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I. Proposito

El principio de doble instancia® o de doble grado de jurisdiccién® sobre
el que esti orientado el sistema civil, cuyo estudio se proyecta tanto hacia
la competencia del érgano jurisdiccional® cuanto al desarrollo de Ja rela-
cién procesal, constituye ahora objeto de nuestra preocupacion, en el sen-
tido de que el doble examen formulado por érganos jurisdiccionales dife-
rentes en momentos sucesivos, se endereza a la situacién de hecho que
valora el juez para la cxpedicién del juicio juridico de segundo grado.

Formularemos la problemitica elemental que plantea estc principio en
relacién con el proceso civil ordinario chileno, para lo cual haremos breve
recapitulacién previa de conceptos generales.

I1. Justificacién del segundo grado jurisdiccional

Es obvio, como apunta Becefia* que el procedimiento ganarfa en simpli-

* Profesor ordinario y director del Seminario de Derecho Procesal y Préctica
Forense en la Escuela de Derecho de la Universidad de Chile.

1 Seghin terminologia nacional,

2 Segiin terminologia de Chiovenda, Imstituciones de derecho procesal civil, Ma-
drid, 1954, vol. 1, p. 62.

3 Nétese que el art. 188 del Céddigo Organico de Tribunales se refiere sélo a
la competencia de Gnica y de primera instancia, omisidn aplicable dnicamente por
un gran olvide de la Comisién Revisora del Proyecto de Vargas Fontecilla. Sobre
el particular, véase Ballesteros, Manuel Egidio, La Ley de organizacién y atribu-
ciones de los tribunales de Chile, Santiago, 1890, tomo 11, pp. 303 y 304.

4 “Spbre la instancia tinica o doble en materia civil”, en Revistd de derecho
privado, Madrid, 1933, tomo xx, p. 66,
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cidad y rapidez con el establecimiento de la instancia dnica; pero la cues-
tién es determinar;

si estas ventajas puramente externas del proceso se obtienen con el sacrificio de
las necesarlas y minimas garantias que aquél debe ofrecer a leos ciudadanos y,
en segundo lugar, si los mismos beneficios pueden o no buscarse v conseguirse
con reformas de aquella accidentalia procesales de la que nuestro enjuicia-
miento ofrece abundantisima flora, sin disminuir por ello el valor que toda
ordenacién procesal debe representar para el Estado que legisla y administra
justicia y para el ciudadano cuyos derechos no tienen mds proteccion posible
que ésta.

Histéricamente y desde el procedimiento en Roma,® la apelacidon es un
instrumento de poder politico para concentrar atribuciones en el empera-
dor; en el derecho candnico, en manos de los pontifices; en la Edad Media,
en las del rey para paliar los excesos del poder feudal, Fueron también
motivaciones politicas las que en la Francia prerrevolucionaria plantearon
el problema de su supresidén o mantenimiento.® Pero no hay duda de que
en la actualidad el problema se desplaza en diferente sentido: se trata de
una cuestién de justicia, de técnica procesal y no de medida de concen-
tracién de poder politico.

En otro sentido, cabe observar que desde el angule de las partes parece
apoyada en fundamentos razonables y prevista de legitimidad la aspira-
cién de obtener un nueve pronunciantiento que eventualmente modifique ©
revogue una resolucién que les agravia; desde el punto de vista del Estado,
la doble revisidn a cargo de jueces diversos es deseable porque afina y pule la
forma de ejercicio de una funcidn que le es propia. Es decir, el recurso de
apelacién que provoca la segunda instancia, junto con satisfacer al parti-
cular en cuanto a que su razén o su sinrazén va a ser sancionada por
varios jueces, es un vehiculo que el Estado aprovecha para fines phblicos,
asi como el colorido de la flor sirve a los fines de la naturaleza al atraer
al insecto portador del polen que puede fecundarla.

Desde otro punto de vista, la funcién jurisdiccional, en su esencia, im-
porta una labor intelectiva que mira a la determinacién de tres aspectos
diversos, pero a la vez estrechamente conectados: la eleccién de la norma
juridica, la precisién de los hechos v la subsuncién de los hechos en la
norma. Como bien apunta Becefia,” el primer aspecto se encuentra sufi-
cientemente garantizado en el procese por el régimen de codificacién que

5 Si bien en el procedimiento de las acciones de la ley, asi como en el extraordi-
nario, estd ausente el poder de las partes de impugnar mediante apelacién la sen-
tencia del sudex, derecho que aparece en cambic en el procedimiento extraordinario.
Sobre el particular, véase Alvarez Sudrez, Ursicino, Curso de derecho romana, Ma-
drid, 1955, p. 467, especialmente la nota 504; y Scialoja, Vittoric Procedimiento
eivil romano, Buenos Aires, 1954, pp. 336 y ss.

¢ Becefia, of. cif., supra, nota 4, pp. 66 y 67.

* Idem, p. 68.
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nos rige y la calidad de jurisperitos de los magistrados. El problema debe
centrarse, por ende, en los dog restantes, especialmente el segundo, ya que:

'la fidelidad con que la declaracién de la existencia de los hechos se realice
condiciona el valor de todas las operaciones subsiguientes, que aun hechas a
la perfeccién desde un punto de vista légico, pueden carecer de toda signifi-
cacién juridica si por error en la fijacién de aquéllos se concretan a valorar
supuestos de hechos que no tienen realidad.®

Ahora bien, si el derecho estd codificado, los jueces son técnicos en la
ciencia del derecho y el proceso se desenvuelve en tres etapas sucesivas en
que la aplicacidén e interpretacién de la norma juridica es realizada vy con-
trolada, pasando por los grados de la instancia y culminando en la casacién,
no parece equilibrado asignar solamente a una de esas fases, el estableci-
miento y fiscalizacién de los hechos, por su indole variables, transitorios,
contingentes, Las sabidas maximas romanas tura novit curia y da mihi
factum, dabo tibi ius, indican con claridad que la preocupacién fundamen-
tal del juez de la instancia mira antes a la exacta v precisa determinacién
de los hechos que al establecimiento del derecho objetivo, que él sabe o
debe saber en razén de su oficio.”

Todo lo cual parece conducir a la conclusién que sin deterioro de la jus-
ticia no es posible prescindir de la segunda instancia; y si ella, por la
fuerza natural de las cosas, exige el empleo de tiempo que difiere para mo-
mento posterior el pronunciamiento de un fallo gue por regla general sus-
pende la eficacia de la sentencia de primer grado, una adecuada regula-
cién del procedimiento de la apelacién puede disminuir tal inconveniente,
en todo caso de menor rango que el que deriva de un falso o insuficiente
conocimiento de los hechos,

Lo que significa que la escasa cuantia, la naturaleza del litigio, la clase
de resolucién u otras razones, no hagan aconsejable, por excepcidn la ins-
tancia finica.

Con todo, este ya viejo problema no es de facil solucién, Se une a él
la cuestién relativa a la forma o estructura que el proceso, civil o penal,
puede tener y de los principios formativos que lo determinan, En efecto, el
proceso oral, que no sdlo implica una cierta forma de comunicacién entre
los sujetos del proceso, sino un complejo de principios que se integran y
armonizan haciendo posible la inmediacion y, por ende, un mejor y cabal
conocimiento de los hechos, nos conduce inevitablemente a la idea de que

& Idem, p. 69.

9 Morelli, Gaetano, apartandose de la interpretacién prevaleciente del brocardo
tura novit curia, estima que “no indica la obligacién del juez de conocer el derecho,
obligacién que no se podria afirmar ilimitadamente ni aun siquiera respecto sola-
mente del derecho escrito nacional, sino que indica, por el contrario, la obligacién
y ¢l poder del juez de procurarse, con los medios de que dispone, el conocimiento
de la norma que tiene que aplicar”, Derecho procesal civil internacional, Buenos
Aires, 1953, p. 62.
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es preferible una sola instancia en un sistema procesal oral, a la existencia
de varias instancias inadecuadas para adquirir un conocimiento hondo y
penetrante, cn un sistema procesal regido por la escrituracién.

Asi se explica la incontenible tendencia a la oralidad con instancia
Onica er las legislaciones contemporineas y en los mds recientes debates
doctrinarios sobre el problema.™

111. Eficacia gprevaleciente del [allo del segundo grado

Se expres6é'' que la apelacién implica un doble examen del material
de conocimiento efectuado por drganos diferentes én momentos sucesivos.
Interesa saber ahora cudl de esos exdmenes prevalece v la respuesta in-
mediata, consciente o inconsciente, ¢s la de que prima el examen y deci-
sién del tribunal de jerarquia mds alta, Esta nocién es recogida expresa-
mente por nuestros codigos procesales.

Con todo, apunta Scialoja’™ que aunque un tribunal sea superior je-
ra’rquico de otro inferior, vemos a diario que “el magistrado superior puede
ju7gar peor que el maglstmdo inferior”; vy la observacién parece exacta si
se plensa que en materia de hondad de la justicia, el problema no radica
cn la jerarquia, sino en la calidad del juez.

La explicacidén de esa primacia es basicamente histérica y se remonta
al origen de la appelatio en Roma, instituto que surge junto con la nocién
de jerarquia administrativa que constantemente influyd, como destaca ese
autor, en su organizacién judicial. Cabe, sin embargo, admitir, légicamen-
te, que si aumenta el poder del magistrado en la medida del aumento de
la jerarquia, habri una autoridad con mayor potestad que otra con menor
potestad, es decir, que potestad publica y mayor jerarquia corren para-
lelamente y, por ende, que la resolucién de la autoridad con mayor poder
debe en dereche prevalecer sobre la resolucién de la autoridad con
menor poder.

Por otra parte, si bien es cierto que el juez superior “puede” juzgar
peor que el inferior, variadas circunstancias —pluralidad de jueces en Ja
alzada, mayores posibilidades de debate en el juzgamiento, aumento de

10 Nos referimos a las Segundas Jornadas Latinoamericanas de Derecho Procesal,
celebradas en México en febrerc de 1960 y al debate siguiente a la ponencia del
doctor Ratl Moretti sobre “‘Situacién y perspectivas de la oralidad en América”.
Véase, sobre el particular, la publicacién del material respectivo hecha por el Insti-
tuto Mexicano de Derecho Procesal, México, 1960, pp. 643 y ss.; véase, asimismo,
Pasini, Emilio, Posibilidad de implantar la instancia dnica en el procedimiento civil
y comercial de la capital federal. Buenos Aires, 1964, especialmente el capitulo v, y
la relacién del ministro guardasellos presentada para la aprobacién del Cédigo de
Procedimiento civil italiano de 1940, en su parrafo 30, relativo al sistema de Jos
medios de impugnacién.

1 Supra, parrafo 1.

12 Arts, 110 del Cédigo Organico de Tribunales; 170 y 186 del Cédigo de Pro-
cadimiento Civil, v 512, 514, 528 y 530 del Cédigo de Procedimiento Penal,

12 Op. ¢it., supra, nota 5, p. 357,
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la prerlencm de los maglstrados etcétera— indican que el fallo del su-
perior normalmente debe ser mejor y por ello prevalecer sobre la decisién
del inferior.

IV, Conexidn cnire el primero v el segundo grados jurisdiccionales

Aceptado el principio de la doble instancia, conviene precisar el sen-
tido de las relaciones entre una y otra.

Ambos grados jurisdiccionales forman parte de un misimo proceso y se
conectan en virtud del principio de la unidad de la relacién procesal, si
bien el procedimiente o la forma del proceso presenta diferente estructura
en el segundo grado. Por ello no parece en rigor exacta la aseveracion de
Chiovenda' en cuanto que “el procedimiento de la apelacién puede con-
siderarse como la prosecusién del procedimiento de primera instancia
reanudado en el estado en que se encontraba antes de cerrarse la discusion
(al concluirse para sentencia)”. En verdad parece mis propio expresar
que en la alzada se reanuda la misma y Unica relacién procesal con un
procedimiento diferente, mas alli de la suspensién producida por la in-
terposicion de la apelacién contra el fallo del primer grado y el trans-
curso del plazo que el recurrente tenia para hacerlo.

En los sistemas procesales que aceptan la autoridad de la cosa juzgada
antes del agotamiento de los recursos extraordinaries, €l fallo de segundo
grado clausura la relacién procesal. En nuestro sistema procesal civil y
penal,’ en cambio, la autoridad de cosa juzgada no se produce si la via
extraordinaria de la casacién no se agota y, por ende, la relacidn procesal
subsiste mds alli de la sentencia de segundo grado.

Pero ciertamente, el objeto de la decisibn cambia e¢n las diversas ins-
tancias, por una parte, y en la casaciébn por otra, puesto que, como es
sobradamente sabido, en las instancias se juzga el conflicto juridico, “la
relacién litigiosa de mérito”, segin los términos del ilustre Calamandrei,
y en la casacién sobre la nulidad o validez formal o substancial del fallo
de segundo grado, frente al motivo invocado por el recurrente al forma-
lizar la impugnacién. Este es el sentido que en la ley procesal tiene el
vocablo “sentencia de término”, como equivalente a decisién que pone fin
a la Oltima instancia, que da término al debate sobre la relacidn litigio-
sa de mérito, aunque no concluya con ella la fase casacional, porque el fallo
de la casacidn recae sobre un objeto ajeno al conflicto mismo.™®

Desde otro aspecto, la sentencia de segundo grado, confirmatoria o re-

4 Op. cit., supra, nota 2, vol. m, p. 4086,
15 Arts. 174 del Cédigo de Procedimiento Civil, 43 y 539 del de Procedimiento
Penal.

1% Arts. 153 del Cédige de Procedimiento Civil y 539 del de Procedimiento
Penal, entre otros.



392 HUGO PEREIRA ANABALON

vocatoria o modificatoria, existe s6lo en funcién de la primera. Como bien
apunta Couture:”

Confirmatorio o revocatorio, el fallo de segunda instancia constituye una uni-
dad con el fallo de primera instancia. Los efectos del de segunda, acogicndo
o rechazando la demanda, prevalecen sobre los efectos del de primera; pero
no pueden prevalecer sin el fallo de primera, del cual son una continuacién
necesaria y el cual es también antecedente necesario,

En consecuencia, si existe unidad substancial entre los fallos de primero
y segundo grado, la relacién procesal es la misma de ambas instancias,
aunque con diferente ritualidad, y en ambas se juzga la relacién litigiosa
de mérito, significa que la naturaleza de la actividad procesal es igual en
ambos grados, implica poder afirmar que una y otra instancia tienen idén-
tica calidad o caracter. Cabe solamente preguntarse, entonces, si dicha
actividad de igual calidad no tiene en ambos grados jurisdiccionales algan
elemento diferenciador en orden a la amplitud de la cognicién para re-
coger material probatorio. Es lo que trataremos de inmediato de dilucidar.

V. La segunda instancia como mera revision y como creacion

Elementalmente y tratando de precisar la funcién de la segunda ins-
tancia con respecto a la primera pueden plantearse tres postbilidades 16-
gicas: a) en alzada cabe Unicamente revisar la sentencia apelada, ya en
su fundamentacién facticia, ya en su fundamentacién juridica; b) en al-
zada se revisa la sentencia al recurso de apelacién v todo el materia] de
hecho acumulado en la primera instancia a mas de la aplicacién del de-
recho que en la decisién realizé el juez inferior y ¢) en alzada se revisa la
sentencia apelada, el material de hecho acumulado en la primera instancia,
la aplicacién del derecho que en la decisién hizo el jucz inferior vy, ademads,
se abre nueva discusién con admisién de nuevas acciones, nuevas excepcio-
nes, nuevos hechos vy nuevas pruebas. La forma como el sistema positivo
atiende estas interrogantes permite saber si para ¢l la apelacién es pura
revisién o, también, creacién.

Como acto de obtencién, el recurse de apelacidén persigue, mediante
influjos psiquicos ejercidos sobre el juez ad quém, la revocacién o modifica-
cion de la sentencia pronunciada por el juez a gue. Esta idea es recogida
por la ley procesal civil*® para la cual “el recurso de apelacién tiene por
objeto obtener del tribunal superior respectivo que enmiende, con arreglo
a derecho, la resolucion del inferior”.

De aqui parece desprenderse que la revisién, en sentido lato, propia
de la funcién del juez superior, se encuentra rigurosamente enmarcada por
el dmbito de la resolucidn apelada, y no més; pero tal interpretacién li-

17 “Naturaleza de la sentencia de segunda instancia”, en Estudios de derecho
procesal efvil, Buenos Alres, 1931, tomo i, p. 379,
18 Art, 186,
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teral obstaria a que el tribunal de alzada pudiera, con pleno conocimiento,
enmendar el fallo impugnado en la primera instancia. Asi, examinarg las
peticiones de Jas partes y su motivacién de hecho y de derecho; las prue-
bas aportadas y su regularidad formal; cudles son los hechos admitidos y
los controvertidos; la admisibilidad y la pertinencia de la prueba; la in-
terpretacién del derecho realizada por el juez, etcétera. Como bien expresa
Kisch:

En todos estos aspectos el tribunal de apelacién examina el negocio de nuevo,
poniéndose en el lugar del primer juez y buscando la resolucidn que éste
hubiese debido adoptar. El segundo examen del tribunal de apelacién se extien-
de, por tanto a las afirmaciones, contraafirmaciones, excepciones y peticiones
de las partes, como también a las resoluciones judiciales provenientes de la
primera instancia.l?

Contestadas afirmativamente las dos primeras interrogantes, restaria
el andlisis de la tercera. Una primera observacién surge sin dificultad: si
en la alzada pudieran proponerse nuevas acciones no deducidas en pri-
mera instancia, significaria que no serfa un segundo tramo de una misma
relacién procesal, sino una nueva relacién procesal, un nuevo proceso. De
otra parte, ello implicaria que la sentencia de la alzada resolveria sobre
un objeto radicalmente diferente del decidide en primera instancia que
el tribunal superior sentenciaria en Unica instancia, produciendo la ruptu-
ra del principie de gradualidad.

Debe rechazarse, en consecuencia, la posibilidad de introducir en la al-
zada nuevas acciones. Tal ha sido la orientacién de lag legislaciones que,
como la alemana, italiana y francesa, han ido méas lejos en materia de
creacién en segunda instancia, del derecho de innovar en la alzada. En
efecto, el Codigo de Procedimiento Civil italiano de 1940 dispone en su
articulo 345, inciso 1° que “en el juicio de apelacién no pueden propo-
nerse demandas nuevas y, si se proponen, deben rechazarse de oficio. Pue-
den demandarse, sin embargo, los intereses, los frutos y los accesorios pro-
ducidos después de la sentencia impugnada, asi como el resarcimiento de
los dafios sufridos después de dicha sentencia”. Tal es también substancial-
mente, [a orientacién del Cédigo de Procedimiento Civil francés {articulo
464) v en el Codigo Procesal Civil alemin (articulo 532) no se admite la
alteracién o ampliacién de la demanda, as{ como tampoce la reconvencion.

El Cédigo de Procedimiento Civil del Estado de la ciudad del Vatica-
no, de 1946, considerado uno de los mas perfectos del mundo, es atin mas
perentorio al manifestar {articulo 351, inciso 1?) que:

en ¢l juicio de apelacién no se admiten demandas nuevas, y ¢l juez no puede
pronunciar sobre ellas, en ¢l caso de que sean propuestas, ni siquiera si las

partes cstan de acuerdo. El juez de apelacién puede decidir cuestiones que

19 Elementos de derecho procesal civil, 44 ed., Madrid, 1940, p. 291,
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no fucron examinadas por el jucz de primer grade siempre que estén com-
prendidas dentro de los limites de las demandas propuestas por las partes en
primer grado.

Entendiéndose por demandas nuevas aquéllas en que estin alternados
los elementos persona, objeto pedido y causa de pedir (articulo 351, inciso
20, v articulo 306).

Entre nosotros se ha sostenido®™ que “por regla general ¢l tribunal su-
perior no puede entrar a conocer de otros asuntos que los juzgados y fa-
llados en primera instancia. Esto quiere decir que en segunda instancia no
se pueden proponer demandas nuevas” y que “el apelante no es libre para
hacer las peticiones que estime del caso en la expresién de agravios sino
que debe encuadrar sus peticiones concretas estrictamente dentro de las
acciones y excepeiones aducidas en primera instancia”, afirmaciones fun-
dadas en muy copiosa jurisprudencia nacional.

En cuanto a nuevas excepciones y nuevas prucbas, ¢l Codigo italiano
admite su introduccion en alzada (articulo 345, inciso 2°), pero si pudie-
ran oponerse o rendirse en el primer grado, se condena en costas al apelan-
le e igual criterio informa el Cddigo del Vaticano (articule 351, inciso
3*) afiadiendo que las nuevas excepciones, defensas o pruchas pueden ser
“aun de la misma especie de las ya hechas valer en primer grado”.

Por lo que hace al proceso civil alemin, Kisch sosticne que la parte
puede en la apelacidn “alegar hechos y emplear medios de prueba quc
antes dejd pasar o no conocia”, si bien admite que “no debe dejarse lugar
a que una parte litigante sufra el perjuicio que le produciria la posibilidad
de que el litigante contrario negligente tuviese siempre oportunidad de
dejar para la segunda instancia todos los medios de ataque y defensa no
empleados en la primera” y que:

... los medios dc prueba y las excepciones probatorias no empleados en pri-
mera instancia son rechazados si su admisién implica una demora considerabic
de la resolucién del negocio o cuando ¢l tribunal tiene la conviccién de que
no fueron ejercitados en aquella instancia por negligencia grave o con animo
de alargar ¢] proceso.*!

Nuestra ley procesal civil no admite en alzada, en principio, excepciones
que debieron o pudieron ser opuestas en c¢l primer grado, salvo si se trata
de las de mcompetencia del tribunal y de ltispendencia que pueden, en
forma incidental, oponerse en el segundo grado® y las perentorias de pres-
cripcidn, cosa juzgada, transaccién y pago efectivo de la deuda cuando
éste consta de antecedente escrito, con la limitacién de tener que alegarse

20 Espinoza Solis de Ovando, Alejandro, De los recursos procesales en el Céadigo
de Procedimiento Civil, Santiago, 1945, pp. 37 v 57; Septlveda Alamos, Luis, £l
recurso de apelacidn ante la jurisprudencia, Santiago, 1947, p. 93,

2t Op. cit,, supra, nota 19, pp. 292 y 293

22 Art. 305, inc. final.
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por escrito antes de la vista de la causa. Su tramitacién tiene también
forma indicental y puede haber recepcién a prueba si el tribunal lo estima
necesario.”* Esto implica aceptar que la apertura a prueba de hechos fun-
dantes de algunas excepciones que, aun opuestas en alzada, afectan al
fondo de la causa, no tiene influjo para Ia recepcién del juicio a prueba
en la apelacién, ya que se subtancian incidentalmente y se abren a prue-
ba en el mismo procedimiento accesorio, a discrecién del tribunal.

El ius novorum en nuestra apelacién civil se extiende también a las
cuestiones accesorias o incidentales que se suciten en el curso de la impug-
nacion.? A

Finalmente, en cuanto a la admisién de nuevos hechos v de nuevas
pruebas, nos ocuparemos en especial en los nimeros que siguen.

V1. Hechos nuevos en la alzada

Obviamente, el principio de justicia debe conducirnos a la apertura, en
la mayor medida posible, de las posibilidades de llegar a la verdad mate-
rial y, por tanto, de atribuir a las partes el derecho de alegar hechos
nuevos sin limitaciones; pero ello pugra con.un principio de orden y de
_disciplina en el debate, la preclusion, que nos compele al imperativo
de alegarlos en tiempo vy forma debidos, Menester es, pues armonizar estos
extrernos en una férmula que no perjudique la justicia por la rigidez o
absolutismo de la preclusién y que a la vez, no signifique, por hacer jus-
ticia, introducir el desorden y la anarquia en el proceso.

Veamos cémo se soluciona en la ley positiva chilena vigente esta dis-
yuntiva. f

En la primera instancia del juicio ordinario de conocimiento, la fase
facticia fundamental fijada en los escritos anteriores a la recepcién a
prueba?® es susceptible de ser ampliada a hechos ocurridos en el término
probatario si estdn substancialmente relacionados con aquellos, es decir, a
hechos sebrevinientes ocurridos en ese lapso y también a hechos no sobre-
vinientes, verificados y no alegados antes de recibirse la causa a prueba,
jurando quien los aduce que sélo entonces han llegade a su conocimiento.*®
Esta ampliacién abre una incidencia que, al ser contestada, permite a la
contraparte alegar hechos que tengan las expresadas calidades®” Estos
hechos, objetivamente nuevos, si son sobrevinientes, o subjetivamente nuevos,
si no son sobrevinientes pero la parte no los conocia, son también objeto
de prueba en la primera instancia.

Con respecto a hechos nuevos en la segunda instancia, no encontramos
normas tan exphc1tas como las que regulan la materia en primera instan-
cia; pero el inciso final del articulo 385 del Cédigo de Procedimiento Civil,

23 Art. 310.
24 Art. 220,
25 Art. 318,
26 Art, 321
7 Art, 322,
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permite sostener su aceptacién al manifestar que “las partes sélo podran
exigir la confesién hasta dos veces en primera instancia y una vez en se-
gunda; pero si se alegan hechos nuevos durante el juicio, podrd exigirse una
vez mis”. En efecto, la primera parte de esta disposicion alude tanto a la
primera como a la segunda instancia para, acto seguido, referirse a la ale-
gacién de hechos nuevos “durante el juicio”, tomado este vocablo como
sinénimo de “proceso” o de “relacién procesal” y ya demostramos sin di-
ficultad®*® que cn ambas instancias cstamos ante un mismo proceso, una
misma relacién procesal. En otras palabras, en la primera y en la segunda
instancia cabe la invocacién de hechos nuevos. Pero aun, reforzando este
aserto, en la apelacién penal la ley®™ permite expresamente alegar hechos
nuevos que puedan tener importancia para la resolucién del recurso, igno-
rados hasta el vencimiento del término probaterio de primera instancia,
noima que sin obsticulo podemos aplicar al proceso civil per analogia. En
el punto de que se trata, pues, nuestra legislacidn continta la tradicién
romana, en la cual no era extrafio al poder del magistrado superior admi-
tir ante éI nuevos hechos, a mis de nuevas pruebas y diversas funda-
mentaciones de las invocadas ante el magistrado inferior.®

VIL Produccién de pruebas en la alzada

Hemos establecido la premisa que en alzada no cabe admitir nuevas
acciones ni, en principio, nuevas cxcepciones, salvo las dilatorias y las
perentorias que expresamente scfiala la ley. En consecuencia, queda exclui-
da la posibilidad de producir pruebas relativas a hechos en que se apoyen
acciones que no pueden deducirsc en la apelacién. Tampoco son admisi-
bles pruebas con gue se pretenda acreditar hechos en que se funden excep-
ciones que no pueden oponerse y, respecto de las que pueden oponerse,
s6lo son admisibles si el tribunal respectivo lo estima necesario.®

Pueden, ademas, producirse pruebas para acreditar hechos nuevos, cuya
invocacién es posible, segiin acaba de demostrarse.

Pero el problema hasta aqui no existe. El radica verdaderamente en
saber si, fuera de todos estos casos, es posible admitir la aportacién de
pruebas en la apelacidn, es decir, si en alzada es posible admitiv pruebas
que se refieran a hechos del contradictorio de la primera instancia recibidos
a prueba en la interlocutoria de prucba ¥ a hechos nuevos alegados en
esta instancia.

Para atender esta medular cuestién, distinguiremos entre pruebas que
pretendan aportar las partes por propio impulso y pruebas que deban apor-
tarse por impulso del tribunal.

28 Supra, parrafo 1v.

2% Art. 517, nam. 1,

30 Scialoja, op. cit., supra, nota 3, p. 363 y Alvarez Sudrez, op. cit., supra, nota 5,
p. 582

31 Arts. 305, inc. final y 310.
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VIH. Pruebas aportadas por impulso de parte

v

Ya se ha visto cémo en Roma® se conferia al juez del segundo grado
amplia competencia para admitir nuevas pruebas aportadas por las partes.
A este influjo no se sustraen legislaciones tan perfeccionadas y modernas
como el Cédigo del Estado de la ciudad del Vaticano, que autorizan al
juez de la apelacidén, si éste lo considera necesario, ordenar la renovacién,
en todo o en parte, de las pruebas recogidas en el juicio de primer grado.*

La Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia también lo permite, pero
restrictivamente a los casos que expresamente indica, es decir, tales casos
son de calificacién legal y no judicial

Nuestro Cédigo contiene a lo largo de su articulado diversas disposicio-
nes que implican la aceptacién, en alguna medida, de pruebas en €l grado
de la apelacién.®® Menester es, sin embargo, fijar su sentido para obtener
conclusiones en lo posible claras, que desentrafien la orientacién que in-
forma a nuestra ley procesal civil en este importante aspecto.

El precepto fundamental objeto de nuestro examen en el articulo 207,
que expresa:

Sin perjuicio de las facultades concedidas por el articulo 159, pueden los tri-
bunales de alzada admitir a las partes las pruebas que no hayan producido
en primera instancia; pero la testimonial sélo cuando no se haya podido ren-
dir en dicha instancia y acerca de hechos que no figuren en ia prueba rendida
¥ que sean estrictamente necesarios, en concepto del tribunal, para la acertada
resolucién del juicio.

De la simple lectura del precepto, se infiere que en él existen confun-

52 Supra, parralo vr
33 Art. 365.
3¢ El art. 862 de dicha ley expresa:

““Solo podra otorgarse el recibimiento a prueba en la segunda instancia,

1 En el caso del art, 567, si la Sala estimare pertinente la diligencia de
prueba desestimada en primera instancia;

2° Cuando por cualquier causa no imputable al que solicitare la prueba, no

hubiera podido hacerse en la primera instancia toda o parte de la que

hubiere propuesto;

Cuando hubiere ocurride algin heche nuevo, de influencia en la decisién

del pleito, con posterioridad al términe conced1do para proponer 1a prueba

en primera instancia;

Cuande después de chcho término hubiere legade a conocimiento de la

parte algin hecho de influencia notoria en el pleito, ignorado por la misma,

51 jura que no tuvo antes conocimiento de tal hecho;

Cuando el demandado declarado en rebeldia se hubiere personade en los

autos en cualquiera de las dos instancias, después del término concedido

para proponer la prueha en la primera.

En los cuatro primeros casos se limitard la prueba a los hechos a que se re-

fieren; en el dltime se admitird toda la pertinente que propongan las partes’”.

35 Arts, 207, 348, 385, 412, 800, nims. 3° v 7°; en relacidén este Gltimo con el
art. 793, ndms, 3° vy 5°.

=

3

)

4

=

5



898 HUGO PEREIRA ANABALON

didas tres materias conexas pero diferentes: 1) referencia al precepto que
autoriza al tribunal para ordenar medidas para mejor resolver; 2°} poder
del tribunal para recibir en alzada las pruebas que las partes no hayan
producido en primera instancia, y 3¢) condiciones para que ¢l tribunal de
alzada pueda admitir prueba testimonial.

El primer punto serd objeto de examen posterior®® y en cuanto a los
restantes, cabe sefalar que, relativamente a cualesquiera pruebas que no
sean la testimomial, la ley aparentemente asigna al juez un poder discre-
cional para recibir las que no hubiesen producide los litigantes en primera
instancia. En cuanto a la testimonial, le atribuye un poder reglado que la
hace excepcional y restrictiva.

Sin especial fundamentacion, cierta docirina nacional®® se inclina por
no admitir en alzada pruebas que las partes pudieron rendir en primera
instancia; otra,*® con la cual es acorde alguna jurisprudencia, considera gue
la produccién de las pruebas queda entregada “a la estimacién discrecio-
nal del respectivo tribunal”, sin sefialar limitacién de ningin género.

Nosotros estimamos que para obtener conclusiones validas, es preciso
desarrollar un complejo de antecedentes relativos no sélo al texto, sino al
contexto de las disposiciones reguladoras de la aportacién judicial de las
pruebas, a la historia fidedigna de su establecimiento y a elementales prin-
cipios formativos del procedimiento civil.

En cfecto, la prueba de los hechos invocados en el contradictorio de la
primera instancia, tiene precisas oportunidades para su produccién: todo
el curso de esta primera fase jurisdiccional hasta antes de la citacién para
sentencia y, particularmente, el término probatorio en sus diversas espe-
cies, salvo la testimonial que sdlo puede rendirse en dicho término. Las
normas respectivas®® no ofrecen ninguna clase de dudas en el sentido
indicado.

Esta ordenacién del debate disciplina la actividad de los sujetos de la
relacién procesal, de modo que la falta de ejercicio por las partes de sus
derechos procesales, incluso por cierto de agquellos que atanen a la apor-
tacién del material probatorio, se cxtingue por preclusién, principio cons-
tante que sirve y acompafla al proceso en todo su desarrollo, como la
sombra al cuerpo, impidiendo la pérdida del progreso obtenido en virtud
del impulso procesal y, consecuencialmente, clausurando las posibilidades
de retroceso del procedimiento a situaciones o momentos procesales ya
superados.*®

46 Infra, parrafo xi.

37 Espinoza, op. cit., supra, nota 20, p. 67.

38 Sepulveda, op. cit., supra, nota 20, pp. 93 y 94.

39 Arts. 433, inc. 1? y 340, inc. 1°

10 Couture, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, Buenos Aires, 1958,
p. 194; Chlovenda op. cit.,, supra, nota 2, pp. 432 y ss.; Pereira Anabalén, Hugo,
La cosa juzgada )’ormal en el praced:mzenm civil chileno, Santiago, 1954, pp. 117 ¥

; Wyness Millar, Robert, Los principios formativos del procedimiento cw:l Buenos
Aires, 1945, pp. 93 y ss.
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El efecto preclusive de la citacién para sentencia en primera instancia,
no tiene un sentide precario de clausura puramente momentinea de posi-
bilidades de aportacién de pruebas que Juego renacen en la segunda ins-
tancia sin limitacién de ninguna especie, sino consecuencias mas hondas
que miran substancialmente a la extincién del derecho de aportacién de
pruchas que no se produjeron en la estacién o fase procesal que les estd
destinada, salvo las excepciones que surjan del sistema de la ley o de
normlas expresas inspiradas en razones de evidente justicia, en gue la pre-
clusién no es rigida o absoluta, sine relativa, elastica o adaptable.*

De ahi que no sea admisible la aportacién de pruebas en alzada rela-
‘tivamente a hechos contradictorios de primera instancia, que las partes
cstuvieron en situacién de hacer valer en el primer grado. Por €l con-
trario, cabe admitirlas si no pudieron producirse por causas ajenas a la
voluntad de los litigantes en todo o en parte.

Esta orientacién estd corroborada por la tradicién espafiola que, a dife-
rencia de la francesa, alemana e italiana, ha estado siempre orientada a
dar a la segunda instancia su contenido de mera revisién v no de creacién.*?
Incluso Kisch, autor formado en una escuela procesal que se pronuncia en
favor del ius novorum, considera, como se expuso,*® que la prueba debe
rechazarse si en concepto del tribunal hubo negligencia para aportarla en
primera instancia o ella se omitid con el 4nimo de dilatar el proceso.

Tal es, también, el criterio restrictivo que informa al Proyecto de Cé-
digo de Procedimiento Civil para el Uruguay, puesto que en la apelacién
de sentencias defimitivas s6lo se admiten la documental vy la confesional y
ni aun éstas en la apelacién de interlocutorias y providencias de trdmite
que causen gravamen irreparable,*® criterio que su autor fortifica en pa-
ginas posteriores,*®

La historia fidedigna del establecimiento del articulo 207 es amplia-
‘mente confirmatoria de nuestra opinidn si se observa que los proyectos del
Cédigo vigente de los afios 1884 y 1893 contenian preceptos*® que facul-

41 Véase cl parrafo 24 de la relacién del ministro guardasellos para !a aproba-
cion del Cédigo de Procedimiento Civil de Ttalia, relativo a la “Preclusién de las
deducciones y sus atenuaciones”, en que se adopta la férmula de abolir el ius novo-
rum, con la atenuacidn de admitir en alzada nuevas pruebas y aun nuevas excep-
ciones, “siempre que el juez reconozca la existencia de ghaves motivos que aconsejen
la autorizacién a las partes para llevar a cabo tales actividades”.

42 Couture, op. cif., supra, nota, 17, pp. 385 y ss.

4t Supra, parrafo v.

++ Arts, 500 y 503.

45 Couture, ep. cit., supra, nota 17, p. 359.

18 E] art. 196 del proyecto de 1884, expresaba: “Pueden log tribunales de alzada
admitir a las partes las pruebas que no hubieren rendido en la primera instancia;
pero la testimonial s6lo acerca de hechos no articulados ante el juez a guo™. A su
vez, el articulo que con igual nimero contenia el proyecto de 1893, establecia: “sin
perjuicio de las facultades concedidas por el art. 165, pueden los tribunales de
alzada admitir a las partes las pruebas que no hubieren rendido en primera instan-

-~
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taban a los tribunales de alzada para “admitir a las partes las pruebas
que no hubieren rendido en primnera instancia”, términos que objetd ¢l se-
nor Montt, respecto del proyecto de 1893, en la Sesidn 10 de la Comisién
Mixta encargada de su revisién, manifestando que “este articulo cstd re-
dactado cn términos tan comprensivos que, no habiéndose producido
prueba alguna en primera instancia, podria recibirse la causa a prueba
en segunda, siempre que la cuestién fuera de heche; y que el propdsito de
la ley no pudo ser otro que autorizar la rendicidn de prueba en segunda
instancia sélo en el caso que no hublera podido hacerse en primera”. Asi
lo estimd también la Comisidn y acordd modificar el articule proyectado,
dandole la redaccion que actualmente tiene el articulo 207.47

Con todo, la observacidén del sefior Montt, aceptada uninimemente por
la Comisién, tuvo, como puede ficilmente percibirse, caracter general para
toda clase de pruecbas y no solamente para la testimonial como reza la
parte scgunda de dicha disposicién, omisién que, si bien lamentable, ca-
rece de especial trascendencia, puesto que la historia del establecimiento
de Ia norma es lo suficientemente clara e ilustrativa para precisar el sen-
tido que hemos asignado a la facultad que tienc el tribunal de alzada para
admitir a las partes pruchas en el segundo grado, que no scan la testimonial.

Pero hay mis, La interpretacion que se viene dando cs la Gnica coheren-
te y armonica con cl articulo 800, nlmero 7, v la historia de su estable-
cimiento, precepto que sefiala la recepeidn de la causa a prueba, la prictica
de diligencias probatorias cuya omisién podria producir indefensioén v
la citacién para alguna diligencia probatoria, como tramites esenciales en la
segunda instancia, cuando en esta fasc “proceda el tramite de recibir
la causa a prucha”,

Efectivamente, en la sesién 99 de la Comision Revisora del proyecto
de 1884 y estando en discusién el articulo 823, se expresdé por los sefiores
Campillo v Huneeus que consideraban inaplicables a la segunda instancia
el recibimiento de la causa a prueba v la prictica de diligencias probato-
rias, sefialadas en dicho articulo como tramites escnciales en esa Instancia,
por referencia a los motivos 22 y 32 del articulo 812, porque “la prueba
no es en ningdn caso trimite necesario de la segunda instancia: el proceso
debe venir completamente formado al tribunal de alzada”, aunque el sefior
Hunecus echd de menos la agregacién de los instrumentos presentados por
las partes y la citacién para sentencia definitiva, puntos en que estuvo tam-
bién conforme ¢l sefior Lira. En definitiva, la Comisién acerdd redactar el
precepto indicando como trimites esenciales en la segunda instancia los
siguientes: 1°) la citacién y emplazamiento de las partes; 2¢) la expresiéon
de agravios v su contestacién; 3¢ la agregacién de los instrumentos pre-

cia; pero la testimonial s6lo acerca de hechos que no figuren en la prueba rendida
¥ gue scan estrictamente necesarios en concepto del tribunal para la acertada re-
solucién del juicio”.

47 Lazo, Santiago, Cddigo de Procedimiento Civil. Origenes, concordancias, juris-
prudencia, Santiago, 1922, p. 205.
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sentados por las partes; 4°) la contestacién al escrito de adhesién a la
apelacién deducida en tiempo y forma; 5°) la citacién para ofr sentencia
definitiva,

Posteriormente, el articulo 948 del proyecto de 1893, establecié como
tramites esenciales en alzada los mismos que fijé el provecto de 1884, con
leves cambios de redaccibn, si bien afiadiendo “la fijacién de la causa en
tabla' para su vista en los tribunales colegiadas”. Ahora bien, en la sesién
36 de la Comisidn Mixta encargada de la revisién del proyecto de 1893,
observo el sefior Vergara que el proyecto autorizaba “en algunos casos, la
recepcién de prueba en segunda instancia y que con relacion a ellos, éste
serfa sin duda un tramite esencial en dicha instancia”. La Comisién acogié
la ebservacién y acordd agregar como tramite esencial “el recibimiento
de la causa a prueba, o la prictica de diligencias probatomas cuando pro-
ceda este tramite en la segunda instancia”,®®

Aunque en definitiva la redaccidn correspondiente a este tramite sufrié
cambios formales como puede notarse con la simple lectura del articulo 800
nimere 7, el sentido de la norma es actualmente el mismo que indica la
historia de la ley, a saber, que como la apelacién es revisién v no creacion,
el proceso debe llegar al tribunal de la apelacion completamente formado
en materia de aportacién de pruebas o, lo que es igual, ante el tribunal de
alzada no cabe aportar pruebas que pudicron o debieron aportarse en pri-
mera instancia. Con todo, el scfior Vergara no especificé aquellos ciertos
casos en que se autoriza, rompiendo el principio, la aportacidén de pruebas
no rendidas en primera instancia, v que motivarian la dictacién de una
resolucién ordenando la reeepeidn del juicio a prueba. ;Cudles son esos
casos? En este estado de nuestra exposicién la respuesta fluye facil. El sefior
Vergara no pudo referirse sino a los casos previstos en el articulo 196 del
proyecto de 1893 con el alcance formulade por el seflor Montt en la sesién
10 de la Comisién Mixta encargada de su revisién vy que ésta acogidé una-
nimemente, es decir, a la prueba testimonial cuando no pudoe rendirse en
primera instancia, acerca de hechos que no figuren en la prueba rendida y
que sean estrictamente necesarios en concepto del tribunal para la acertada
resolucién del juicio y a las demés pruebas que no sea la testimonial no
rendidas en primera instancia, acreditando la parte respectiva que no pudo
hacerlo por causas extrafias a su voluntad.

Por cierto, cabe también la apertura del juicio a prueba en la alzada
relativamente a hechos nuevos en ella invocados;® pero no es posible sos-
tener lo mismo relativamente a excepciones que la ley autoriza oponer en
segunda instancia, por razones ya consignadas.®?

Nuestra tesis estd ampliamente confirmada por el texto del articulo 517

48 Idem, pp. 833 v 834.
%9 Véase la nota 46.
i Supra, parrafo vr,
31 Supra, parrafo v.
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del Cédigo de Procedimiento Penal, cuya aplicaciéon analégica puede invo-
carse en cste caso sin inconvenicnte.

En suma, en las dos primeras situaciones renace, excepcionalmente, el
derecho de las partes de rendir pruebas pertinentes a hechos que se aduje-
ron en primera instancia y, por ende, respecto de tales hechos y pruebas la
citacién para oir sentencia ordenada en esa instancia tienc efecto preclusivo
elastico o relativo,

IX. Prueba instrumental aportada por impulso de parte

Los antecedentes histéricos expuestos en el nlimero anterior ensefian, en
otro aspecto, que la agregacién de los Instrumentos presentados por las
partes en tiempo hibil y la citacién de aquella contra quien se presentaren,
es trdmite esencial de la apelacion aun cuando no se reciba la causa a prueba
¢ independientemente de la apertura a prueba, si se observa que el mismo
sefior Huneeus tomé simultdneamente la iniciativa para hacer la apertura
a prueba tramite especial en la apelacién vy reclamé igual caracter para la
agregacién de los instrumentos, criterio que confirma el texto vigente al con-
templar en ntmeros separados ambas situaciones.®

Todavia, ello nos permite sostener fundadamente que la prueba ins-
trumental puede aportarse en alzada sin la limitacién general de no haberse
podido rendir en primera instancia, o que la aportacién de esta prueba en
segunda instancia para acreditar hechos del contradictorio de la primera
puede hacerse libremente, sin sujecién a limitaciones derivadas del efecto
preclusivo de la citacton para sentencia de la primera instancia.®

Tiene, en cambio, la limitacidon de tener que aportarse en ¢l segundo
grado antes de la citacion para sentencia de la segunda instancia.

X. Término probatorio en la apelacién

El Cédigo no sefialé un término de prucha en la alzada, punto particu-
larmente relevante para la aportacién de la testimonial que, como es so-
bradamente sabido, sélo puede rendirse en tal oportunidad.

Es asi como se suscita cuestidn sobre cual seria el término probatorio
que en tal circunstancia debe abrirse, plantedndose tres hipétesis: 19) aper-
tura de un término probatorio igual al ordinario de la primera instancia;
29) apertura de un término probatorio incidental, v 3¢) apertura de un
término probatorio fijado por el tribunal de una extensidén no mayor que
la mitad del de primera instancia, por aplicacién analdgica del articulo
519 del Cédigo de Procedimiento Penal.

La primera posibilidad encontraria apoyo en la aplicacién supletoria de
las normas del Libro 1 del Cédigo de Procedimiento Civil, en el cual se

52 Art. 800, nims. 3° y 7?; en igual sentido, Rimsky Bendersky, José, “De la
prueba instrumental en materia procesal civil”, Memoria de Prueba, Santiago, 1962,
rp. 35 a 38.

33 Supra, parrafo v,
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regula el término probatorio, en virtud del mandato del articulo 3° del ci-
tado cuerpo legal, hipdtesis absolutamente contraria a la naturaleza de la
segunda instancia y a sus amplias limitaciones al contradictorio y, especial-
mente, a la aportacién de pruebas, como se ha venido demostrando,

La segunda tampoco es aceptable porque la alzada no es una fase acce-
soria del juicio, sino €l juicio mismo, en su segundo grado jurisdiccional.

Aceptamos, en cambio, la tercera por ser mis acorde con el sistema
general de la apelacién y ofrecer la ventaja de dar al tribunal la posibili-
dad de regular la extension del plazo segiin las circunstancias, es decir, por
ser mas duactil.

XI. Pruebas aportadas por impulso del tribunal

En la alzada, el término de la vista de la causa tiene el efecto preclusi-
vo de la citacién para sentencia de la primera instancia. La sentencia de-
finitiva estd precedida, pues, de una especie de periodo de espectativa que
es el tiempo intermedio entre la clausura del procedimiento y la dictacién
de la sentencia.®

Esa clausura extingue el derecho de contradecir y de probar, extincién
que, entre otras excepciones o limitaciones, tiene una de singular relevancia:
las “medidas para mejor resolver”. Estas “medidas” importan en nuestro
sisterna procesal civil la produccién de pruebas por las partes en virtud de
una orden dictada de oficio por el tribunal ®®

+ Es til destacar que las medidas para mejor resolver constituyen un
particular modo de aportacién de material probatorio requerido por el tri-
bunal en la fase de gestacién o formacidén de la sentencia o, empleando los
vocablos usados por Couture,® en la etapa de “génesis o de elaboracién 16-
gica de la sentencia”, para complementar la prueba producida por las
partes por propia iniciativa. Tal es, también la opinién de Guasp®® quien,
comentando el articulo 340 de la ley espafiola, expresa: “El momento proce-
sal elegido por la ley es, pues, aquel en que agotado el periodo instructorio
en que toda la iniciativa se reserva a las partes, entra el procedimiento en
la fase de decisidn”.

Pero, ;tienen las partes, con ocasién de la ejecucién de estas medidas,
derecho para objetar, contradecir o probar? Es decir, por la circunstancia
de disponer el tribunal en practica, ;queda reabierto el contradictorio y
suspendida o derogada la citacidn para sentencia? En la ley espafiola esta
cuestidn estd resuelta implicitamente en sentido negativo al expresar el
inciso final del citado articulo que “las partes no tendran en la ejecucion
de lo acordado mas intrevencién que la que el tribunal les conceda”, lo cual
significa que la citacién para sentencia es irreversible, ya que la conclusion

5 Couture, Apuntes de sus clases, Montevideo, sin fecha, tomo 1, p. 13.

55 Arts, 159, 207 y 227,

% QOp. cit., supra, nota 54, p. 15.

57 Comentarios a la Ley de Enjuicigmiento Civil, Madrid, 1948, tome 1, p. 886.
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contraria no seria congruente con ¢l hecho que estas medidas constituyen
una excepcional expresién del principio inquisitivo inserto en un proceso
regido por el principio dispositivo, como es el ordinario de cognicién. Ni
tampoco lo seria con la circunstancia de que cllas forman un eslabhdén “en
la génesis logica de la sentencia” en que impera soberana la voluntad y la
actividad intelectiva del juez.

La ley chilena permite obtener igual conclusién, puesto que segln el
inciso 3° del articulo 159 “si en la practica de alguna de estas medidas apa-
rece de manifiesto la necesidad de esclarecer nuevos hechos indispensables
para dictar sentencia, podrd el tribunal abrir un término de prueba breve
e improrrogable, limitado a los puntos gque el mismo tribunal determine, lo
cual circunscribe el derecho de contradecir y probar a tales nuevos hechos
y a los puntos que el tribunal fije, y no mas”. En otros términos, el contra-
dictorto en esta fase procesal por regla general no se abre.

Cabria, con todo, observar que tal criterto puede causar indefensién a
las partes. La agregacién de un mstrumento probatorio ordenada por el
tribunal sin la correspondiente citacién y sin las posibilidades que le son
inherentes de objecién y de aportacién de pruebas en la incidencia, seria
una de las tantas y variadas situaciones que en tal sentido podrian presen-
tarse. Pero ello clertamente, no es, por una parte, sino la natural consecuen-
tia, en esta actividad procesal, del imperio del principio inquisitive y, por
otra, no seria éste un problema de lege lata, sino de lege ferenda.

Precisamente, confirmando este criterio, Guasp®® formula objeciones al
sistema al manifestar:

El criterio de Ta LEC no es ciertamente elogiable: el momento procesal que
se reserva para la prictica de las diligencias para mejor proveer es del todo
inadecuado. En efecto, como las partes carecen va de intervencidn en el proceso
en lo que se refiere a la formacién del material de decision, y no pueden
aportar nuevos hechos que acaso ratifiquen o desvirtden los que el juez in-
troduce en el pleito mediante los poderes extraordinarios que se le confieren,
quiere decirse que una prucba practicada de oficio por ¢l jucz puede quedar
privada de aquel contradictorio que la ley busca otras veces como la garantia
esencial del procedimiento.

58 Ihidem.



