conoce de
la causa en virtud de demanda de parte interesada, reconoce a la Procu-
raduria del Estado el derecho de instaurar un proceso o de intervenir en
cualquiera etapa de uno ya entablado, si tal actitud es requerida por las
exigencias de la tutela de los intereses estatales o de las masas trabaja-
doras. Finaliza esta disposicién sefialando que si una parte renuncia a los
derechos que le corresponde o a la tutela jurisdiccional de ellos, sera el
tribunal quien deberd decidir discrecionalmente la aceptacién o rechazo
de dicha renuncia. Incluso se faculta el ejercicio de oficio de la accién
¢ivil ejecutiva tanto por el tribunal como por la Procuraduria del Estado.
Este caracter piblico se manifiesta igualmente en materia de impugna
cién, donde determinados 6rganes piblicos pueden recurrir en contra de
sentencias civiles, aun de casacién y pasadas en autoridad de cosa juzga-
da, con el fin de que un ente jurisdiccional superior las meodifique por

14 “La funzione del giudice nella direzione del processo civile”, Riviste di Diritio
Processuale, Padova, Cedam, 1963, vol. xvur, p. 64. '

15 Carnacini, Tito, “Tutela giurisdizionale e tecnica del processo”. Studi in onore
di Enrico Redenti, Milano, Editore Giuffré, 1951, wol. 1, pp. 693-772, Traducido
al espafiol por el Lic, Aurelic Romo, y publicado en la Revista de la Facultad de
Derecho de México, octubre-diciembre de 1953, tomo m, nam. 12.

16 Cappelletti, Mauro, La testimonianza della parte nel sistema dell’oralitd, Mila-
no, Editrice Giuffré, 1962, seconda parte, cap. 1v, capitulo traducido al espafiol
por Heracie Cassinelli Mufioz v publicado en la Revista de Derecho, Jurispruden-
cia y Administracién de Montevideo, enero de 1959,
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concurrir una violacién particularmente grave de las leyes vigentes o de
los intereses del Estado, de los obreros v de los campesinos o de las masas
trabajadoras. Esta posicién se explica, afirma Carnacini, “bien por la
consideracién de que el respeto a la ley no es en Rusia cuestidn que atafia
s6lo a los particulares, bien porque seglin la doctrina marxista-leninista el
interés privado de los cindadanos no puede distinguirse del publico mis
que de una manera artificial™ 17 :

Asimismo, en dicho ordenamiento no rige el principio de la relacién
entre ¢l objeto de la peticion y el de la decisidn, estando el juez
facultado por regla general, para ampliar el objeto del proceso y fallar
fuera de los limites de lo pedido. Para el cumplimicnto de su funcién el
juez no debe atencrse a las afirmaciones y a las pruebas de las partes,
sino que debe investigar todos aquellos hechos relevantes que le permitan
poder determinar los efectivos derechos de los litigantes. Asi, el articulo
179 del mencionado cuerpo legal, prescribe que si el quantum de la pre-
tensién del actor no estd fijudo por el acucrdo preliminar de las partes
ni es precisable en base a la ley, como ocutre en casos de letras de cam-
bio, contratos o tarifas, ¢l tribunal puede en su fallo ir mas alld de las
peticiones de los sujetos del proceso, fundindose en nuevos hechos des-
cublertos durante la tramitacién del conflicto;

¢} una tercera posicién ecléctica fue asumida por los delegados de Ita-
lia y de Alemania, quienes propiciaron que el juez debe tener a su cargo
la conduccion del proceso, correspondiéndole realizar una Jabor de coope-
racién respecto de las partes en su desarrollo y de control del ejercicio
de sus atribuciones.

Como sefiala Fazzalari, fue esta tercera tendencia la que recibié una
mayor acogida, pudiendo constatarse que también en los paiscs anglosa-
jones sc observa esta nucva orientacién, con abandono del criterio hasta
ahora vigente.

7. El segundo aspecto que deseamos analizar en este trabajo se rela-
ciona con la preponderancia de la iniciativa de parte o del juez en el apor-
te, reconstruccién y comprobacién de los hechos trascendentes para la
resolucién final del juicio, esto es, en la reunién del material del pro-
ceso.

Inoficioso resultaria insistir en la trascendental importancia que revis-
te aquella etapa del proceso que tiene por objeto la prucba, ya que de
sus resultados dependerd practicamente la decisién de la controversia, Y
reviste especial interés considerar la posicién que debe asumir el juez en
la fase probatoria, puces del dominio exclusive o preponderante que en
un determinado régimen juridico tenga uno de los principios que luego
analizaremnos dependerd la eficiencia de la organizacién técnica del me-
canismo Instructorio,

Como en tantos otros campos procesales civiles, en esta materia se dis-
putan la supremacia dos criterios opuestos y antagdnicos: el dispositivo vy

17 Op. eit., supra, nota 13, p, 753,
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el inquisitivo o de investigacién de oficio. Alcald-Zamora los denomina
de contradiccién y de instruccién, respectivamente, pues estima preferible
reservar aquellas denominaciones para designar las distintas maneras de
organizar el ejercicio de la accién penal.

La doctrina ha otorgado a los principios dispositive e inquisitivo di-
versos alcances, seglin se les dé una interpretacién ampila o una restrin-
gida. Analizaremos separadamente estos diversos enfogues.

En un sentido lato, el principio dispositivo ofrece fundamentalmente las
siguientes manifestaciones:

a) los particulares tienen el dominio absoluto para dar vida y pomer
en marcha el proceso, no estando el juez facultado para ejercitar la po-
testad jurisdiccional de oficio. Esto es, solo la actividad voluntaria de las
partes pone en movimiento ‘el mecanismo procesal, pues ellos tienen el
derecho exclusivo de pedir la tutela jurisdiccional de sus propios inte-
reses.

Como afirma Cappelletti,’® el caricter privado v, por consiguiente, dis-
ponible del objeto litigioso, determina que solo al titular o a quien afir-
ma ser titular de aquél compete el derecho de accién. Tienen integra apli-
cacién los principios latinos nemo iudex sine actor y ne procedat iudex
ex officio.

Por excepcién, esta exclusividad del titular del interés privado sufre
una alteracién en aquellos procesos en que se encuentre implicado un in-
terés piblico, cuestiones de estado civil, derechos de familia, etcétera,
pues en esa categoria de litis la iniciativa de la actividad instructiva se
permite no sélo a los particulares, sino que ademds a determinados 6r-
ganos diversos del juez, generalmente el Ministerio Publice como ocurre
en la legislacién espafiola (articulo 215 del Codigo Civil) o italiana (ar-
ticulos 69 v 70 del CPC y 117, 2098, etcétera del Céddigo Civil),

Como una consecuencia de esta ausencia de iniciativa oficial, las par-
tes tienen amplia libertad para disponer del proceso, poniéndole término
ya sea por desistimiento del actor, por allanamiento del demandado o por
transaccién. Asimismo, se desprende de este cardcter privado del objeto
litigioso, que son las partes las que delimitan la amplitud de la tutela
juridica requerida sefialando al juez el 4mbito dentro del cual debe ope-
rar. A su vez, el juez tiene la obligacién de velar por la debida corres--
pondencia entre el objeto de la peticién y el de la sentencia. Rige, por
consiguiente, el denominado principio de la correlacién o de la congruen-
cia, en cuya virtud la decisién final del juzgador debe fallar todas las
cuestiones propuestas por el actor y por el demandado, sin poder otorgar
nada que no haya sido pedido ni conceder mas de lo solicitado. Estos as-
pectos quedan comprendidos en los aforismos sentencia debet esse confor-
mis libello y ne eat iudex extrapetitq partium of ultrapetita.

La mayoria de los ordenamientos positivos recogen estas maximas y

18 Op. cit., supra, nota 16, Parte prima, pp. 301-375.
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.
en los diversos cddigos podemos encontrar las normas positivas que san-
clonan los aspectos enunciados,

Asi, en cuanto a la forma de poner c¢n movimiento la tutela jurisdic-
cional, los articulos 253 y 99 de los CP(C chileno ¢ italiano, respectiva-
mente, prescriben que todo juicio sélo podrd comenzar por demanda del
actor,

Igualmente la mayoria de los cuerpps legales sancionan el principio
de Ia correlacién o de la correspondencia, como lo denomina tanbién
Chiovenda. En el GPC italiano, el articulo 112 determina que el juez debe
pronunciarse sobre todos los puntos solicitados cn la demanda, sin exce-
derse de sus limites. y sin comprender en su fallo aquellas cxcepciones
que sélo corresponde deductrlas a las partes.

Igual predicamento consagra el GPC chileno al prescribir en su ar-
ticulo 170, que la sentencia definitiva debe contener: “6¢ la decisién del
asunto controvertido. Esta decisién debera comprcndcr todas las acciones
y excepciones que se hayan hecho valer en el juicio; pero podrd omitirse
la resolucién de aquellas que sean incompatibles con las aceptadas”. Para
estos objetivos, tanto la demanda del actor (articulo 254) como la con-
testacion del demandado (articulo 309) deben contener la enunciacién
precisa y clara, consignada cn la conclusion, de las peticlones que se so-
meten al fallo del tribunal. La infraccién a esta correspondencia entre lo
pedido y lo fallado, ya sea por concurrir un vicio de falta de decisién del
asunto controvertido o de ultrapetita o extrapetita permite al afectado
deducir un recurso de casacién en la forma (articule 768 nGmeros 4 y 5).
No obstante, el tribunal ad quem podrd limitarse a ordenar al a guo que
complete la sentencia, cuando ¢] vicio en que se funda el recurso sea la
falta de propunctamiento sobre alguna accién o excepcién que se haya
hecho valer opertunamente cn el juicio (articule 768, inciso final).

En otros sistemas, la aplicacién de la congruencia sélo se limita a Jlas
peticiones del demandante. Asi, por ejemplo, el articulo 343 del CPC
de Colombia, del afic 1931, scfiala textualmente: “Cuando ¢l juez halle
justificados los hechos que constituyen una excepcién perentoria, aungue
¢sta no se haya propuesto ni alegado, debe reconocerla en la sentencia y
fallar el pleito en consonancia con la excepcidén reconacida, salve la de
prescripeidn, que debe siempre proponerse o alegarse”. A su vez, conse-
cuente con el principio general ya sefialado, el articulo 344 agrega: “Si
el juez encuentra probada una excepcién perentoria, no tiene obligacion
de estudiar las demas propuestas o alegadas. El silencio del juez no im-
pide que el superior estudic y falle las otras, si encuentra infundada la
que el juez consideré probada aunque el excepcionante no haya apcla-
do de la sentencia”.

b} la segunda manifestacién que ofrece una interpretacién amplia del
principio dispositivo sefiala que estd vedado al juez iniciar investigacion
alguna para el debido esclarecimiento de los hechos controvertidos subs-
tanciales y pertinentes, debiendo limitarse exclusivamente a las pruebas
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rendidas por las partes. Corresponde por consiguiente a los litigantes apor-
tar y probar los hechos, debiendo el 6rgano jurisdiccional someterse a
cllos para dictar la sentencia. Los interesados tienen la carga de propor-
cionarle al juez los elementos para la decisién, teniendo éste la prohibi-
cién de iniciar cualquiera actividad encaminada a establecer la verdad ¥
precisar la parte que se encuentra favorecida por la norma positiva, Rigen
por consiguiente, las férmulas latinas da mihi factum, dabo tibi jus e fudex
secundum allegata et Probata’ partium iudicare debet.

Por consiguiente, podemos resumir las dos fases del principio disposi-
tivo, estableciendo que el dominium litis corresponde exclusivamente a los
litigantes, debiendo desempefiar el juez una posicién netamente pasiva en
la proposicién y desarrollo del juicio y en el aporte del material probato-
rio necesario para la acertada resolucién: del conflicto.

Légicamente, el principio inquisitivo, por constituir ¢l signo contrario,
retine las caracteristicas diametralmente opuestas, esto es, iniciativa ofi-
cial tanto en la instauracién del proceso como en la determinacién de su
objeto y en la investigacién y comprobacién de los hechos controvertidos.

Ahora bien, la doctrina moderna y en forma especial Tito Carnaci-
ni,** han evolucionado estas concepciones, elaborando una interpretacién
restrictiva o restringida de ambos criterios y precisando el justo alcance
que se les debe atribuir.

En su obra, Carnacini realiza una distinciéon entre la disponibilidad
de la tutela jurisdiccional v Ia disponibilidad del funcionamiento interno
o técnico del proceso. Para él, el proceso es el instrumento que sirve a
la parte para demandar la tutela jurisdiccional, y corresponde exclusi-
vamente al particular que quiere hacer valer un derecho subjetivo deci-
dir, “como una manifestacién no de una obligacién sino de una libre
eleccion”, si recurre a él o no. Pero una vez tomada la decisién y puesto
en marcha el mecanismo, las personas que se han valido del instrumento
deben adaptar su actividad a la reglamentacién interna del proceso, deben
obrar en juicio obscrvando ciertas normas de técnica procesal, cuya in-
observancia puede determinar el rechazo de sus pretensiones.

Por consiguiente, debemos distinguir dos problemas totalmente diver-
s0s y auténomos entre si, que se desarrollan en distintos planos. Por un
lado tenemos la utilizacién del proceso como instrumento para requerir
la tutela de un interés material y, por el ptro, el aspecto relacionado con la
técnica y la estructura interna del proceso, inherente a su formacién
¥ assu concreto funcionamiento. Debe considerarse igualmente que las
atribuciones y podercs del juez respecto a la téenica del proceso vy, en
especial, al aspecto de la instruccién probatoria no son en forma alguna
una consecuencia necesaria de la naturaleza privada del objeto deducido
en juicio,

De tal modo que ¢l fendmeno de la disposicién y exteriorizacién de la
tutela jurisdiccional debe quedar ubicado fuera y, més exactamente, antes

W 0p. cit., supra, nota 15,
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de la estructura interna del instrumento proceso. Debemos reconocer de
una vez para siempre, afirma Carnacini, “que todo aquello que consagra
el monopolio de la parte frente al juez al acudir y servirse del proceso
civil, y por tanto, al perseguir la realizacién de un interés material a
través de este instrumento, no puede incluirse en ningtn principio pro-
cesal”.=°

En conclusién, conforme a la moderna concepeidn, la distincién entre
proceso dispositive e Inquisitivo estd basado en el predominio de la ini-
ciativa de parte o del juez enla comprobacién del material de hecho.
Por consiguicnte, ambos criterios, haciendo abstraccién del problema del
poder monopolistico para poner en movimiento ia maquina procesal, se
reducen al nivel de la estructura interna del proceso, y mas precisamente,
a la fase probatoria. Como bien expresa Carnacini, la cuestion es deter-
mirar qui¢én debe maniobrar las palancas de la instruccidn probatoria.

Asi, la doctrina habla del criterio dispositivo para aludir al sistema en
que la iniciativa en la proposicién vy en la produccién de las pruebas que-
da reservada sélo a las partes y como ellas tienen la exclusividad del
elemento probatorio, la intervencién del juez se limita a la ordenacitn
ritual de la prueba, esto es, a su direccién formal.

Por el contrario, el principio inquisitive implica que la labor de recons-
truccién vy comprobacién de los hechos corresponde tanto a las partes
como al juez, es decir, a todos los sujetos de la relacién procesal, ya que
mantiene subsistente el principio de la carga de la prueba.

En este sentido moderno o restringide comprenderemos nosotros en el
presente trabajo los conceptos de criterios dispositive ¢ inquisitivo en el
proceso civil.

8. La doctrina moderna va dispensando lentamente una manifesta pre-
ferencia al criterio inquisitivo en la labor de comprebacién de la verdad
de los hechos, no cbstante las criticas que frecuentemente se dirigen en
su contra y que podemos resumirlas en los siguientes puntos:

a) se afirma que por constituir el litigio un negocio privado en que
sélo existe ¢l interés de las partes interesadas en la resolucién de la cues-
tibn controvertida, el juez no puede de oficio autoproporcionarse los ele-
mentos para dictar sentencia, ya que al hacerlo va a dejar en una in-
confortable posicién a la parte que se ve desfavorecida con la medida
decretada por el tribunal. .

Evidentemente, esta critica no es sino una consecuencia de la concep~
cién privatista del proceso, olvidando considerar los fines publicistas que
en dia persigue el moderno proceso civil. Mal puede verse en él una ac-
tividad privada regida por normas de derecho privado, pues como ya se
ha expresado, en todo proceso emerge un interés pablico y tanto el Es-
tado como la sociedad concurren con el interés de que éste se desarrolle
en forma recta y eficaz con el fin de lograr una sentencia que sea lo mas
justa posible. .

20 Op. cit., supra, nota 13, p. 742,
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Este interés general lo recalca Hernando Devis al sostener que:

la democracia politica y mds precisamente el principio de la igualdad de las
partes en el proceso se garantizan v se hacen efectivos otorgandole al juez
facultades para que triunfe la verdad y la justicia, en vez de la habilidad
del poder econdmico, con lo cual se consigue que no fracase el fin de interés
general que se persigue con el ejercicio de la jurisdiccién por el descuido,
la irresponsabilidad o la ignorancia de un apoderado.?!

b) una segunda critica expresa que habria una incompatibilidad psico-
logica que impediria que el mismo juez que refine el material decisorio,
deba en una etapa posterior resolver la cuestién controvertida. Esta dua-
lidad de labores de instruir la causa y de decidir comprometeria su im-
parcialidad v su ncutralidad. Constituiria, en consecuencia, un serio in-
conveniente para su posicién de tercero super partes, de modo que debe’
entregarse a los litigantes la faena de aportar y probar los hechos con-
trovertidos y permitir de esta manera quc el juez pueda con plena li-
bertad de espiritu juzgar sobre las alegaciones y sobre las pruebas que
los litigantes han hecho valer. Como afirma Liebman ?* la imparcialidad
del juez es el bien precioso que debe ser preservado en cada caso, aun con
el sacrificio de los poderes de iniciativa instructoria del juez, con la con-
secuencia que donde el principio dispositivo no se adopta al tipo de pro-
ceso o a la materia controvertida, esos poderes de relevar los hechos in-
fluyentes para la decision y de buscar los medios id6éneos para probarlos
deben ser conferidos a érganos publicos especiales y diversos del juez.
Para este autor, el principio dispositive importa una necesaria garantia
del recto funcionamiento de la jurisdiccidén y agrega que aumentar Jos
poderes inquisitorios del juez equivale, en substancia, atenuar la distin-
cién entre funcién jurisdiccional y funcidn administrativa e introdueir
en el proceso una tendencia paternalista que no merece incentivo o fo-
mento alguno.

No obstante, debemos tener presente que esta insistente imparcialidad
del juez debe manifestarse respecto al objeto del proceso y en el pro-
nunciamiento de una sentencia con estricta aplicacién del derecho po-
sitivo, pero no en cuanto a la técnica interna del proceso, ya que el juz-
gador debe encontrarse premunido de amplios poderes de impulso proce-
sal y de las atribuciones que le permiten lograr una decisién justa de la
controversia que ha sido sometida a su conocimiento. '

En efecto, si sblo las partes pueden realizar una aportacién del mate-
rial del proceso, el juez debe aceptar como verdad todas aquellas bases

21 Devis Echandia, Hernando, “El moderno proceso inquisitivo y con libertad
para apreciar las pruebas™, Revista theroamericana de derecho procesal, 1965, nim.
1 p. 20 .

22 Liebman, Enrico Tullio, “Fondamento del principio dispositivo™. Scritti in onore
di Arture Carlo Jemolo, Milano, Editore Giuffré, 1963, vol u, pp. 439-456.
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facticas que las partes conjuntamente reconocen como tal, no obstante
tencr el conocimiento absoluto de la falsedad de las mismas. Por consi-
guiente, ¢l principio dispositivo huporta el peligro del triunfo de la ver-
dad denominada formal o aparente para contraponerla a la verdad real,
material o efectiva, esto es, a la que estd conforme con la realidad. El
criterio inquisitivo no ofrece este serio inconveniente, ya que el juez on
caso de tener el convencimiento o la duda de que un hecho afirmado
como cierto por alguna de las partes no coincide con la verdad real, puede
iniciar s labor instructora o investigadora.

Con acierto Guasp afirma que “mis psicolégicamente incompatible pa-
rece ser la posicién del juez que tenga que fallar en contra de lo que
€l sabe como cierto, simplemente porque alguna de las partes ha omitido,
inocente o culposamente, la aportacién de un dato decisive”.?® No es que
se pretenda dar validez a la ciencia privada del juez, sino tan solo per-
‘mitir al juzgador verificar la efectividad de los hechos alegados y no pro-
bados por los litigantes.

) en tercer lugar, se afirma que cstableciendo al jucz la prohibicién
de adoptar una pesicién inquisitiva en materia de prueba, existira un
mayor estimulo para que las partes allegen el mavor nimero de antece-
dentes. '

En verdad, esta argumentacién carece de todo peso, pues la tenden-
cia normal que observan los litigantes en el proceso es, bajo el dominio
de cualquier sistema, la de aportar el mayor ntmero posible de datos,
trascendentales o no, quc puedan determinar una resolucién final favorable.
Incluso, para poner freno a esta practica, normalmente las legislaciones
conceden a los tribunales las atribuciones para rechazar las prucbas ofre-
cidas por las partes y que se consideren indtiles o insubstanciales.

d) finalmente, se afirma que en un sistema inquisitivo, el juez no podra
por propia iniciativa alcanzar la verdad real, dada la complejidad, la
poca notoriedad y ¢l cardcter reservado que tienen gencralmente las re-
laciones existentes entre los litigantes,

Se replica, tanto respecto de esta como de la anterior desventaja, re-
cordando que el moderno concepto del principio inquisitivo es compati-
ble con el de la caiga de la prueba y con el aporte de material por
las partes. Esto ¢s, el juez no tienc Ja obligacién de verificar, sino sola-
mente la facultad para complementar las prucbas rendidas por los su-
jetos procesales, cuando estas sean insuficientes o para suplirlas cuando
no la hayan producido. Lo que realmente interesa es que el juez con su
actividad impida el triunfo de la parte que por audacia, por poderio eco-
némico u otro medio no recomendable, pretenda tergiversar la verdad
real.

El balance positivo que ofrece el estudio comparative de los benelicios
y desventajas del principio inquisitivo ha hecho afirmar a Guasp que el

23 Guasp, Jatme, Derecho procesal eivil, Madrid, Institute de Estudios Politicos,
1956, p. 340.
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viejo aforismo iudex iudicare debet secundum allegata et probaia par-
tium, no es sino una arcaica reminiscencia de ordenamientos primitivos
de la institucién procesal **

9. En el evento de considerar que las ventajas y beneficios del cri-
terio inquisitivo superan los inconvenientes y criticas que se le imputan,
resta determinar respecto de cuales hechos puede el juez desarrollar su
actividad oficiosa tendientes a comprobar la veracidad de los mismos.

Consecuencia necesaria del caricter privado-disponible del interés de-
ducido en juicio, sdlo a los litigantes corresponde la alegacién de los
hechos, labor que practican por regla general en los escritos fundamen-
tales de la fase de discusion y, excepcionalmente, con posterioridad a ella.
Estos hechos, que delimitan el objeto del pleito, deben ser aceptados por
el juez sin que pueda realizar una ampliacién de los mismos. No obs-
. tante, sefiala Chiovenda, los jueces en algunos casos tienden a invocar
como fundamento de sus sentencias, hechos no alegados por las partes,
invocando en sus fallos que “emergen de los autos™.

Por consiguiente,.en este aspecto la posicién del juez es diametral-
mente opuesta a la que debe asumir en Ja determinacién de las normas
juridicas a aplicar a un caso concreto. En efecto, en el campo del de-
recho el tribunal es del tode independiente de las afirmaciones de las
partes, sin importar las referencias que éstas puedan hacer a leyes in-
existentes o inadecuadas (furia nowit curig). En cambio, en la esfera de
los hechos el juzgador no puede suplir a las partes, de tal suerte que los
hechos que estas no alegan no pueden ser considerados por el tribunal y
su sentencia debe ser congruente con las pretensiones que los litigantes
hayan deducido en forma oportuna en el juicio.

En esta materia, siguiendo a José Lois Estevez,* debemos hacer un
distingo entre la aportacién de los hechos y la aportacién de la prueba.
. La primera labor es exclusivamente vinculante y, por consiguiente,
le corresponde sélo a las partes, careciendo el juez de la facultad dé poder
incorporar a la litis nuevos hechos que no hayan sido alegados por las
partes, no obstante tener éste el conocimiento privado de la existencia
de hechos trascendentales y relevantes. Esto es, se excluye la ciencia pri-
vada del juez, aquellos conocimientos que el juzgador haya podido ad-
quirir no en el ejercicio de su funcién jurisdiccional sino como un sim-
ple particular. Esta prohibicién se encuentra aceptada por la mayoria
de los CPC, como ocurre en el articulo 160 del chileno, en el articule
115 del italiano, etcétera. '

La scgunda faena debe corresponder tanto a las partes para demos-
trar la efectividad de sus respectivas alegaciones, como al tribunal para
decretar de oficio, en los casos que lo estime conveniente, todas aquellas

-2+ Ibid., p. 341.

25 Op. cit., supra, nota 11, p. 309.

26 Estevez, José Lois, Proceso y forma, Santiago de Compostela, Editorial Porto,
1947, pp. 291 y ss. .
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diligencias necesarias para la investigacién dc la veracidad de las afir-
maciones de los litigantes.

Hacemos total abstraccién de los hechos confesados, ya que el reco-
nocimiento que una parte hace en el sentido de ser verdaderos o efec-
tivos los hechos afirmados por la otra, importan una limitacién a los
poderes del juez en la determinacién y prueba del material de la causa,
salvo que se trate de hechos en que predomine el interés pablico o de
hechos imposibles o inexistentes notoriamente, en cuyo caso la confesién
no tendra efecto vinculativo alguno para el juez.

Sin embargo, requicren un tratamiento espectal tres diversas situacio-
nes cn las cuales el juez debe considerar incorporados vilidamente al
juicio ciertos conocimientos sin necesidad de imciativa alguna de las par-
tes, Ellas son: :

a} como afirma Chiovenda,”” ¢l juez debe considerar de oficio sin ale-
gacién de parte, todos aquellos hechos que, importande la falta de al-
giin presupuesto procesal, puedan determinar la ineficacia de la relacién
procesal, como incompetencia del tribunal, incapacidad de las partes et-
cétera.

b) las méximas de cxperiencia, esto es, “aquellos juicios de cardcter
general formados sobre la observacién de lo que ocurre cominmente o
extraidos de las nociones de una disciplina técnica o de una cleneia”
no requieren de alegacién o prueba de las partes, debiendo el jucz en su
actividad oficiosa considerar estas normas.

¢) igual predicamento debe observarse con los hechos notorios, o sea,
“aquellos cuyo conocimiento forma parte de la cultura normal propia de
un determinado circulo social en ¢l momento en que la decisidén se pro-
nuncia” 2 con sus légicas limitaciones en el tiempo y en el espacio. El
aforismo notorio non agent probatione ha sido incorporado en la mayoria
de los cédigos, ya sea en forma expresa o ticita, de modo que siempre
deben ser considerados por ¢l juez sin necesidad de prueba ni menos de
alegacitn de las partes.

El articulo 286 del CPC para el Distrito Federal mexicano expresa:
“los hechos notorios no necesitan ser probados y el juez puede invo-
carlos, aunque no hayan sido alegados por las partes”. En el CPC chi-
leno, esta normal general se desprende ticitamente del articulo 89, que
en materia de incidentes, prescribe que si estos se fundan en hechos de
puablica notoriedad podran ser resucltos de plano por el tribunal.

Pero ademas de estas tres situaciones que encuentran sancién en los
ordenamientos positivos, se desenvuelve en el campo doctrinario una co-
rriente destinada a permitir al juez para que investigue y pruebe hechos

27 Op. cit., supra, nota 11, pp. 286 y ss.

25 Liebman, Enrico Tullio, Manuale di Diritio Processuale Civile, 2* ed,, Milano,
Editore Giuffré, 1957, p. 231,

29 Alsina, Hugo, Traiado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial,
2* ¢od., Buenos Aires, Ediar S. A. Editores, tomo 1, p. 248,
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nuevos no alegados, pero que estén en relacidn directa v decisiva con
los invocados por las partes como fundamento de sus peticiones. Todo
esto, respetando el principio de la correlacién vy sin aceptar que las ale-
gaciones principales de las partes puedan ser alteradas por el juzgador,
va sea reemplazandolas o alterandolas.

Asi Guasp afirma que no siempre que el juez recoge un hecho no ale-
gado por los litigantes altera la pretensién de éstas, v luego de afirmar
que en csta materia debe hacerse una distincién entre hechos que fun-
dan la pretensién y hechos que prueban su fundamento, agrega que pue-
den ser traidos al proceso por la actividad del 6rgano jurisdiccional los
hechos que completan o aclaran la declaracién de voluntad de la parte.?®

En igual direccién, Cappelletti®* habla de los “hechos secundarios” que
deben ser considerados por el juez sin necesidad de alegaciéon de parte,
Segin este autor, no sc trata de que el juez se ponga por su cuenta a
buscar hechos v de alli situaciones v relaciones diversas de aquellas que
las partes quieren hacer valer en juicio. Por el contrario, hechos secun-
darios son aquellos que sin ser constitutivos, extintives o impeditivos de
la relacién deducida en el proceso, pueden sin embargo afectar, directa
o indirectamente, a su existencia o inexistencia. Tipicos actos secundarios
son aquellos de caracter indiciario, como el comportamiento de las partes,
o bien, simples declaraciones rendidas en o fuera del juicio por las par-
tes o terceros que pueden asumir una relevancia probatoria, v, en general,
hechos percibidos por el juez que le sirvan para la deduccién de ciertas
conclusiones. _ .

Asi, el CPC brasilefio acepta que el juez tenga en consideracién hechos
que no obstante no haber sido alegados por las partes, figuran en el pro-

"ceso. Su articulo 118, en materia de apreciacién de la prueba, prescribe
que cl juez formara libremente su convencimiento, atendiendo a los hechos
y a las circunstancias acreditadas en los autos, aunque no fuesen alegados
por las partes.

10. Como ocurre con muchas otras materias juridicas, en el problema
del predominie del principio dispositivo o del inquisitivo existe un mani-
fiesto divorcio entre el campo doctrinade y el legislativo.

En efecto, no obstante que el reconocimiento de los autores®® aboga
por una ampliacién de la autoridad del juez civil en materia probatoria
y la consiguiente implantacién del principio inquisitivo, la mayoria de los
ordenamientos positivos continGtan con la prevalencia del criterio antago-
nico y opuesto, con inclusién de algunas pequefias excepciones en que se
conceden al juzgador facultades minimas para completar la deficiente
aportacién de las partes del material de decisién. :

A esta regla generai no escapa el CPC chileno y un ligero examen de

3 Guasp, Jaime, Juez y hechos en el proceso ceivil, Barcelona, Editorial Bosch,
1943, pp. 111 y 119.

31 Op. cii., supra, nota 16, Parte prima, cap. v, pp. 339 y ss,

32 Devis, Hernando, Op. cit., supra, nota 21, pp. 21-24.
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su contenido nos permitird comprobar que es ¢l principio dispositive el
que preferentemente orienta sus disposiciones, no obstante registrarse al-
gunas excepciones en que se observa un leve influjo inquisitive, Adverti-
mos que se citardn, sin hacer Indicacidn al cuerpo legal, preferentemente
disposiciones del juicio ordinario de mayor cuantia, procedimiento tipico
de nuestro ordenamicnto y cuyas nortnas son supletorias por expresa dis-
posicion de su articulo 3.

En primer término, debemos establecer que ¢l CPC chileno ha consa-
grado ¢l principio de la exclusion de toda iniciativa judicial para incor-
porar al material de decision todo hecho que no haya sido alegado por
las partes, no obstante que el juez tenga conocimiente de su cxistencia y
una plena conviccion de sy relevancia. Esta prohibicién del juez de uti-
lzar su conocimiento privado sc desprende de las siguientes disposicio-
nes: a) los articulos 254 v 309 prescriben que la demanda y la contesta-
cién deben contener la exposicién clara de los hechos; b) ¢l articulo 318
inciso 2V sefiala que la prucba debe recaer necesariamente sobre los hechos
substanciales controvertido en los escritos fundamentales de Jas partes;
c) en los casos excepcionales en que se admite la ampliacién de la prueba
tratandose de hechos verificados ¥ no alegados antes de recibirse la causa
a prueba, ol articulo 321 inciso 2Y, requiere cxpresamente que jure el
que los aduce” que sélo entonces han llegade a su conocimiento; d) las
denominadas medidas para mejor resolver que permiten al juez la posi-
bilidad de incorporar material relevante para la decisidn final, se regla-
mentart en forma excepeional y se permite su pronunciamiento al tér-
mino del procedimiento, puesto el proceso en estado de sentencia, esto es,
una vez vencidos los periodos de discusidn vy de prueba; «) los articulos
160 y 170 ntmero 6 determinan que la sentencia no puede extenderse a
hechos no aportados o no controvertidos por las partes. La primera dis-
posicién expresa que las sentenclas se pronunciardn conforme al mérito
del proceso y no podran extenderse a puntos que no hayan sido cxpresa-
mente sometidos a juicio por las partes. La segunda, sehala que la sen-
tencia definitiva debe contener la decisién def asunto controvertide, esto
es, deberd comprender todas las acciones y cxcepciones que se hayan
hecho valer cn e] juicio, pudiendo omitirse la resolucidn de aquellas que
sean incompatibles con las aceptadas,

Conmio ya se ha expuesto, en nuestto CPC rige, en la formacién del
material del procese, el principio dispositivo. No obstante, cste dominio
no es ahsoluto vy podemos encontrar en su articulado algunas pequenas
cxcepciones, que reuniremos en dos grupos:

a) en primer lugar, citaremos diversas disposiciones que mas que im-
portar pequefias atenuaciones al exagerado imperio del principio dispo-
sitivo en nuestra ley, sc traducen en simples atribuciones que posee el
juez en algunos medios de prueba, espeeialmente testimonial y confesién,
para su dircceién formal en las ctapas de ofrecimiento, admisiéon y eje-
cucion.
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Asi, en materia testimonial, los testigos son interrogados personalmente
por el juez, quien podri exigir que rectifiquen, esclarezcan o precisen
las aseveraciones hechas (articulo 363); el tribunal debe resolver sobre ia
conducencia de las interrogaciones que les dirijan las partes (articulo
366); serdn admitidos a declarar solamente hasta 6 testigos, por cada par-
te, sobre cada uno de los hechos que deban acreditarse. Podra, con tode,
el tribunal admitir otros testigos en casos muy calificados, v jurando la
parte gue no tuvo conocimiento de ellos al tiempo de formar la ndmi-
na que debe presentar en los cinco primeros dias del probatorio (articulo
372).

En la prueba confesional, el tribunal podri admitir la excusa de olvido
de los hechos personales, en casos calificados, cuando clla se funde en
circunstancias verosimiles y notoriamente aceptables (articulo 391} y pedir
a las partes que aclaren los puntos oscuros o dudosos de las declaracioncs
{articulo 392); cuando el interrogado solicite un plazo razonable para
consultar sus documentos antes de responder, podrd otorgarsele, siempre
que haya fundamento plausible para pedirlo y el tribunal lo estime in-
dispensable o consienta en ello el contendor (articulo 394 inciso final};
luego de reafirmar el articulo 402 inciso 1°, ¢l principio general que nho
se recibird prueba alguna contra los hechos personales claramente confe-
sados por los litigantes en cl juicio, agrega en sus siguientes incisos:

Podra, sin embargo, admitirse prueba en este caso y aun abrirse un términn
especial para ella, si el tribunal Io estima necesario y ha expirado el proba-
torio de la causa, cuando ol confesante alegue, para revocar su confesion,
que ha padecido error de hecho y ofrerca justificar esta circunstancia. Lo
dispuesto en cl inciso precedente se aplicard también al caso en que los
hechos confesados no sean personales del confesante.

En la prueba pericial, el juez puede decretar de oficio o a peticion de
parte el reconocimiento de peritos {articulo 412), v si las partes no se
ponen de acuerde sobre la designacion de las personas, del o de los ar-
bitros, hard el nombramiento el propio tribunal (articulo 414); en el caso
que sean varios los peritos, éstos procederan unidos a practicar el recono-
cimiento, salvo que el tribunal los autorice para obrar de otra manera
(articulo 418); asimismo, son log jueces los que senalarin en cada caso
el término dentro del cual deben los peritos evacuar su encargo; y po-
drin, en caso de desobediencia, apremiarles con multas, prescindir del in-
forme o decretar el nombramiento de nuevos peritos, segin los casos (ar-
ticulo 420); para el evento que los peritos discuerden en sus dictdmenes,
podra el tribunal disponer que se nombre un nuevo perito, si lo estima
necesario para la mejor llustracidn de las cuestiones que debe resolver
{articulo 421).

Respecto a la inspeccién personal del tribunal, la propia naturaleza de
este medio determina una mavyor iniciativa del juez, pues nadie mejor
que ¢l podra determinar la necesidad o inconveniencia de su practica en
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atencion al papel preponderante que desempefia en su desarrollo. Esta
diligencia sera decrctada, fuera de los casos expresamente sefialados por
la ley, cuando el juez la estime necesaria (articulo 403} vy es el propio
tribunal quien determinard que sc oigan peritos durante el acto de reco-
nochmiento, si a su juicio esta medida es necesaria para el éxito de la ins-
peccién y ha sido solicitada con la anticipacién conveniente (articulo 404).

Como se ha expuesto precedenternente, estas normas mas que consti-
tuir verdaderas excepciones al principio dispositivo, constituyen pequefios
poderes otorgados al juzgador para la regulacidn formal de los diversos
medios de prueba.

b) En segundo lugar, podemos citar las medidas para mejor resolver,
v aqui nos encontramos enfrentados a una verdadera excepcién al crite-
rio prevalente en la formacidén del material decisorio, ya que esta nsti-
tucidn importa realmente una aplicacién del criterio inquisitivo.

Se encuentran reglamentadas en el articulo 159, que dispone:

Puesto el proceso en estado de sentencia, podrian los tribunales, para mejor
resolver, ordenar de oficio, pero dando de ello conocimiento a las partes, al-
guna o algunas de las sigulentes medidas: 1v La agregacién de cualquier
documento que estimen necesario para esclarecer ol derecho de los litigantes;
2¢ La confesion judicial de cualquiera de las partes sobre hechos que consi-
deren de influencia en la cuestiébn y que no resulten probados; 3° La inspec-
ctén personal del objeto de la cuestién; 4¢ El informe de peritos; 5¢ La com-
parecencia de testigos que hayan declarado en el juicio, para que aclaren o
expliguen sus dichos ohscuros o contradictorios; ¥ 6" La presentacién de cua-
lesquiera otros autos que tengan relacién con el pleito.

Fn este dlumo caso, no quedardn los autos presentados en poder del tri-
hunal que decrete ests medida sino el tlempo estrictamente necesario para
su examen, no pudiendo exceder de ocho dias este término si se trata de
autos pendientes,

Si en la prictica de alguna de estas medidas aparvece de manifiesto fa ne-
cesidad de esclarecer nuevos hechos indispensubles para dictar sentencia, po-
dra el tribunal abrir un término de prucba breve ¢ improrrogable, limitade
a los puntos que el mismo tribural determine.

Las providencias que se expidan en conformidad al presente articulo seran
inapelables, salvo lus que se dicten en los casos del niunero iy del inciso
precedente por un tribunal de primera instancia.

Estas medidas para mejor resolver, consagradas también en otros or-
denamientos positivos, como ocurre en la Ley de Enjuiciamiento Civil es-
pafiola {articule 340}, en ¢l CPC colombiano (articulo 600), constitu-
yen, sin lugar a dudas, el dnico medio que ¢l juez posce para superar los
inconvenientes de un criterio dispositivo rigido y no tener que decidir un
conflicto contra su conviccidén por una falsa o insuficiente prucha aporta-
da por las partes. En verdad, ellas lc permiten cn presencia de un hecho
controvertido substancial y pertinente aportado por las partes, efectuar
todas las indagaciones para determinar la efectividad o inefectividad de sus
alegaciones.
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Lamentablemente, los tribunales no han hecho buen use de este medio
que permitiria delimitar los amplios dominios del derecho de disposicién
de las partes sobre el material de decisién de un juicio Como sostiene la
doctrina, sin querer comprender el juzgador el espiritu con que ellas fue-
ron establecidas, las utiliza generalmente como una {6rmula que les per-
mite dilatar el término que la ley le ha sefialado para fallar el litigio.

Sentis Melendo afirma al respecto “que las medidas son facultades para
que el juez las ejecute con regularidad y normalidad, no como cosa ex-
cepcional. La medida para mejor proveer parece ofrecérsele al juez para
que su conciencia se vea libre de remordimiento por una posible injusti-
Cla” 33 A

El examen de la enumeracién taxativa que contempla el articulo 159
~del CPC chileno, nos merece las observaciones siguentes:

a) una interpretacién restringida de la institucién afirma que el apor-
te de las pruebas corresponde exclusivamente a las partes, de tal suerte
que el juez puede recurrir a las medidas para mejor resolver en forma
excepcional, cuando se le susciten dudas respecto de las pruebas rendi-
das por los litigantes sobre un punto determinado.

Esta posicién, notoriamente influenciada por el principio dispositivo, la
estimamos crrada. Por el contrario, con las medidas para mejor resolver
el juez no debe limitarse exclusivamente a profundizar y aclarar pruebas
rendidas previamente por las partes, sino que esti facultado para orientar
la investigacién de los hechos alegados por ellas, hacia direcciones que
éstas no han tomado, ya sea por negligencia, error o ignorancia. En efecto,
estas diligencias deben permitir al juez probar los hechos incorporados por
los litigantes y respecto de los cuales no se haya rendido prueba alguna
o la ofrecida sea insuficiente o no convincente. Fundamos nuestra posi-
cién en el articulo 160 del CPC, precepto que establece que las sentencias
se pronunciarin, no conforme a lo alegado y probado por las partes, sino
que conforme al mérito del proceso,

En el problema que nos preocupa, y asumiendo aun una posicién mas
avanzada, estima Guasp que los poderes concedidos al juez con las medi-
das para mejor resolver, no son bastantes para remediar los inconvenien-
tes que la aplicacién exagerada del principio dispositivo produce en la
practica judicial. Propugna que estas diligencias deben ser consideradas
no sélo como elementos probatorios de los hechos ofrecidos por los liti-
gantes, sino que ademis como una facultad de aportacic’m de nuevos
hechos. “La diligencia para IHEJO]" proveer debiera constituir en el espi-
rltu Y en el texto de la ley un medio de que los hechos reales no alegados
0 no probados entren a formar parte del proceso”. .

b) el sistena chileno, al igual que el espafiol, restringe el ejercicio de

35 Sentis Melendo, Santiago, EI proceso civil, Buenos Aires, Ediciones Juridicas
Eurcpa-América, 1957, p. 156.
34 Op. cit., supra, nota 30, p. 157.
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las medidas al periodo posterior a la prueba. Como sciiala el articulo
159, ellas pueden ser ordenadas una vez puesto ¢l proceso en estado de
sentencia y conforme con el articuio 433, en dicha etapa no se admiten
vscritos mi prucbas de ningln género que pretendan presentar las partes.

Consideramos inadecuada la oportunidad que el legislador chileno es-
tablece para poder decretarlas, va que conforme a este criterio ellas pue-
den efectivamente provecar la indefensién del litigante desfavorecido con
la diligencia. Es preferible ¢l criterio de permitir su ejercicio ¢n una etapa
previa, de modo que el principio de contradiceidn pueda recibir una justa
y adecuada aplicacion.

Es ésta la direceién asumida por el CPC italiano, cuande en su ar-
ticulo [17, faculta al juez para citar a las partes, en cualquier estado y
grado del proceso, con el fin de interrogarlos sobre los hechos de ]a causa;
y atribucién anidloga posee respecto de los testigos conocedores de los
hechos (articulo 257).

¢) -una causa que dificulta que las diligencias para mejor resolver puc-
dan efectivamente combatir los inconvenientes de un criterio  dispositive,
es la tendencia de Hmitar las atribuciones que con ellas se otorgan al juz-
gador. Asi, tratindose de la prucba testimonial, sdlo se le permute citar
a los testigos seflalados por las partes y que ya han declarado en el juitio,
pero no pueden lamar a deponer a aquellas personas mencionadas por
éstas como individuos realmente conocedores de algiin hecho de decisiva
influencia en la lius.

Esta situacién estd consultada y resuclta favorablemente en el articulo
257 del CPC italiano, de tal suerte que el juez puede disponer de oficio
la comparecencia de aquellas personas citadas por los testigos como co-
nocedores de los hechos que se investigan, AUn nds, tratindese de proce-
dimientos seguidos ante el pretor y el conciliador, pueden decretar de
oficio la prueba testimonial, citando a aquellas personas sefialadas por las
partes en la exposicién de los hechos que aparezcan cn condiciones de
conocer la verdad.

De modo que para considerar a estas medidas como una real y efec-
tiva excepcién a un criterio dispositivo, deben ser autorizadas cn el pe-
riodo probatorio, sin limitacién alguna en los diversos medios que pucde
emplear el juzgador y con la finalidad de permitir la investigactén y com-
probacién de todos los hechos aportados por las partes, sin importar si
éstos han sido o no objeto de alguna prueba previa.

11. Esta posicién de desconfianza que observa ¢l legislador chileno
hacia la objetividad ¢ imparcialidad de los érganos jurisdiccionales en la
reunion del material decisorio, sc manifiesta igualmente en materia de va.
+loracién de la prueba.

En cfecto, el sistema de prueba legal o tasada se convierte en uno de
los pilares fundamenales de npuestro ordenamiento procesal. en cuanto al
legislador, junto con consagrar ¢i principio de la carga de la prueba, re-
glamenta y cnumera cn forma taxativa los diversos medios de prucba de
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que puede hacerse uso en juicio (articulos 1698, inciso 2 del Céodigo Civil
y 341 del CPQ), indica la oportunidad en que ellos pueden producirse v,
(inalmente, dicta las normas valorativas obligatorias para ¢l juez.

No obstante que el derecho procesal moderno y los cédigos de reciente
pronunciamiento, consagran la independencia intelectual del juez para
apreciar las pruebas sin fijacién previa de una serie de pautas como ocurre
en el sistema legal, en Chile el juzgador se ve privado de toda iniciativa
y debe limitarse a una labor valorativa minima, En nuestro CPC, si bien
es cierto que ¢l poder de apreciacidén del juez no se ha excluido del todo,
no es menos cierto que en un elevado porcentaje su actuacién se traduce
en precisar si en cada caso determinado concurren las circunstancias que
cl legislador ha prefijado y a las que necesariamente ticne que atenerse
para atribuir un determinado mérito probatorio a una prueba rendida.

Carnicero afirma que asi como en el sistema de libertad de valoracion
o de la sana critica se produce una conviceién subjetiva y personalisima,
para la que no existe traba ni obstaculo aprioristico, en el sistema legal
“el juez es simplementec un recepticulo o destinatario de una coordina-
cion legal en la que no tiene participacién alguna, a través de un fun-
cionamiento objetivo v casi material de los medios de prueba que produce
inexcusablemente una verdad que no puede estar de acuerdo con la
real” 3°

Contrasta esta actitud de desconfianza hacia €l juez asumida por el le-
gislador tanto en la formacién del material de hecho como en la valora-
cién de la prueba, con la observada en otras materias: Por via de cjemplo,
podemos citar el articulo 10 inciso 2 del COT, disposicién que sefiala que
reclamada la intervencién del juez en forma legal v en negocios de su
competencia, no podran excusarse de cjercer su autoridad ni aun por falta
de ley que resuelva la contienda sometida a su decisién. De modo que en
todos aquellos casos en que no existc un derecho aplicable al caso que
dirime, el juez debe dictar las resoluciones que le permitan superar estas
lagunas y, como afirma Mario Bernaschina,* crea derecho aplicable al
casc que se falla, pero que con las practicas y repeticiones pueden cons-
tituir verdaderas normas juridicas.

El dominio del sistema legal en el CPC no es absoluto, pucs contiene
algunas excepciones donde se observa un mavyor poder de apreciacion del
juez. Asi, en materia de la prueba pericial, los dictamenes son apreciados
por los tribunales en conformidad a las reglas de la sana critica (articulo
425). A su vez, el articulo 428 determina que cntre dos o mis pruebas
contradictorias y a falta de ley que resuclva el conflicto, los tribunales
preferirin la que crean mds conforme con la verdad. En igual sentido,
tratdndose de declaraciones contradictorias de los testigos de una parte con

35 Carnicero Espino, Jests, “El juez en el procese civil”’, Revista de Derecho Pro-
cesal, Madrid, Grafica Clemares, 1961, nim. 3, p. 226.

36 Comtztuc:on Politica y leyes complementanas, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 1955, p. 521.
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los de la otra, los tribunales tendrin por cierto lo que declaren aquellos
que, aun siendo en menor numero, parczca que dicen la verdad por estar
mejor instruidos de los hechos, o por ser de mejor [ama, mas imparciales
v veridicos, o por hallarse mas conformes en sus declaraciones con otras
pruebas del procese: en el supuesto que los testigos de una y otra partc
re(inen iguales condiciones de ciencia, de imparcialidad y de veracidad,
tendrin por cierto lo que declare el mayor nimero, y si los testigos de
una y otra parte son iguales en circunstancias y en ninncro, de tal modo
que la sana razén ne pueda inclinarse a dar mas crédito a los unos que
a los otres, tendrin por no probado el hecho (articulo 384 nimeros 3,
4y 3).

Sin embargo, cstimamos que ¢l sistema legal o tasado imperante en el
CPC chileno para la valoracién de la prueba debe ceder paso a la co-
rriente doctrinaria acogida en la mayoria de los paises e implantar defi-
nitivamente en ¢l proceso civil cl sisterna de la sana critica o prucha ra-
vonada, Este criterio, que acepta restricciones en materia de instrumentos
piblicos v confesidn judicial, se basa en la confianza que el legislador
tiene en la conciencia del juzgador. En modo alguno tiende a la arbitra-
riedad judicial, pues sea que el cédigo enumere taxativamente los diver-
sos medios de prucba o permita su admisién a criterio del tribunal, este
sistema no releva al juzgador de la obligacién de motivar la sentencia
en cada caso particular, debiendo analizar, en forma precisa y detallada,
la prucba rendida e indicar las circunstancias que lo han inducido a
apreciar las probanzas e¢n un determinado sentido.

Han acogido el sistema de la sana critica, entre otros, el CPC italiano
(artfculo 116), la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola {articulos 609,
632, 659, etcétera’, el ordenamiento uruguayo {articulos 403, 429, 436,
eteétera), el CPC mexicano para el Distrito Federal (articulos 419, 420,
423, 424) los sisternas alemdn, austriaco, ruso, etcétera.

Los sistemas que acogen la sana critica se diferencian entre si en cuan-
to a la determinacién de los medios de prueba. En efecto, algunos cédi-
gos conticnen una cnumeracién exhaustiva de los mismos y otros, sefia-
lan una lista meramente enunciativa. Entre los primeros podemos citar
la LEC, espafiola (su articulo 578 y 1214 y siguientes del Cédigo Civil)
y el CPC uruguayo (articulo 349). En cambio, muestran una mayor am-
plitud de criterio otros, los CPC italiano y mexicano. Asi, los ar-
ticulos 2712 del Cédigo Civil y 261 del CPC italianos, reconocen mérito
probatorio, v en determinados casos de plena prucha, a las reproduccio-
nes fotograficas o cinematograficas, registros fonograficos y, en general,
a toda otra representacién mecAnica de hechos y de cosas. A su vez, el
articulo 289 del CPC mexicano para el Distrito Federal, junto con hacer
una minuciosa enumeracién en los nueve primeros mumerandos, donde
acepta como medios de prueba las fotografias, copias fotostaticas, regis-
tros dactiloscépicos y todos aquellos elementos aportados por los descu-
brimientos de la ciencia, agrega en ¢l nunero 10 una clausula general en
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que reconoce valor a todos los demés medios que produzcan conviccién
en el juzgador,

Asimismo, cédigos que han recogido ¢l criterio de valoracién de la sana
critica, pueden presentar caracteristicas particulares en cuanto dan una
mayor o menor amplitud a esta libre apreciacién del juzgador. Por ejem-
plo, mientras el sistema espafiol, como lo ha reconocido la jurispruden-
cia, acepta que la libre conviccién del juzgador puede basarse aun en la
prueba, testifical de un solo testigo, el articulo 403 del CPC uruguayo,
expresamente cstablece que la declaracién de un solo testigo, por mas im-
parcial y veridico que sea, no produciri por si sola prueba plena.

12. Estimamos que todos los aspectos analizados procedentemente pue-
den ser considerados en una futura reforma del ordenamiento procesal
chileno. Nuestra opinién es que debe procederse a la incorporacién en
nuestro sistema de principios ya recogidos y consagrados en las legisla-
ciones procesales modernas, restringiendo asi la exagerada aplicacion que
recibe en el CPC el impulso procesal de parte y, especialnente, el prin-
cipio dispositivo en la reunién del material de prueba.

Evidentemente, debe aceptarse el poder juridico monapolistico concedi-
do a la parte para requerir la tutela jurisdiccional. Fl caracter privado
disponible del objeto litigioso determina la necesaria vigencia de la regla
de que el jucz no puede de oficic poner en movimiento el mecanismo
procesal, salve cuando la relacion juridica controvertida comprenda un
interés pablico, en cuyo caso el Estado debe otorgar los poderes de ini-
ciativa no solamente al titular del interés material, sino que ademas a
determinados organismos oficiales diversos del juzgador.

De modo que en los conflictos de intereses de cardcter privado debe
prevalecer netamente la iniciativa particular, pero una vez puesto en mo-
vimiento el procedimiento, debe cesar la pasividad del juez y deben con-
cedérsele las atribuciones necesarias para transformar en una figura pre-
eminente, a cuyo cargo debe estar la conduccién del proceso con la mi-
sién especifica de cooperar con las partes para lograr el fin dltimo del
mecanismo procesal, esto es, la justicia con paz, al decir de Carnelutti.

Por consiguiente, para conseguir este objetivo debe el legislador am-
pliar los poderes instructores del juez, configurando un sistema en que
si bien es clerto la substanciacién corresponda tanto a las partes como
al érgano jurisdicente, es a éste a quien pertenece el control y el gobierno
del proceso. Este impulso procesal de oficio, “esta especie de movimiento
automAatico” ¥ permitird al proceso ser el vehiculo para el ejercicio del
atributo del Estado denominado jurisdiccién.

En el campo de la reunién del material del proceso, estimamos que
junto con dejar a las partes la exclusividad de sefialar los limites del
debate, aportando los hechos que seran objeto de la decisién, puede es-
tudiarse la posibilidad de permitir al juzgador, sin infringir el principio

87 Carnelutti, Francesco, Diritio e processo, Napoli, Morano Editore, 1358, p. 139,
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de la congruencia, realizar una labor de complementacién de los mismos.

En cuanto a la busqueda de la verdad de los hechos aportados por los
litigantes y complementados por el tribunal, debe corresponder una efec-
tiva intervencidén al juzgador. No debe entregarse el monopolic de las
pruebas a los particulares, sino que se deben conceder al juez las atribu-
clones para investigar, sin perjuicio de las actividades de los litigantes,
la efectividad de los hechos alegados por éstos v de los hechos comple-
mentarios incorporados por el tribunal dentro de los limites de la tutela
jurisdiccional prefijado por las partes.

Debe ponerse término a la generalizada opinion de que todo proce-
dimiento civil debe ser dispositivo, asi como todo penal inquisitorio, e
iniciar, lenta y progresivamente, la biisqueda del sistema que permita lo-
grar en el proceso civil ¢l justo equilibrio entre la libre iniciativa de la
parte v la acrividad oficial del juez, Como afirma Fairén, tanto el pro-
cedimiento civil como el penal deben configurarse de tal modo que la
combinacién de los principios “dé como justo medio un tipo de proce-
dimiento en que se garantice tanto ¢l interés general como los particu-
lares, dando predominio a aquellos que, segiin el caracter del interés juri-
dico que se discuta, lo merezcan, dado el cardcter de la sociedad actual”.®

No podemos seguir considerando a las partes como duefias exclusivas
del litigio, limitdindose toda la intervencién del juez a realizar un acto
final decisorio que en numerosas oportunidades repugnari a su propia
conciencia, pero que tiene la obligacién de proclamar por la verdad apa-
rente que las partes le han entregado en el desenvolvimiento de la litis.
Ya cn el afio 1926, Calamandrei® nos sefialaba que “el confronte que
acostumbran hacer los penalistas entre el proceso penal, dominado por
el principio de la bisqueda de la verdad real, y el proceso civil, reducido
a la investigacién de una verdad formal, no es exacto si la comparacién
se realiza con el proceso civil inquisitivo.

Sélo el imperio del principio inquisitivo impide el triunfo del dolo pro-
cesal v permite obtener el fin superior del proceso, esto es, el logro de
una objetiva justicia, En todo momento debe primar el interés social y
general sobre el individual y subjetivo a que aspiran los diversos sujetos
que participan en su desarrollo, pues como afirma Werner Goldschmidt
“el proceso no es otra cosa que una forma de actuar la justicia”.*?

Por el contrario, con un criterio inquisitivo un juez podri siempre de-
cidir con tranquilidad de conciencia una controversia, no obstante que
ninguna de las partes le haya aportado pruebas suficientes para acredi-

3% Fairén Guillén, Victor, “Elaboracién de una doctrina general de les principios
del procedimiento’, en, Of. ¢it., supra, nota 5, Madrid, Editorial Revista de
Derecho Privado, 1935, p. 271,

49 (alamandrei, Piero, “Linee fondamentali del processo civile inquisitorio”, Studi
sul procesio civile, Padova, Cedam, 1930, vol. u, p. 350.

4 Prologo de la obra de Pedro Aragoneses. Proceso v Derecho Procesal, Madrid,
Editor Aguilar, 1960.
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tar sus respectivas afirmaciones. Problema éste considerado y resuelto por
¢! CPC uruguayo, cuyo articulo 232 expresa: “cuando las partes hayan
alegado hechos sin ofrccer pruchas, podrdn los jueces ordenar de oficio
la que corresponde sobre los hechos alegados”. '

Por consiguicnte, cl aspecto que debe interesar es el aporte al proceso,
.ya sea por via de las partes o como producto de una iniciativa oficial
del érgano jurisdicente, de todos los antecedentes que le permitan, res-
petando siempre el principio de la correlacién y la maxima quod non est
in actts, non est in mondo, dictar una sentencia justa. .

Guasp, junto con scfialar que la vigencia del prineipio dispositivo en
la LEC espafiola constituye uno de los rasgos mas acusados del anacro-
nico texto legal, propone su reforma para lograr que cl proceso civil no
contintie siendo un organismo sin basc en la realidad social. Su receta,
aplicable al problema que enfrenta el CPC chileno, parte del reconoci-
miento de las graves perturbaciones que ocasionaria un cambio radical
de sistema. Por esta consideracién, propone que el plan de reforma debe
efectuarse en forma gradual, conteniende “una ctapa primera, de intro-
duccién de algunas innovaciones y suspensién de practicas viciosas, que
no ha de alcanzar a las lineas fundamentales del procedimiento y en que,
por consiguiente, ¢l principio dispositivo, aun cercenado cn sus aplicacio-
nes mdas inadmisibles, contintie subsistiendo™.

Esta ampliacién progresiva de la libertad del juez, mediante la con-
sagracion del impulso procesal de oficio, del principio Inquisitivo en la
formacién del material de hecho y del sistema de la sana critica para
valorar la prueba, constituira indudablemente una importante cooperacién
para cumplir la aspiracién de Calamandrei, esto es, que el proceso
sirva para que “la sentencia sea justa, o al menos, para conseguir quc la
sentencia sea menos injusta o que la sentencia injusta sea cada vez mds

rara’,*?

Es indudable que en nuestro ordenamiento procesal debe cercenarse
parte e las amplias atribucioncs concedidas actualmente a las partes en
favor del érgano jurisdicente. No se puede mantener el procedimicnto
actualmente vigente, donde por un lejano peligro de unas posibles e in-
ciertas arbitrariedades del poder judicial, se impide al juez asumir una
activa participacidn, ya sea en la direccion del proceso como en el aporte
y valoracién de las pruebas adecuadas, para la consecucién de los fines
que debe perscguir el mecanismo procesal, es decir, la consagracion de
la verdad v la obtencién de la justicia con paz.

13. Gomo toda reforma, su éxito dependerd en forma decisiva de la
mayor o menor disponibilidad de los medios humanos y matenales, Por
esta consideracidn, toda transformacién del proceso requiere la debida v
necesaria adhesién de todos los individuos que intervienen en el aspecto

U Op. cit., supra, nota 30, p. 124,
12 Citado por Pedro Aragoneses, op. cif., supra, nota 40, p. 215,



884 CARLOS PECCHI CROCE

técnico del mismo, vale decir, de la magistratura y de las partes. A Ca-
lamandrer se debe el pensamiento de que “las leyes cn si mismas no son
buenas ni malas, sino que el funcionamiento de ellas, en bien o en mal,
depende {inicamente del uso de los hombres, jueces vy abogados, que tie-
nen el oficio de hacerlas funcionar”.*?

En efecto, asi como una jurisprudencia acertada puede mantener efi-
clente una legislacién anticuada, adaptiandola a los nuevos problemas ju-
ridicos que va presentando la colectividad, la labor de los tribunales es
igualmente relevante en las etapas de interpretacidn y aplicacién de nue-
vos principios, pues deben captar con [idelidad el espiritu y la finalidad
de la reforma. Junto con otorgar a la magistratura nuevos y amplios po-
deres, poniendo fin a la desconfianza en su objetividad y al temor que la
concesién de mayores atribuciones pueda transformar al juez en un dic-
tador en el desarrolle del proceso, se le debe exigir que ademas de hacer
buen uso de los nuevos poderes cnircgados, asuma con decisién el rol
que le corresponde, evitando las posiciones timidas o conservadoras,

Principalmente, por tener a su cargo la conduccién del preceso, deben
arbitrar los medios, dentro de lo humanamente posible, para impedir Jos
abusos de las partes que tengan por objeto dilatar u obscurecer el pro-
ceso, desvirtuando de este modo sus fines caracteristicos. Se deben sancionar
con encrgia las conductas incorrectas o inmorales de los litigantes, que olvi-
dande el fundamento del proceso, impiden su normal desenvolvimiento.

E igual contribuciérd se debe exigir a las partes que participan en el
desarrollo del proceso y a los apoderados o profesionales que colaboran
con ellas. A todos ellos les corresponde la labor de hacer primar la buena
fo y la lealtad procesal en todos sus actos, tanto en las relaciones de los
litigantes entre si, como en las de éstos con el jucz. Las partes deben ac-
tuar en un plano de sincera colaboracién con el juez y su conducta debe
orientarse a hacer expedita; la via para el pronto descubrimiento de la
verdad. Luchar, en otras palabras, por el imperio del principio de la mo-
ralidad del proceso, consagrade primeramente en la ZPO austriaca de
1895, y, posteriormente, como un principio bésico y primordial en los di-
versos cuerpos legales modernos.

Especial importancia ha atribuido la doctrina a este principio de la
moralidad, denominado también de probidad o de buena fe, y constan-
temente lo vemos mncorporado en los temarios de los diversos congresos
procesales, como ocurrié con los celebrados en Argentina en los afios 1939
y 1948. La moralidad, segiin Podetti, “es ¢l deber de ser veraces y proce-
der con bucna fe, de todos cuantos intervienen en el proceso, a fin de
hacer posible el descubrimiento de la verdad”.**

2 Calamandrei, Piero, “También los jueces son hombres”, en Boletin del Insti-
tuto de Derecho Procesal, Santa Fe, Argentina, 1957, p. 22,

44 Citado por Ricardo Reimundin, “El principio de la buena fe en el proceso
civil”, Scritti in memoria di Pierro Calamandrei, vol. 1, Padova, Cedam, 1938,
vol, 1, p, 406.
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Y la legislacién moderna le concede igualmente un tratamiento es-
pecial.

Asi, el CPC italiano de 1942, dispensa particular preocupacién a la
huena fe procesal. En efecto, el articulo 88 de dicho ordenamiento posi-
tivo, disposicién que segiin la jurisprudencia italiana [uc establecida no
s6lo en interés de las partes sino que también en el interés superior de la
justicia, expresa que las partes y sus defensores tienen el deber de
comportarse en juicio con lealtad y probidad, y en caso de incumpli-
miento de parte de los defensores a estas obligaciones, el juez debe de-
nunciar su infraccién a las autoridades que ejercen el poder disciplinario
sobre ellos. El articulo 96 a su vez, contempla una responsabilidad agra-
vada de la parte vencida, al prescribir que si ésta ha obrade o resistido
en juicio con mala fe o culpa grave, el juez, a instancia de la parte con-
traria, pedrid condenar, ademis del pago de las costas, al resarcimiento
de los dafios que liquidara de oficio en la sentencia, A idénticos pagos
podran ser condenados el actor y el acreedor ejecutante que hayan ac-
tuado sin la normal prudencia. Finalmente, v en la disposicién de mayor
importancia en el aspecto que nos interesa, el articulo 116 prescribe que
de la conducta procesal de las paries durante el desenvolvimiento del
proceso, estd facultado el juez para deducir argumentos de prueba.

Obedecen igualmente a la preocupacién de una moralizacién del pro-
ceso diversas normas de los CPC de Portugal y de Brasil

El articulo 465 del primero prescribe que la parte que haya litigado
de mala fe serd sancionada con multa v al pago de una indemnizacidn
a la contraria. Considerar litigante de mala fe: a) al que ha deducido
pretensién u oposicién cuya falta de fundamento no haya podido razo-
nablemente desconocer; b) al que conscientemente haya alterade la ver-
dad de los hechos o haya omitido hechos esenciales; ¢) al que haya hecho
un use manifiestamente reprobable del proceso o de los actos procesales,
con el fin de conseguir un objetivo ilegal o de entorpecer la accién de la
justicia o de impedir el conocimiento de la verdad.

El Cédigo brasilefio consagra igualmente la probidad procesal, prin-
cipalmente en sus articulos 3 y 63, sancionando tanto al actor gue de-
manda por espiritu de emulacién, mero capricho o grave error, como al
demandado que abusando del derecho, opone, maliciosamente, resisten-
cia injustificada en la marcha del proceso.

El CPC chileno carece -de una disposicién que reglamente en general
la probidad procesal, como sucede en los cuerpos legales anteriormente
citados, limitindose en preceptos dispersos a sancionar con diversos me-
dios las conductas de las partes refiidas con la moral o carentes de pro-
bidad, especialmente por la via de la condena en costas. Al respecto, el
articulo 144 prescribe que la parte que sea vencida totalmente en un
juicio o en un incidente, sera condenado al pago de las costas. Podra
con todo el tribunal -eximirla de ellas, cuando aparezca que ha tenido
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motivos plausibles para litigar, sobre lo cual hard declaracion expresa
en la resolucion.

14. En conclusion, lz forma de superar todos los aspectos y lados ne-
gativos que se atribuyen al proceso es buscar, mediante el entroncamien-
to de los principios rectores del enjuiclamiento que se estimen mas idé-
neos en consideracidn a las especiales caracteristicas de cada pais, el sis-
tema que permita el buen funcienamiento de la justicia como fruto de
una labor mancomunada y de reciproca confianza de jueces, litigantes
y abogados.

Corresponde en esta tarea proyectar un proceso mds acorde con las
actuales exigencias de la época, con una ordenacién legal que imprima
un procedimiento dictil, rapido, simple y cconémico v que lleve impli-
cita la cxigencia a los diversos sujetos que intervienen en su desenvol-
vimiento de tener siempre en consideracidén, como ya lo ha hecho notar
Alcali-Zamora, “quc el proceso debe servir para discutir lo discutible,
pero no para negar la evidencia, ni para ryendir por cansancio al adver-
sario que tenga razén; ha de representar un camino breve y seguro para
obiener una sentencia justa y no un vericucto interminable para con-
sumar un atropello™.*”

5 Op. cit., supra, nota 1, p. 212,



