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RESUMEN

Se examina la nocion de deber. Para su determinacion se efectiia un andlisis comparativo con las
obligaciones y las cargas. De la confrontacion se extrae un rasgo moral presente en este imperativo
que le confiere singularidad frente a los demds factores. Esta caracteristica ética tiene directa
relacion con la buena fe procesal que se ubica en el nivel axioldgico del proceso.

DEBERES PROCESALES — CARGA PROCESAL — BUENA FE PROCESAL

Procedural duties of the parties in the civil Chilean process:
it relationship with procedural good faith and with the duty of coberence

ABSTRACT

This paper explores the concept of procedural duty, by means of a comparative analysis with the
notions of obligation and load. The author concludes that the first has a moral feature that
distinguishes it. This ethical quality has a direct relationship with procedural good faith.
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I. INTRODUCCION

o se puede concebir que el cardcter formal del proceso lo reduce a una ordena-

cién técnica de fases instituidas por el legislador.! Observar la manera como se

desenvuelve en la practica implica ver un dinamismo conductual y psicolégico
que se produce entre personas que someten la decisién de sus problemas a otra, a través de
un hilo conductor asentado en normas y principios que confieren progresividad a sucesivos
instantes dialécticos.” El objetivo es la decisién del conflicto, que interesa al Estado como
receptor de una conciencia colectiva de justicia social. Los vectores que transitan y friccionan
en esta dindmica son conductas humanas plasmadas en categorias conceptuales que han
surgido al amparo de procesos 16gicos de particién, divisién y clasificacién. Se escucha hablar
en el proceso de derechos, deberes, facultades, poderes, gravimenes, y cargas que mirados
dentro de su esfera —procesal— detentan un régimen radicalmente diverso del derecho de
fondo.? La ciencia procesal se ha centrado primordialmente en el desarrollo de una categoria
conductual a partir de la obra de Goldschmidt: /z carga. Se yuxtaponen ademds las obliga-
ciones y los deberes cuyo estudio no ha estado al mismo nivel de aquella. Por otra parte,
dentro de esta estructura jqué rol juega el moralmente necesario desenvolvimiento del
proceso? Si bien la lealtad en el proceso se comienza a estudiar ya en la primera mitad
del siglo pasado, se escuchan con mayor fuerza hoy en dia expresiones como: la buena
fe procesal, el abuso del proceso, dolo procesal, etc. Es palpable por los operadores el
actual uso indebido del proceso en base a acciones dilatorias, contumaces o dolosas. En
nuestro pafs existen escasas referencias al tema. ;La buena fe es un principio, un deber
una obligacién o una carga? La eleccién es relevante pues dogmdaticamente cada impe-
rativo merece una distincién con importantes consecuencias practicas. Por ahora, intuyo
que la mayor correlacién se da entre la buena fe y el deber, es por eso que este estudio
se avocard preponderantemente a estos conceptos y sus puntos de encuentro.

La propuesta que se entrega en esta pesquisa pretende ser tedrica, en el estudio y
descripcién de los elementos conductuales. Dogmadtica en la identificacién de una faz
axioldgica en el proceso. También espero que tenga relevancia prictica en dos aspectos.
El primero vinculado a las notas criticas que, en relacién al objeto de esta disquisicién,
se efectuardn sobre el actual derecho procesal civil nacional, con propuestas de solucién
y andlisis jurisprudencial, y, el segundo, relacionado a las anotaciones que se realizardn
en funcién del anteproyecto del Cédigo procesal civil.

! Cfr. Alvaro de Oliveira, Carlos Alberto, “Poderes del juez y visién cooperativa del proceso”, en Revista
peruana de derecho procesal, VII, Palestra, Lima, 2005, p. 17.

2 Vid. D'Ors, Alvaro, Una introduccion al estudio del derecho, Ediciones Universitarias de Valparaiso,
Valparaiso, 2003, p. 30.

3 “E ad esprimere le posizioni soggettive elementari che ne sorgono, si sentird parlare in pratica di diritti e
di doveri, di facoltd, di poteri, di oneri, di soggezioni processuali. E una terminologia che non si riesce ad eliminare
ne a sostituive. Bisogna porre per cid 'accento sulla qualifica di “processuali” ed evitare cosi di confundere quelle
posizioni con le altre... omonime del diritto sostanziale, poiché cause ed efferti di quelle posizioni (processuali) si esau-
riscono normalmente (e salvo le ripercussioni o le proiezioni esterne che vedremo) nella sfera interna del rapporto e dei
suoi fini specifici e sono regolate pertanto da un rvegime tutto proprio e radicalmente diverso da quello del diritto
sostanziale”. Redenti, Enrico, Diritto proccesuale civile, 1, Giuftre, Milano, 1957, pp. 120-125.
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La metodologia utilizada es comparativa a partir de la nocién de carga procesal.
Su cimiento resulta éptimo para el cotejo con las demds categorias conductuales. Se
desarrollardn en la obra siete puntos distribuidos en tres bloques orientados en orden
progresivo. El primero, referido al esbozo de las cargas y las obligaciones como paso
previo a la delimitacién del concepto de deber. El segundo, dedicado a depurar la nocién
de deber juridico procesal, mediante el andlisis comparativo con los demds elementos,
complementdndose de paso el contenido de todos los vectores. El tercero estard dirigido
a estudiar la buena fe como fuente de los deberes en el proceso civil y en particular el
deber de coherencia.

II. BREVE REFERENCIA HISTORICA

Creo necesario hacer, no obstante ya bastante conocido, un pequefio encuadre his-
térico sobre la cuestién. Las principales teorfas que explican la naturaleza juridica del
proceso han reconocido que en €l existen imperativos.? La tesis de la “situacién juridica”
planteada por Goldschmidt® postula que en el proceso sélo se desenvuelven cargas, ex-
pectativas y caducidades, y si bien reconoce deberes y obligaciones en su interior, estos
son vistos como ligdmenes de hecho.® La teorfa de la “relacién juridica” desarrollada por
Von Biilow,’” postula que en el proceso existe una relacién juridica en la cual las partes
entre si y ellas con respecto al juez se hallan ligadas por una serie de vinculos, no sélo de
cardcter material sino también de cardcter juridico procesal. Ambas posturas de princi-
pios del siglo XX se han mantenido hasta ahora con algunas variaciones y corrientes,®
pero inalteradas en lo esencial. Entre las dos predomina la tesis de la relacién juridica,
puesto que actualmente no se discute que el proceso en su interior contiene imperativos
que ligan a las partes y a éstas con el juez en una interconexién de cardcter piblico. Lo
publico porque el proceso es un método, cuya funcién institucional llamada jurisdiccién
a cargo del Estado es primordialmente la resolucién de conflictos.” Luego del estudio

4 Vid. Monroy Gélvez, Juan, Introduccion al proceso civil, Temis, Bogotd, 1996, p. 126.

5 “La antitesis del derecho procesal es la carga procesal, es decir, la necesidad de prevenir un perjuicio procesal, y, en
#ltimo término, una sentencia desfavorable, mediante la realizacidn de un acto procesal. Estas cargas son imperativos del
propio interés”
James, Principios generales del proceso, 1: Teoria general del proceso, Ejea, Buenos Aires, 1961, p. 21.

6 Ibid, pp. 91-110.

7 Von Biilow, Oskar, Excepciones y presupuestos procesales, Ejea, Buenos Aires, 1964.

.Y por otra parte es categérico en afirmar que “no incumbe a las partes deberes procesales” . Goldschmidt,

8 En su tiempo Couture observa que entre ambas posturas -situacién y relacién- existe una discusién
intransigente, imponiéndose en mayor medida esta dltima. Couture, Eduardo, [ntroduccion al estudio del proceso
civil, Arayt, Buenos Aires, 1953, p. 48.

9 Cfr. Comoglio, Luigi Paolo, Ferri Corrado, Taruffo Michele, Lezioni sul processo civile, Vol. 1, Ed. 11
mulino, Bologna, 1995, pp. 17 y 20; Monroy Gdlvez, Juan, cit. (n. 4), p. 189.
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de Carnelutti en sus obras Sistema'? e Instituciones,"' y Couture en sus Estudios de derecho
procesal civil'? y Fundamentos de derecho procesal civil,'> no se ha avanzado en la construccién

de los imperativos en referencia para la adecuada conformacién de un sistema juridico
16 :
si

17

procesal civil.!* 15 Quizd se piense que lo dicho por los maestros es suficiente; n

embargo, una lectura de sus obras presenta a mi entender algunos inconvenientes.

10 Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil, Uthea, Buenos Aires, 1944, tomos I, II y III.
Passim.

W Carnelutti, Francesco, Instituciones del proceso civil, 1, Ejea, Buenos Aires, 1959. Passinm.

12 Couture, Eduardo, Estudios de derecho procesal civil, 111, Ediar, Buenos Aires, 1948. Sobre uno de
los tépicos tratados en este estudio, cual es el deber de decir la verdad en el juicio civil, se refiere Niceto
Alcald-Zamora y Castillo quien estima que el trabajo de Couture en lo central alude a la moralizacién del
proceso civil. Alcald-Zamora y Castillo, Niceto, “Ensayos de derecho procesal”, en Revista de jurisprudencia
argentina, Buenos Aires, 1944, pp. 639-641.

13 Couture, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, Depalma, Buenos Aires, 1958.

4 Cuando hablo de “sistema” he seguido el estudio y explicaciones de Mario Losano, quien afirma que
el desarrollo que este concepto ha tenido a través de la historia del pensamiento juridico, en definitiva ha
cristalizado en la formulacién de una teoria general del sistema externo entendido este como una exposicién
ordenada de una disciplina, en este caso del derecho, que consta de axiomas (puntos de partida del discurso) y
de teoremas (conclusiones extraidas aplicando la 16gica) y cuyos requisitos son la coherencia, la completitud
y la independencia de los axiomas. Consideraciones que segiin el autor citado estdn también presentes en
Kohler al decir éste que la investigacién juridica debe conducir a la construccién del proceso civil, porque
un derecho procesal sin construccién degenera en un utilitarismo descriptivo. Losano, Mario G., Sistema e
struttura nel diritto, I: Dalle origine alla scuola storica, Giuffre, Milano, 2002. Passim y pp. 300-301.

15 Carnelutti, en su época, sefiala que el tema de las obligaciones procesales es el que menos se ha inves-
tigado. Cfr. Carnelutti, Francesco, Sistema de derecho procesal civil | 111, Uthea, Buenos Aires, 1944, p. 95.

16 Ejemplo de ello es que el trabajo que el profesor Picé realiza sobre la buena fe procesal para estudiar
su configuracion en carga, deber y obligacién sefiala: “asumiendo los planteamientos desarrollados por Couture” Pic6
I Junoy, Joan, E/ principio de la buena fe procesal, Bosch, Barcelona, 2003, pp. 117-119. También se advierte
el mismo planteamiento en: Masciotra, Mario, La conducta procesal de las partes, Ad-hoc, Buenos Aires, 2005,
pp- 41- 48. Reimundin, Ricardo, Derecho procesal civil, 1, Viracocha, Buenos Aires, 1956, pp. 127-135.

17 Couture define en su obra Fundamentos del derecho procesal civil los deberes procesales como: “aquellos
imperativos establecidos a favor de una adecuada realizacion del proceso. No miran tanto al interés de los litigantes como
al interés de la comunidad” (p. 209) y obligaciones como “aguellas prestaciones impuestas a las partes con ocasion del
proceso”. Couture, Eduardo, cit. (n. 13), pp. 209 y 210. Sin embargo, cuando los inserta en el ordenamiento
juridico, como se aprecia en su estudio “E/ deber de las partes de decir la verdad” (Cit. (n. 12) pp. 235-258)
estima que la lealtad, verdad o probidad procesal puede ser obligacidn, deber o carga segtn lo instituya el
ordenamiento en que esté inserta. Cuestién que, como se verd en este trabajo, no es técnicamente correcta,
porque dichos valores, independiente del ordenamiento juridico en que se encuentren, sélo pueden constituir
deberes procesales emanados del principio de la buena fe procesal. La asimilacién se constata también en:
Cappelletti, Mauro, Las sentencias y las normas extranjeras en el proceso civil, Ara, Lima, 2006, p. 178; en la tra-
duccién al espafiol de: Rosenberg, Leo, Tratado de derecho procesal civil, 1, Ejea, Buenos Aires, 1955, p. 11.
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III. ESTUDIO Y APLICACION DE LOS CONCEPTOS DE CARGAS Y OBLIGACIONES
EN EL ORDENAMIENTO PROCESAL CIVIL CHILENO, COMO PASO PREVIO
A LA DELIMITACION DEL CONCEPTO DE DEBER

II1.A. La nocidn de carga procesal y su inconveniente con la denominada contestacion ficta
de la demanda

La persona que a través de su facultad adjetiva'® reclama la tutela de un derecho
que entiende transgredido normalmente concurrird al 6rgano jurisdiccional. Estd dentro
de su libertad hacerlo o no hacerlo. Inmediatamente, dentro de la misma libertad, ya
que no estd obligada tampoco a seguir adelante con el reclamo intentado, adquirird el
segundo elemento en concatenacién con el anterior, su carga de comparecer, que genera
a su vez otra, la carga de su opositor, una vez noticiado, de asistir a la sede jurisdiccional
a defenderse.'? Este factor es uno de los pilares sobre los que se ha construido la ciencia
procesal. Tiene un nitido origen en la obra de Goldschmidt.?? Algunas de las definiciones
sobre el particular?! convergen en que por este imperativo el sujeto estd recomendado

18 Con esto me refiero a los derechos subjetivos procesales. El concepto de derecho subjetivo no tiene
un claro significado y alcance en la ciencia del derecho, a pesar que es un vocablo de recurrente utilizacién en
sus distintas dreas. Tampoco se desconoce su vital importancia; con razén se ha dicho que “E/ derecho subjetivo
reina como amo del pensamiento juridico”. (Villey, Michel, Estudios en torno a la nocidn de derecho subjetivo, Ediciones
Universitarias de Valparaiso, Valparafso, 1976, p. 151.) No obstante, estudios sobre el particular revelan
un aspecto comun: el derecho subjetivo estd estrechamente emparentado con el concepto de facultad. A mi
entender, el derecho subjetivo se relaciona con una potencia o poder inherente al ser y propia de la libertad.
Carneluctti sefiala que “/a accidn es el derecho subjetivo procesal de las partes” y que es una nocién ya identificada
en cuanto es claramente distinguible el derecho subjetivo material (ixs) que la parte solicita sea tutelada en
juicio, del derecho subjetivo procesal mediante el cual se hace valer (actio) , aun cuando la actio también es
ius. (Carnelutti, Francesco, cit. (n. 11), p. 315) y en este sentido, en el dmbito procesal civil, el concepto
aparece emparentado a la accidén. Para este trabajo es dtil un aspecto indiscutido de la accién. Esta sirve
de puerta de entrada al proceso y se concreta en la medida que el titular, dentro de un Estado de derecho,
manifieste su potestad, atendidas las circunstancias, a través de la solicitud de tutela en cualquiera de sus
especies: anticipatoria, constitutiva, declarativa, condena, etc. Interpuesto el requerimiento de proteccién
ante los 6rganos jurisdiccionales, como una consecuencia natural de la vinculacién juridica entre éste y los
particulares, la naturaleza del derecho subjetivo es necesariamente de cardcter publico.

19 Se entiende sin perjuicio de la jactancia o el litis consorcio pasivo necesario impropio.

20 Goldschmidt sefiala: “/a antitesis del derecho procesal es la carga procesal, es decir, la necesidad de prevenir
un perjuicio procesal, y, en iiltimo término, una sentencia desfavorable, mediante la realizacion de un acto procesal. Estas
cargas son imperativos del propio interés”. Goldschmidt, James, cit. (n. 5), p. 91.

21 Carnelutti expone: “hablo de carga cuando el ejercicio de una facultad aparece como condicion para obtener una
determinada ventaja; por ello la carga es una facultad cuyo ejercicio es necesario para el logro de un interés. Obligacién y
carga tienen en comiin el elemento formal, consistente en el vinculo de la voluntad; pero difieren en el elemento substancial,
porque cuando hay obligacion, el vinculo se impone para la tutela de un interés ajeno, y para la tutela de un interés
propio, cuando se trata de la carga”. Carnelutti, Francesco, cit. (n. 11), p 65. En esta obra a su vez distingue
los procesos de conocimiento y de ejecucién y en ambos la carga de la instruccién la descompone de la
siguiente manera: carga de la razdn, de la prueba, de la eleccidén de los bienes (en el proceso de ejecucién),
de la impugnacién, y del impulso procesal (que se divide en carga de notificacién, actos preparatorios de la
audiencia, de la asuncién de las pruebas, solicitud de venta forzosa, etc.); Cappelletti alude a las consecuencias
desfavorables que para el infractor de una carga puede presentarse, Cappelletti, Mauro, cit. (n. 17) p. 178;
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por el ordenamiento procesal, a la tarea de hacer progresar el proceso, a través de la eje-
cucién de una conducta que a él es 1til, y cuya infraccién o desembarazamiento, que a
su vez constituye el mecanismo de rebeldfa, s6lo afectard su propio interés. Ello porque
la consecuencia serd dependiente o provendrad de s{ mismo que, en un primer momento
serd la preclusién y en dltimo caso serd la mayor posibilidad de la pérdida del litigio a
través de una sentencia desfavorable.

Nuestro ordenamiento juridico regula y reconoce este instituto en una serie de
disposiciones rituales siendo las cargas principales: fundamentar la demanda, probar,
contestar y comparecer. Respecto a estas dos tltimas es preciso notar que el Cédigo de
procedimiento civil no se refiere expresamente al efecto de la rebeldfa del demandado
o contumacia de la parte.?? El vacio es llenado por interpretaciones?® que estiman que
el silencio del demandado se traduce en su negacién, cuestién que es recogida por la
jurisprudencia nacional.?* Lo anterior, de la forma que se verifica en el ordenamiento
nacional,?’> confrontdndolo con los elementos esénciales sobre los que se asienta la
nocién de carga, produce un importante inconveniente.’® ;Es en nuestro derecho la
comparecencia y contestacién efectivamente una carga? El sistema de cargas cumple
con una funcién impulsiva de la parte. Mediante ella el ordenamiento procesal civil
propende a incentivar una actitud que contribuya a la consecucién progresiva de los
actos del proceso. En ese sentido, la constitucién de la rebeldia de las partes, que es el

Couture define a la carga como el imperativo del propio interés siendo su concepcién no sélo en la definicién
parecida a la de Goldschmidt sino que ademds en su desarrollo, sin embargo, el maestro uruguayo agrega
que existe una estrecha relacion entre la carga con el impulso procesal en la medida que el proceso avanza en
virtud de aquellas. Couture, Eduardo, cit. (n. 13), p. 211; Sentis Melendo, ve en la idea de carga aforismos
juridicos basados en la idea de que el derecho no favorece a los torpes y como la manifestacién mds eximia
del liberalismo en el proceso. Sentis Melendo, Santiago, Teoria y prdctica del proceso (Buenos Aires, 1959), 111,
pp- 87 y 91. En el mismo sentido, Reimundin, Ricardo, cit. (n. 16), pp. 128 y sgts. Procesalistas recientes
aluden a la misma idea: Pic6 Junoy, Joan, cit. (n. 16), p. 117; Maurino, Alberto Luis, Abuso del derecho en el
proceso, La ley, Buenos. Aires, 2001, p 8; Masciotra, Mario, cit. (n. 16) p. 43;

22 Vid. Giannozzi, Giancarlo, La contumacia nel processo civile, Giuffre, 1963; Satta, Salvatore, Diritto
processuale civile, Cedam, Padova, 1957, pp. 304 -305.

23 Entre otros, Carocca Perez, Alex, Manual de derecho procesal, 11, LexisNexis, Santiago, 2003.

24CS.8de agosto de 1991, en www.lexisnexis.cl, niimero identificador 11419, visitado el 15 de agosto
de 2007; C.S. 21 de noviembre de 2001, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador 22976, visitado el 15
de agosto de 2007; C.S. 10 de octubre de 2001, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador 22527, visitado
el 15 de agosto de 2007; C.S. 26 de septiembre de 2006, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador 35569,
visitado el 15 de agosto de 2007.

25 En los ordenamientos juridicos europeos, como sefiala el profesor Pérez Ragone, refiriéndose al
procedimiento monitorio, los sistemas existentes de regulacion de la rebeldfa o contumacia, le asignan a la
actitud del rebelde el cardcter una confesién tdcita (ficta confessio) o como reconocimiento (ficta litis contestatio).
Pérez Ragone, Alvaro J., “En torno al procedimiento monitorio desde el derecho procesal comparado europeo:
caracterizacion, elementos esenciales y accidentales”, en. Revista de derecho de la Universidad Austral de
Chile (Valdivia), jul. 2006, vol.19, no.1, pp.205-235.

26 También hay autores que opinan que la contestacién ficta constituye una tergiversacién al principio
procesal de la verdad formal que se busca en el proceso civil, pues la contestacién de acuerdo a la l6gica
deberia en realidad equivaler a una aceptacién. Castellén Munita, Juan Agustin, Los principios procesales, en
Gaceta Juridica, N° 295, 2005, p. 30.
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incumplimiento o desembarazamiento de la carga, debiera tener ante todo, un claro
efecto disuasivo, una situacién desventajosa para el infractor que en dltimo caso se
constituird en una sentencia adversa. Sin embargo, vemos que en nuestro ordenamiento,
frente al vacio legal, al haberse establecido al menos jursiprudencialmente el sistema
de negacién tdcita, no necesariamente se producird una consecuencia adversa para el no
compareciente o incumplidor de la carga de presentarse al juicio y contestar, exceptuan-
do la preclusién, porque incluso puede serle mucho mas ventajoso no comparecer, de
manera que entendida su actitud como una negacién pura y simple, asumird el litigante
contrario una carga mayor. Ello toda vez que deberd hacerse cargo preponderantemente
de la prueba e incluso el contumaz puede ganar el pleito aun en su ausencia. Lo anterior
tampoco resulta justo porque el desobediente rompe el principio de colaboracién que si
es cumplido por su contraparte al seguir adelante con el proceso.?’

Fuera del defecto anotado, la interaccién de cargas en el proceso se produce al
amparo del ordenamiento normativo procesal. El articulo 1698 del Cédigo Civil y
normas atingentes del Cédigo de Procedimiento Civil y otros cuerpos normativos se
amoldan a los patrones cldsicamente citados, en ellas el juez no es participe directo,
con lo que quiero decir que no asume ninguna carga. Distinto es que el juez deba ir
delimitando los efectos de ella en cuanto verificar su cumplimiento o incumplimiento
para luego asignarle una consecuencia principalmente a través de la constatacién del
sistema preclusivo y eventual sentencia de absolucién. La conducta que el juez asume
en la utilizacién de dichos institutos, como me referiré mds adelante, no es una carga o
una obligacién, sino un deber. Cargas y obligaciones competen Ginicamente a las partes.
Por tltimo, de la forma que se ha descrito esta categoria conductual, su fundamento
se localiza en la satisfaccién del interés de su titular. El es el tnico a quien favorece o
perjudica su conducta segin la mayor o menor pasividad que asuma.

I11.B. Obligaciones procesales

En términos generales, cuando se alude al contenido de una obligacidn, se apunta

8

a un vinculo juridico,?® entre personas determinadas. Una se encuentra en la necesidad

27 El anteproyecto del Cédigo Procesal Civil establece en su articulo 254 que: “Cuando el demandado
debidamente emplazado no comparezca dentro del plazo correspondiente, se seguiréd el proceso en su re-
beldia con las consecuencias que la ley determine segin los casos para cada procedimiento. En los procesos
declarativos, la rebeldia del demandado importard una negacién de los hechos afirmados por el actor en su
demanda, pero no podrd rendir prueba en juicio al no haberla ofrecido en la contestacién, a menos que se trate
de pruebas supervenientes o referidas a hechos nuevos a los mencionados por la contraparte en la demanda,
en cuyo caso podrdn ser propuestas posteriormente”. El texto corresponde al documento consultado, el 18
de agosto de 2007, electrénicamente en http://www.minjusticia.cl/AnteproyectoCoProCivi. Esta disposicion
no es satisfactoria porque expresamente establece el defecto de la negacién tdcita para la rebeldfa.

28 Couture describe esta categoria como: “La prestacién impuesta a las partes con ocasion del proceso cuya
infraccion acarrea una consecuencia econdmica a favor de la parte contraria, como la condena en costas o el pago de una
indemnizacién”. Couture, Eduardo, cit. (n. 17). Esta definicién cldsica la comparto en el sentido en que no veo
otras obligaciones en el proceso que las dos que sefiala Couture pero, en mi opinién, carece de la mencién a
un elemento esencial y diferenciador: ¢/ vinculo.
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de efectuar una prestacién a favor de la otra.?? Si trasladamos esta nocién, propia del
derecho de fondo, al proceso, sirve en la medida que se adapte a sus contornos. En un
primer andlisis es innegable que al interior del proceso se forman vinculos entre per-
sonas. El tipo de vinculo, descartando en general el propio de la “relacién juridica”, es
aquel que pone a una de las partes en la necesidad de efectuar una prestacién a favor
de su contendor. Indagando entre quienes se forman este tipo de conexién vemos que
la figura del juez debe ser descartada, puesto que éste no debe ejecutar ningtn tipo de
prestacion a favor de ellas. El juez en su misidn de resolver la contienda sometida a su
conocimiento y hacer progresar el litigio sélo adquiere deberes. (Ver cap. IV.A infra)
Entonces, por defecto, los tnicos quienes pueden adquirir obligaciones en el proceso
son las partes. Ellas en ciertas ocasiones, pueden quedar vinculadas por algunas causas
que emanan del mismo proceso.

Se progresa en la clarificacién de esta categoria si se coteja con el concepto de carga.
Desde luego no hay ninguna coincidencia con el concepto de derecho subjetivo procesal
desde que aquel no impone, per se, vinculos de ninguna especie. La carga se basa en un
interés y no en un vinculo. El interés se genera sélo respecto del sujeto interesado y no
entre mds de una persona como en el caso de la obligacién. El interés se constituye en un
elemento individual, mucho mds amplio y subjetivo que el vinculo, puesto que atiende
a las motivaciones del sujeto por generar el desarrollo del proceso. El sujeto se autoim-
pone la exigencia. Esta libertad no estd presente en el concepto de obligacién porque
el ligamen que genera revela que al menos una persona exigird a otra —el obligado— el
cumplimiento de una prestacién procesal. Otra diferencia se aprecia en las consecuen-
cias que se generan en uno u otro caso. Tanto la preclusién como la pérdida del litigio
son las consecuencias asumidas por quien desembaraza una carga; a contrario, quien
las cumple estard en mejor pie de obtener en juicio, o de no quedar entrampado por el
efecto impeditivo de actuacién propio de la preclusién. Ninguno de estos elementos
se acepta como fruto del incumplimiento de una obligacién, ya que cualquiera sea el
evento el individuo incumplidor estard compelido, en Gltimo caso, compulsivamente
al cumplimiento exacto del contenido de aquello a lo que estd obligado.

Los efectos y las causas de lo planteado hasta ahora sélo pueden verse, a mi enten-
der, en dos institutos:3° las costas y las indemnizaciones originadas intraproceso.?! Lo

29 Como sefiala Abeliuk, se habla de obligacién cuando un individuo estd o se encuentra en la nece-
sidad de actuar en determinada forma por razones de conveniencia social u otro motivo. La definicién més
acostumbrada en derecho civil de obligacién es la que la considera como un vinculo juridico entre personas
determinadas, en virtud del cual una de ellas se coloca en la necesidad de efectuar a otra una prestacién que
puede consistir en dar, hacer o no hacer una cosa. Abeliuk Manasevic, René, Las obligaciones, 1, Editorial
Juridica de Chile, Santiago, 1993, p. 29.

30 Ibid, cit. (n. 28)

31 El profesor Tavolari observa que en el caso de las costas debe estarse al fundamento privatistico o
publicista que sobre las mismas se ha expuesto por la doctrina, en cuanto que para el primer caso de una
nocién resarcitoria o indemnizatoria y para el otro el caso de una sancién procesal , no obstante, como él mismo
sefiala, prefiero eludir el debate sobre el problema ya que en uno u otro caso igualmente le es indiferente a
este estudio, toda vez que cualquiera sea la situacién es indesmentible que las costas crean un vinculo entre
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anterior puede parece una repeticién viciosa porque las costas en el fondo son indem-
nizaciones, s6lo que compensatorias en el monto de los gastos originados en el proceso.
Por lo tanto, aclaro que cuando aludo a las indemnizaciones, sin otra denominacion,
me refiero a aquellos montos que se deben satisfacer en el proceso que van mds alld de
meros tramites, es decir, en aquellos casos que se ocasiona lesién a los intereses extra-

patrimoniales de una de las partes. En los ordenamientos procesales civiles italiano®? y

33 cuando uno de los litigantes procede con mala fe o culpa grave, se produce

brasilefio
un efecto indemnizatorio a favor del perjudicado, y en el fondo una relacién crédito
débito entre dos personas, cuya fuente es el proceso. El Cédigo de Procedimiento Civil
chileno no contempla indemnizaciones a favor de una de las partes del proceso por la
actitud dolosa asumida por la otra, en el caso que uno de los litigantes interponga su
accién y con su proceder ocasione perjuicio a la otra. S{ se observa un caso en que una
de las partes puede ser condenada al pago de los perjuicios que cause cuando solicita
y obtiene medidas prejudiciales y después no deduce demanda oportunamente, o no
pide en ella que continden en vigor las medidas precautorias decretadas, o al resolver
sobre esta peticién el tribunal no las mantiene.>* Sin embargo, la determinacién de la
responsabilidad en esos casos debe hacerse en juicio diverso.

En cuanto a las costas en el titulo XIV del libro I del Cédigo procedimental, se
establece un orden de cuyo articulado se desprende claramente que el pago de aquellas
obedece al reembolso de los gastos en que los litigantes incurren con ocasién del proceso,
los que son divididos en procesales y personales. Por consiguiente, quien debe asumir su
pago es por regla general el perdedor, quien en dicho evento debe cancelarlas a favor del
vencedor. También se observa fuera del titulo XIV, lo preceptuado en el articulo 337 que
contiene la imposicién de una obligacién referente a las costas, aunque la disposicién
no lo dice expresamente, que condena a la parte que solicita término extraordinario de

el obligado a pagarla y el contendor victorioso. Tavolari Oliveros, Ratl, Estudios de derecho procesal, Edeval,
Valparaiso, 1990, p. 173.

32 Codice di procedura civile, “Art. 96 (Responsabilitd aggravata) Se risulta che la parte soccombente
ha agito o resistito in giudizio con mala fede o colpa grave, il giudice, su istanza dell’altra parte, la condanna,
oltre che alle spese, al risarcimento dei danni, che liquida, anche di ufficio, nella sentenza. Il giudice che
accerta 'inesistenza del diritto per cui e’ stato eseguito un provvedimento cautelare, o trascritta domanda
giudiziaria o iscritta ipoteca giudiziale, oppure iniziata o compiuta 'esecuzione forzata, su istanza della parte
danneggiata condanna al risarcimento dei danni l'attore o il creditore procedente, che ha agito senza la nor-
male prudenza. La liquidazione dei danni e’ fatta a norma del comma precedente”. Carpi, Federico-Colesanti,
Vittorio-Taruffo, Michele, Commentario breve al codice di procedura civile, Ed. Cedam, Padova, 2006.

33 Cédigo de processo civil brasilefio: “art. 18: —O juiz ou tribunal, de oficio ou a requerimento, con-
denard o litigante de ma-fé a pagarmulta ndo excedente a um por cento sobre o valor da causa e a indenizar
a parte contréria dos

prejuizos que esta sofreu, mais os honoririos advocaticios e todas as despesas que efetuou

§ 1° - Quando forem dois ou mais os litigantes de md-fé, o juiz condenard cada um na

propor¢do do seu respectivo interesse na causa, ou solidariamente aqueles que se coligaram

para lesar a parte contraria.

§ 2° - O valor da indenizagdo serd desde logo fixado pelo juiz, em quantia ndo superior a 20%

(vinte por cento) sobre o valor da causa, ou liquidado por arbitramento”.

34 Articulo 280 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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prueba y no la rinde o lo hace en forma impertinente, a pagar a su contraria los gastos
que las diligencias le ocasionen. Se aprecia que la condena en costas se erige como un
ligamen entre las partes del proceso y del modo como se ha explicado, su fundamento
se encuentra Gnica y necesariamente en la satisfaccién de los intereses pecuniarios de
las partes. Una se transforma en acreedora de la otra que por haber sido vencida por
resolucién denegatoria se convierte en deudora y obligada personalmente al pago de los
gastos en que su contendor incurri6 por causa del proceso. No debe pensarse que cuando
el pago de las costas tiene como antecedente una resolucién que obedece a razones éticas
se estd frente a un deber procesal. (Ver cap. IV.B infra)

IV. DEBERES PROCESALES

Una primera aproximacién a este concepto habla de un termino mds amplio que
el de obligacién y que abarca elementos axiol6gicos. Una segunda es aquella que, en
general, hace sinénimos el concepto de deber al de obligacién. Si consideramos estas
acepciones en una estructura acotada, cual es la relacién juridica procesal, s6lo sirven
de orientacién. El correcto andlisis y descripcién de los fenémenos que transitan por
el proceso puede hacerse exclusivamente en su interior. Luego, para la acertada clarifi-
cacién del término se hace necesaria una depuracién a través del cotejo con los demds
imperativos del proceso ya resefiados.

IV.A. Criterios de diferenciacion con el concepto de carga

Para la comparacién entre deberes y cargas procesales recurriré primero a las con-
secuencias que se producen frente a un caso u otro dentro del proceso.?> Los efectos de
las cargas ya fueron expuestos y son la preclusién o la mayor probabilidad de pérdida
del juicio. El incumplimiento de un deber acarrea una serie de resultados procesales y
extraprocesales.>® En nuestro ordenamiento positivo la infraccién de un deber, por lo
general, lleva aparejada una sancién pecuniaria o coactiva. La coaccién sélo se encuentra
presente en el deber.?” Para buscar el fundamento del por qué es necesaria la instauracién

35 Eficaz resulta lo afirmado por Cappelletti que las distingue en orden a que los deberes vienen siempre
aparejados de una sancién, impuesta por un ente ajeno al infractor, mientras que la carga no lleva envuelta
sanciones. Cappelletti, Mauro, cit. (n. 17), p. 178. Estoy de acuerdo con esta opinién en cuanto a que las
cargas, a diferencia de los deberes, no vienen aparejadas de sanciones especificas, pero creo que es mds correcto
ver la diferencia desde una perspectiva mds amplia. Las consecuencias para el infractor en uno u otro caso son
claramente distintas. En el caso de la carga procesal el mecanismo consecuencial es la preclusién o la pérdida
del litigio. Las consecuencias a la infraccién de un deber son todas aquellas que no se traduzcan en el cierre
definitivo de espacios procesales o en una mayor probabilidad de sentencia de absolucién.

36 Por ejemplo los articulos 88 y 96 del Codice di procedura civile analizados en esta investigacion.
Vid. Pic6 I Junoy, Joan, cit. (n. 16), pp. 265-296.

37 Cfr. Lent Friedrich, “Obblighi e oneri nel processo civile”, en Rivista di diritto processuale, Cedam,
Padova, Volume IX-parte I, anno 1954, p. 50. El término “obliggo” que es el singular, se refiere en italiano
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de una sancién til es recordar la meditacién que elabora Carnelutti:“solamente porque
los hombres no tienen en su espivitu mds que un dromo de libertad, no logran cumplir su deber
5t alguien no provee a mandarlos y castigarlos”.’® Ademds, la creacién de deberes apunta
al moralmente correcto desarrollo del proceso que interesa al Estado.?? Con esa fina-
lidad no se divisa otro mecanismo de mayor efectividad para el resguardo de aquellos
intereses que la imposicién de sanciones coactivas o multas. Un autor expone: “e/ deber
procesal vepresenta siempre un imperativo impuesto en el interés del Estado, es decir, en el interés
piblico de la justicia; por ello se puede compeler a su cumplimiento mediante penas pecuniarias o
coactivas”.*° Por otra parte, no se ve inconveniente que en nuestro derecho puedan existir
consecuencias extraprocesales a la infraccién de deberes. La parte perjudicada por una
conducta maliciosa en el proceso puede ejercitar accién de resarcimiento de perjuicios
por via extracontractual conforme a lo previsto en el articulo 2314 del Cédigo Civil.
Otra diferencia con la carga, desde la 6ptica de las secuelas, estd en que la sancién, propia
del deber, es impuesta por el Estado que es un agente ajeno al infractor. En el caso de
la carga su exigibilidad proviene del sujeto, estd a su arbitrio cumplir con ella o no. Se
impone también como punto de distincién a quien beneficia o interesa la conducta. Los
deberes representan imperativos impuestos en beneficio de la comunidad y las cargas
en el beneficio de las partes.“!

Por dltimo, las diferencias se ven desde el punto de vista de los sujetos llamados a
cumplir las conductas. Las cargas s6lo son ejercidas por las partes. En los deberes estas no
son las tnicas que asumen su titularidad, la figura del juez juega un papel relevante.??
Observa Chiovenda: “e/ deber fundamental, que forma como el esqueleto de toda relacidn procesal,
es como he visto, el deber del juez, u otro drgano jurisdiccional, de tomar medidas respecto a las
peticiones de las partes” *® El engarzamiento entre las cargas y el deber del juez se produce
asi: “el juez tiene que proveer sobre la demanda, y de lo contrario es castigado; la parte tiene que
proponer la demanda, y de lo contrario no puede obtener la tutela de su interés en la litis”. "4 El
juez, si bien en el proceso no ejerce cargas, si deberes.*> Ademds, el juez, independiente
de la postura politica que se tenga sobre los poderes que a éste le corresponde asumir en

en sentido general al deber juridico. El texto aparecido en la Rivista es la traduccién al italiano del prof.
Dr. Marco de Stefano del texto alemdn elaborado por Lent, por lo que vale la observacién idiomadtica.

38 Carnelutti, Francesco, Arte del derecho, seis meditaciones sobre el derecho, Ara, Lima, 2006, pp 95-109.

39 Vid. Theodoro Junior, Humberto, “Boa —fé e processo, 2 litigincia de mé-fé— Papel do juiz”, en
Estudos de Direito Processual Civil, Revista Dos Tribunais, Brasil, 2005, pp. 636-647.

40 Reimundin, Ricardo, cit. (n.16), p-131; en el mismo sentido, Couture sefiala que la efectividad en
el cumplimiento de los deberes se logra a través de la imposicién de sanciones fisicas o morales. Couture,
Eduardo, cit. (n.13), p. 209.

41 Cfr. Goldschmidt, James, cit. (n. 5), pp. 91-92.

42 Cfr., Rosenberg, Leo, cit. (n. 17), p. 11.

43 1] dovere fondamentale che forma come Uossatura d'ogno rapporto procesuale, &, come si € visto, il dovere del guidice
0 altro organo ginrisdizionale di provvedere sulle domande delle parti”. Chiovenda, Giuseppe, cit. (n. 25), p. 48.

44 Carnelutti, Francesco, cit. (n. 15), p. 332.

4 E] fundamento de los deberes del juez se encuentra primordialmente en la Constitucién, entre otros,
en el principio de inexcusabilidad.
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46 ¢5 innegable que est4 llamado a ejercer de oficio o a requerimiento de parte

el proceso,
una funcién fiscalizadora del cumplimiento de los deberes. Por otra parte, a diferencia
de las cargas, terceros en el proceso igualmente asumen deberes. El sujeto a quien se le
solicita la exhibicién de un instrumento que estd en su poder y se rehiisa sin justa causa
a su presentacién puede ser apremiado con multas e incluso arrestos;? el testigo que,
legalmente citado, comparece a prestar declaracién, pero se niega a declarar sin justa
causa, puede ser arrestado,*® o el perito que puede ser apremiado con multas en caso de

que no evacue su informe.*?

IV.B. Criterios de diferenciacion con el concepto de obligaciin

No es correcto en el proceso civil asimilar deberes y obligaciones. Desde el punto
de vista de los efectos que conllevan los imperativos analizados, todos ellos producen
resultados especificos. En el caso de la obligacién se genera un vinculo entre las partes
para el pago de costas o indemnizaciones, que en tltimo caso dan lugar al cumplimiento
compulsivo de la misma, conforme a las reglas generales. En el caso del deber hay un
rasgo absolutamente distintivo. En efecto, encontramos deberes que no portan conse-
cuencias especificas, no perdiendo en dicho caso el cardcter de tales. En este sentido:
“aungque los deberes juridicos procesales carezcan de punicidn, lo que no es de normal ocurrencia,
no por ello pierden su calidad de tales, aunque es altamente conveniente por el efecto disuasivo que
ello conlleva”.>° Un deber no deja de serlo por no tener aparejada una punicién impuesta
por el Estado, porque en tal caso puede estimarse como un instrumento sugerente cuyo
valor es intrinseco, pues no depende de factores ajenos para su efectividad. En otras
palabras, su naturaleza recomendativa interna le estd dotando de eficacia, puesto que
no es indiferente que la proclamacién del deber tenga existencia juridica o no. Es alta-
mente probable que varios sujetos dirijan su conducta al solo camplimiento de aquello
que el interés social, plasmado en el ordenamiento juridico, imponga. Ello sin conocer
o sin atender al castigo que puede conllevar o no, mismos sujetos que no existiendo ni
siquiera la declaracién del imperativo no tendrian ni atin el incentivo en el cumplimiento

46 Esta anotacién es porque, como sefiala Taruffo, los poderes de instruccién del juez en el proceso civil
han causado cierta polémica, ya que son considerados por algunos como la asuncién de una politica antiliberal
e incluso totalitaria. As{ lo sostiene, por ejemplo, Montero Aroca al referirse a los poderes oficiosos del juez
en cuanto a la prueba: “Se trata evidentemente de concepciones ideolégicas que priman los poderes del juez
en el proceso, en contra de las garantias de las partes y cuya base autoritaria es hoy sobradamente conocida
pues respondian al predominio de los poderes del Estado sobre el individuo en la sociedad”. Montero Aroca,
Juan, La prueba en el proceso civil, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 27; también en este sentido: Cipriani, Franco,
“Autoritarismo e garantismo nel processo civile”, en Rivista di diritto processuale, Cedam, Padova, 1994,
pp- 24-61. En contra, Taruffo, Michele, “Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa”, en revista
Ius et Praxis, 2006, vol.12, no.2, pp.95-122; Pic6 I Junoy, Joan, cit. (n. 16), pp. 29-36.

47 Arts. 349 y 274 del Cédigo de Procedimiento Civil.

48 Art. 380 del Cédigo de Procedimiento Civil.

49 Are. 420 del Cédigo de Procedimiento Civil.

50 Peyrano W., Jorge, E/ proceso civil, principios y fundamento, Astrea, Buenos Aires, 1978, p. 175.
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que su proclamacién trae. Sin duda es una eficacia disminuida frente al deber que porta
sanciones particulares, pero reitero, no por eso deja de tener valor.’! Dentro de los
deberes sin consecuencias directas a modo de ejemplo encontramos, en derecho compa-
rado, el deber de veracidad®? que impone el Cédigo Procesal Civil aleméan (ZPO) en su
pardgrafo 138 “Deber de declaracion sobre los hechos; deber de decir verdad. 1) Las partes deben
hacer sus declaraciones sobre cuestiones de hecho en forma completa y adecuada a la verdad” >3
Segtin algunos autores, refiriéndose al articulo en referencia, las partes tienen el deber
de actuar honestamente y no en forma maliciosa y sefiala que su infraccién no produce
consecuencias procesales concretas.” En el ordenamiento procesal civil chileno estudiaré
que la consagracién legislativa implicita, en el actual Cédigo de Procedimiento Civil,
del principio de la buena fe procesal, produce esta clase de deberes sin consecuencias
directas. (Ver cap. V.B infra)

En cuanto al interés o beneficio procesal que se busca en la instauracién del con-
cepto de obligacién, al igual que la carga, estd en la satisfaccién de un beneficio sélo
atingente a las partes. En la obligacién procesal, al igual que en la relacién civil, se crea
una relacién crédito-débito. El vinculo se genera porque una resolucién ordena que el
litigante perdedor reembolse los gastos del juicio al ganancioso. El beneficio sélo compete
al primero. Los deberes, a diferencia de las obligaciones y las cargas, proveen utilidad
al desenvolvimiento transparente del proceso cuyo interés corresponde al Estado.”> Por
lo anterior, la consecuencia a la infraccién de un deber puede producir efectos, pero
no ya entre dos personas, como en el caso de la obligacién, sino que del infractor para
con el Estado a través de la imposicién de multas, arrestos o costas. En el Cédigo de
Procedimiento Civil, el no cumplimiento del deber de fundar o interponer seriamente

56

una implicancia o recusacién trae consigo la imposicién de una multa.’® Igual sancién

se establece al no cumplimiento del deber de alegar en una Corte, cuando un abogado

31 Vid, Couture, Eduardo, cit. (n. 12) p, 242. Goldschmidt, James, cit. (n. 5), p. 83.

52 Goldschmidt refiriéndose al mismo articulo sefiala que al haberse instituido un deber sin sancién,
este carece de importancia y lo considera como un “cuchillo sin hoja”, lo que en todo caso se condice con
la visién que sobre el proceso sostuvo este autor —situacién juridica— donde sélo existen cargas procesales.
Goldschmidt, James, cit. (n. 5) p. 105.

53 Texto del § 138 de la ZPO vigente al afio 2005 y que es el mismo a que se refiere Rosenberg en la
fecha de edicién del texto en que analiza dicha disposicién —1949—, segin la traduccién realizada por: Pérez
Ragone, Alvaro-Ortiz Pradillo, Juan Carlos, Cddigo Procesal Civil alemdn, traduccidn con un estudio introductorio
al proceso civil alemdn contempordneo, Konrad Adenauer Stiftung, Montevideo, 2006, p. 195.

>4 En la traduccién al espafiol del texto, Rosenberg sefiala que en todo caso al menos indirectamente,
es decir, sin disposicidn legal que especificamente sefiale la consecuencia para el caso de infraccién, el tribu-
nal debe no estimar las aseveraciones falsas, o estas pueden dar lugar a un engafio procesal constitutivo de
delito, o puede incluso intentarse una demanda de indemnizacién de perjuicios y para el caso del abogado
que viola el precepto puede resultarle aplicable una correccién disciplinaria. Rosenberg, Leo, ciz. (n. 16),
p- 383. Igual observacién realiza Lent: Lent Friedrich, “Obblighi e oneri nel processo civile”, en Rivista di
diritto processuale, Cedam, Padova, Volume IX-parte I, anno 1954, pp. 150-158.

55 Ihid, cit (n. 9).

56 Art. 122 del Cédigo de Procedimiento Civil.
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se ha anunciado previamente con el relator,’’ o para el evento de la parte que se rehiisa
a cumplir con su deber de declarar bajo juramento acerca de algn hecho relativo a
su capacidad para parecer en juicio, o a su personerfa o al nombre y domicilio de sus
representantes.’® En este caso ademds de la multa el desobediente puede ser arrestado
hasta dos meses, efecto que también en forma alternativa se establece para aquel que
se rehisa a la exhibicién de la cosa que haya de ser objeto de la accién que se trata de
entablar.”?

Es importante hacer una diferenciacién. Uno de los efectos previstos para el caso
de la infraccién de un deber puede ser precisamente la condena en costas. Esto puede
parecer un contrasentido si se estableci6 (Ver cap. II1.C supra) que las costas implican una
obligacién procesal. La paradoja se aclara si observamos la mecdnica en que interactdan
ambos institutos. El articulo 147 del Cédigo de Procedimiento Civil ordena condenar
en costas a todo evento al incidentista contumaz. A esta norma subyace el deber procesal
de celeridad. La consecuencia prevista por el legislador para desincentivar la conducta
dilatoria frente a la lesién del imperativo implicita, es precisamente la condena en
costas. En la préctica el incumplimiento del deber procesal se convierte en la causa de
la condena, en virtud de la resolucién firme que as{ lo declare, que a su vez es el origen
de la obligacién de pago que debe solventar el incidentista, del reembolso de los gastos
en que el vencedor incurrié. La objetividad o la falta de consideraciones éticas, rasgo
diferenciador con el deber, en el pago de las costas, estd en que el fin perseguido por la
satisfaccién de aquellas, como en todo el sistema de costas, es el reembolso de lo gastado
por la contraparte. El deber al mismo tiempo no puede convertirse en una obligacién
ya que en estricto rigor esta sinonimia temporal no tiene estructura 16gica.’® En otras
palabras, el deber no muta a obligacién, que es confundir ambos conceptos, sino, como
sefialé, la indemnizacién o el reembolso de lo gastado generan el vinculo obligacional
que se impone como una consecuencia a la infraccién del deber, en dos momentos y
actos procesales distintos.

En cuanto a las personas llamadas a ejecutar las conductas en el caso de la obliga-
cién son ejercidas por las partes entre si, para las cargas los sujetos que componen las
partes consideradas individualmente. En lo referente a los deberes valen las mismas
consideraciones mencionadas anteriormente en el cotejo con las cargas. Los deberes
aparte de los sujetos que integran en forma directa el proceso son asumidos ademds por
terceros y por el juez. Por dltimo, si consideramos el rasgo ético que portan los deberes
que se verd en el préximo capitulo, el cotejo de los vectores procesales culmina en el
siguiente diagrama:

57 Art. 223 del Cédigo de Procedimiento Civil.

58 Arts. 273 N° 1y 274 del Cédigo de Procedimiento Civil.

59 Arts. 273 N° 2 y 276 del Cédigo de Procedimiento Civil.

60 Es contrario al axioma de la identidad que indica que toda proposicién se implica a si misma. Vid.
Losano, Mario (cit. n. 14); Guzmién Brito, Alejandro, Historia de la interpretacién de las normas en el derecho
romano, Ediciones del instituto de historia del derecho Juan de Sol6rzano y Pereyra, Santiago, 2000.
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V. EL PRINCIPIO DE LA BUENA FE COMO FUENTE DE DEBERES PROCESALES

La concepcién que se tenga sobre las fuentes y los principios generales del dere-
cho no es un tema, como tantos otros en materia juridica, donde haya unanimidad u
homogeneidad de posturas. Por ejemplo, el positivismo le asigna escaso valor a estos
principios. Otros estudios estiman que la buena fe, al no estar inserta en el orden posi-
tivo, no puede constituirse en un principio general del derecho procesal civil.®! Si bien
esto no es materia de esta prospeccién, como me referiré a un tépico que comprende
dichos conceptos, es menester para el subsiguiente andlisis adoptar una postura al res-
pecto. A mi entender, los principios generales constituyen fuente de derecho y cubren
un extenso espectro que comprende el suministro de pautas o modelos de conducta,
constitutivos de normas juridicas bdsicas en aquellos sectores del sistema no colmados
por disposiciones legislativas. También son capaces de actuar conjuntamente con las
normas legales dotdndolas de un determinado sentido. Ademds cumplen una funcién
orientadora del ente legislativo y finalmente no requieren estar insertos en el plexo

normativo para adquirir valor juridico.?

61 Cfr. Guasp, Jaime-Aragonese, Pedro, Derecho procesal civil, 1, Aranzadi, Navarra, 2005, p. 76.

2 Vid. Alcalde Rodriguez, Enrique, Los principios generales del derecho, su funcion de garantia en el derecho
piiblico y privado chileno, Editorial Universidad Cat6lica de Chile, Santiago, 2003; Borda, Alejandro, La feoria de
los actos propios, Abeledo Perrot, Bs. As., 1993, pp. 57-65; Lépez Mesa, Marcelo-Rogel Vide, Carlos, La doctrina
de los actos propios, doctrina y jurisprudencia, Reus, Bs. As., 2005. pp. 31-82; Picé I Junoy, Joan, cit. (n. 16),
pp- 49 y 50; Prieto Castro y Ferrandiz, Leonardo, Derecho procesal civil, I, Tecnos, Madrid, 1975, p. 40.
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La buena fe es un principio que conforma en gran parte la faz subjetiva del proceso.
Por otra parte es un concepto juridico indeterminado, por lo que sélo pueden efectuarse
meras aproximaciones conceptuales sobre la misma.®® Su resefia, en este trabajo, obedece
a describir el mecanismo de produccién de los deberes en el proceso civil y la forma como
su influjo axiolégico dota al deber de un tinte ético, que es su rasgo mds distintivo,
comparativamente con los demds imperativos. (Véase cuadro explicativo).

Las obligaciones y cargas no gozan preponderantemente de contenido subjetivo,
pues su finalidad esté orientada al desenvolvimiento temporal y progresivo de los actos
del proceso. Un proceso sin deberes puede igualmente evolucionar en base a cargas y
obligaciones aun cuando lo haga de manera poco ética, ya que la existencia de un liti-
gante artero no obsta a la dictacién de la sentencia. Insisto en que los deberes juridicos
procesales buscan, més all4 del desarrollo del proceso, que este se desenvuelva de una
manera éticamente correcta. Se debe tener en cuenta que el deber es una categoria que
emana del estadio axiolégico del proceso y no el contenido valérico en si. La aclaracién
anterior porque puede existir confusién entre dicho contenido y el instrumento por el que
se concreta, que es el deber. Se aclara la distincién si se piensa que en virtud del factor
ético del proceso se producen en la especie una serie de deberes particulares, como el de
mantener una conducta coherente; pero en ninguin caso se puede llegar a una solucién
que sefiale que existe en el proceso, por ejemplo, un deber de buena fe,** porque serfa
lo mismo que decir que el género estd contenido en la especie.

V.A. Aproximacion al contenido del principio de la buena fe procesal

La buena fe en el proceso no es una temdtica reciente. Desde antafio® y hasta nuestros
dfas®® se observa preocupacién sobre el punto. La doctrina nacional se reduce a un par de

63 Cfr. Pic6 I Junoy, Joan, cit. (n. 16), p. 69.

4 Vigr. “El mds tipico deber procesal, de nuestra legislaciin, es el deber de actuar con buena fe en el proceso”,
Reimundin, Ricardo, cit. (n. 16), p. 131.

65 Costa, Stefano, O dolo processual em matéria civil e penal (corresponde a la traduccién al portugués de
la obra “Il dolo processuale in tema civile e penale” de 1930), Paulistanajur, Sao Paulo, 2004; Calogero,
Guido, “Probita, lealta, vericita nel processo civile”, en Rivista di diritto processuale civile, Cedam, Padova,
volume XVlI-parte I, anno 1939, pp. 129-153; Calamandrei, Piero, Studi sul processo civile, Cedam, Padova,
1939, pp. 163-174; Marchetti, Claudio, “Dolo revocatorio e falsa allegazione”, en Rivista di diritto processuale
civile, Cedam, Padova, volume XV, anno 1960, pp. 419-445; De Stefano, Giuseppe, “Note sull’abuso del
processo”, en Rivista di diritto processuale civile, Cedam, Padova, volume XIX-parte I, anno 1964, pp. 582-
600; Ranieri, Filippo, Rinuncia tacita ¢ Verwirkung, Cedam, Padova, 1971. Destaca la tesis de habilitacién
profesoral del alemdn Walter Zeiss, de 1967, cuya traduccién al espafiol se encuentra en: Zeiss, Walter, E/
dolo procesal, Ejea, Buenos Aires, 1979; En Sudamérica: Fuera del célebre estudio de Couture ya mencionado
en este trabajo “El deber de las partes de decir la verdad”, De Castro Filho, José Olimpio, Abuso do direito
no processo civil, Forense, Rio de Janeiro, 1959.

66 De Mendonca Lima, Alcides, “Abuso do direito de demandar” en Revista de Processo, Revista Dos
Tribunais, N° 19, junio a septiembre de 1980, pp. 57-66; Rosas Roberto, “Abuso de direito e dano proces-
sual” en Revista de Processo, Revista Dos Tribunais, N° 32, octubre a diciembre de 1983, pp. 28-48; Taruffo,
Michele, “L'abuso del processo: profili comparatistici”, en Revista de Processo, Revista Dos Tribunais, N° 96,
octubre a diciembre de 1999, pp. 150-169; Pellegrini Grinover, Ada, “Etica, abuso do processo e resisténcia
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menciones al tema,®” pero no existen monografias dedicadas a este importante tépico. La
buena fe en materia civil, en nuestro pafs, se ha estudiado desde un doble punto de vista,
aquella llamada “objetiva” establecida en el articulo 1546 que a propésito de los contratos
establece el Cédigo sustantivo, y la denominada “subjetiva” establecida en el articulo
702 del mismo Cédigo. No obstante, la ciencia procesal actualmente tiende a la recon-
duccién de una relacién juridica llana a encontrar puntos de encuentro entre los derechos

materiales (subjetivos y fundamentales) y el proceso,’®

no sirve preponderantemente la
elaboracién de la buena fe al amparo de la ciencia civil, a no ser en aquella parte que se
alude a la nocién general de un honesto proceder, que en todo caso se encuentra presente
en cualquier disciplina juridica. Lo anterior porque la estructura de los imperativos en
el proceso, como se ha establecido en este estudio, tiene medida propia.

Podemos decir que la buena fe alude muy en general a un comportamiento correc-
to. La dificultad es que el concepto de lo correcto es tan genérico como el de buena fe
por lo que definirla asi resulta casi una tautologfa. Cualquier otra definicién a priori
que se intente, puede caer en la misma cuestién. Sin embargo, no se puede descono-
cer que cuando se alude a lo correcto, dentro del proceso, al menos en la tradicién de
cultura® de los operadores juridicos, existe una significacién que dice relacién con el
comportamiento leal. Atendida la generalidad del término, nociones mads precisas, s6lo
pueden lograrse a través de la creacién de patrones por la via inductiva jurisprudencial
o legislativa. Conforme a las explicaciones anteriores, resulta convincente la definicién
efectuada por el profesor Joan Picé: “Aquella conducta exigible a toda persona, en el marco
de un proceso, por ser socialmente admitida como correcta”,” porque como él mismo sefiala:
“solo desde esta perspectiva amplia se logra la continua adaptacion entre los valores éticos de la
sociedad y los valores normativos del ordenamiento, correspondiendo al juez, en cada caso concre-
to, analizar si la conducta procesal de la parte se adecua a la forma de actuar admitida por la

generalidad de los cindadanos”.”!

as ordens judicidrias: o contempt of court”, en Revista de Processo, Revista Dos Tribunais, N° 102, abril a junio
de 2001, pp. 219-226; Oteiza, Eduardo, “Abuso de los derechos procesales en América Latina”, en Revista
de Processo, Revista Dos Tribunais N° 95, julio a septiembre de 1999, pp. 152-187; De Deus Lima, Patricia
Carla, “O Abuso de defesa no processo civil”, en Revista de Processo, Revista Dos Tribunais, N° 122, abril a
junio de 2005, pp. 93-128. Ultimamente destaca la tesis del profesor espafiol Joan Picé: Picé I Junoy, Joan,
cit. (n. 16).

7 Romero Seguel, Alejandro, Curso de derecho procesal civil-la accién y la proteccion de los derechos, cit.
(n. 25) pp. 74-77; La jurisprudencia de los tribunales como fuente del derecho, Editorial Juridica de Chile, 2004,
pp- 124- 126; “El principio de la buena fe procesal y su desarrollo en la jurisprudencia, a la luz de la doctrina
de los actos propios”, en Revista chilena de derecho, vol. 30, N° 1, enero-abril de 2003, pp. 168-172.

68 Marinoni, Luiz Guilherme, Teoria general do processo, 1, Revista Dos Tribunais, Sao Paulo, 2006,
pp. 396-450.

% En el sentido que, a mi entender, Ross asigna a esta idea —la tradicién de cultura—, que en general
alude a los patrones o elementos culturales presentes en un sujeto inmerso en una cultura deteminada —Ross
se refiere al juez— que trascienden al ordenamiento juridico. Ross, Alf, Sobre e/ derecho y la justicia, Eudeba,
Buenos aires, 1974, pp. 95-104.

70 Pic6 I Junoy, Joan, cit. (n. 16), p. 69.

L 1bid,
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Mis alld de las consideraciones que se pueden tener sobre la buena fe, primaria-
mente no se puede desconocer que el proceso, al ser creacién humana, goza a su vez de
sus mismas virtudes e imperfecciones, por un lado la aspiracién de justicia y por otro el
defecto. Esto nos dice que dentro del desarrollo del proceso es inevitable la chicana, y
como es repudiada en el escenario humano, de igual forma debe rechazarse en el proceso.”?
La observancia de ciertos comportamientos de convivencia es una necesidad intuitiva,
que dispensa demostracién.’®> Al Estado como organizador de la vida en comunidad le
corresponden los mecanismos o reglas para que el proceso se lleve a cabo correctamente,
la construccién de los mecanismos de control son los que interesan a la ciencia procesal.
Impuesta la creacién de una herramienta adecuada para el efectivo resguardo de la buena
fe, se originan deberes al interior del proceso. Este imperativo serd 6ptimo en la medida
que cristalice en una norma legal que contenga secuelas para el caso de la infraccién

74

con un claro efecto disuasivo a los litigantes,’* con el plus de que incluso a falta de

sancién, ya sea por la omisién o insuficiencia de la disposicién legal, al menos el nivel
de la proclamacién, le dard una eficacia recomendativa. (Ver cap. IV.B supra)

V.B. E/ reconocimiento implicito en el ordenamiento normativo procesal civil chileno y explicito
en la jurisprudencia de la buena fe procesal

En el aspecto legislativo, en derecho extranjero, el principio ha cristalizado en debe-
res especificos de probidad y lealtad como en el caso del articulo 88 del Cédigo procesal
civil italiano’ o el pardgrafo 138 de la ZPO ya citado (Ver cap. IV.B supra) También
en fé6rmulas legislativas abiertas que entregan a la jurisprudencia la delimitacién de su
contenido, como el caso de la ley de enjuiciamiento civil espafiola que en su articulo

247 consagra el respeto a las reglas de la buena fe procesal imponiendo que:“/os intervi-

nientes en todo tipo de procesos deberdn ajustarse en sus actuaciones a la regla de la buena fe”.”°

En Latinoamérica, el Cédigo procesal civil de Pert establece en su seccién IV que: “Las
partes, sus representantes, sus abogados y, en general, todos los participes en el proceso, adecuan

72 “Por tanto, para permanecer fieles a esta obligacion, es necesario persuadirnos cada vez mds de que el proceso

objeto de nuestros estudios ni es como el legislador lo ha previsto en abstracto, si no como lo hacen vivir, como lo “repre-
sentan” (en el sentido teatral de la palabra) los hombres, jueces y justiciables, que participan en él en concreto, y que
10 son muitecos mecanicos construidos en serie, sino hombres vivos, cada uno situado en su mundo individual y social,
con sentimiento, intereses, opiniones y costumbres; estas iiltimas, pueden ser, desafortunadamente, malas costumbres”.
Calamandrei, Piero, Proceso y democracia, Ed. Ara, Lima, 2006, pp. 174.

73 Cfr. Theodoro Junior, Humberto, cit. (n. 39), p. 637.

74 “De nada vale que el legislador imponga el deber de decir la verdad si no establece al lado de ese deber, el castigo
necesario para quien lo infrinja” Couture, Eduardo, cit. (n.8) p. 242. En este sentido también: Goldschmidt,
James, cit. (n. 5), p. 83.

75 “Art. 88 Dovere di lealta’ e di probita’ Le parti e i loro difensori hanno il dovere di comportarsi
in giudizio con lealta’ e probita’. In caso di mancanza dei difensori a tale dovere, il giudice deve riferirne
alle autorita’ che esercitano il potere disciplinare su di essi”. Carpi, Federico-Colesanti, Vittorio -Taruffo,
Michele, cit. (n. 32), p. 429.

76 Montero Aroca, Juan-Calderén Cuadrado, Maria Pia, Ley de enjuiciamiento civil, Tirant lo blanch,
Valencia, 2006.
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su conducta a los deberes de veracidad, probidad, lealtad y buena fe. El Juez tiene el deber de
impedir y sancionar cualquier conducta ilicita o dilatoria”.

En Chile, aunque no existe una proclamacién legislativa expresa sobre la buena fe
procesal en el actual ordenamiento procesal civil, este principio goza de pleno recono-
cimiento. Partimos de la base que el principio general de la buena fe se aplica a todo el
sistema juridico, del que no escapa evidentemente el sistema procesal. Existe evidencia
que una de las orientaciones que el legislador tuvo en la codificacién estd precisamente
este principio. En efecto, el mensaje del Cédigo de Procedimiento Civil contiene una
serie de pasajes que as{ lo sefialan, al hablar de: “adoptar una serie de medidas encaminadas
a hacer ingficaces los expedientes dilatorios a que apela la mala fe para retardar la solucidn de
los pleitos” o cuando expone que: “menester es que se impidan las excusas y evasivas maliciosas”
0, en el caso de la imposicién de multas para la interposicién de incidentes dilatorios:
“fijando penas para los litigantes que promovieren y perdieren mds de tres incidentes dilatorios, pues
hay en tal caso presunciin vehemente de mala fe”. Estas aspiraciones se plasmaron en normas,
siendo las mds claras la del articulo 88 que impone multas al litigante que busca la
dilacién del proceso o que observare mala fe en la interposicién de nuevos incidentes; el
articulo 147 o los ya citados articulo 122, 223,273 N° 1 en relacién al articulo 274 y 273
N° 2 en concordancia al articulo 276, y articulo 280 del Cédigo de Procedimiento Civil.
También encontramos la norma del articulo 531 del Cédigo Orgdnico de Tribunales’’
que exige el resguardo de un deber de decoro en la presentacién de escritos.”®

Si bien no es abundante la jurisprudencia sobre la buena fe exclusivamente procesal,
s se observan casos indiciarios de una evolucién en este sentido. Se ha invocado por una

79 como adverso a la buena fe, que su opositor alegue el desconocimiento de la

parte,
calidad de hija de la beneficiaria de alimentos si en innumerables ocasiones en el proceso
la habfa afirmado.8° En otra ocasién, una de las partes en virtud del articulo 55 inciso 2
del Cédigo de Procedimiento Civil, alegé la aplicacion de este articulo para pretender
el vilido emplazamiento de la parte demandada, al rechazarse su pretensién no inter-
puso recurso alguno en contra de esta resolucién denegatoria y procedid a notificar por
exhorto la demanda, tal como lo ordend el juez de la instancia. Al alegar nuevamente
en su recurso el articulo 55 inciso 2, el tribunal de apelacién estimé que cobra aplica-
cién la doctrina de los actos propios, porque la conducta del apelante que va contra sus

comportamientos pretéritos, lo cual no puede aceptarse sin contravenir gravemente al

77 Similar disposicién se observa en el articulo 89 del Cédigo procesal civil italiano, en donde Satta
ve una subespecie del deber de probidad proveniente del articulo 88 ya citado. Vid. Satta Salvatore-Punzi
Carmine, Diritto processuale civile, Cedam, Padova, 2000, p. 118.

78 La justificacién de la buena fe procesal en el marco supralegal se encuentra en las reglas del debido
proceso a la luz del articulo 19 N° 3, inciso 5° del texto constitucional.

79 C.S. 13 de junio de 2007, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador 36590, visitado el 19 de
septiembre de 2007.

80 C.S. 26 de octubre de 2006, en www.lexisnexis.cl, ndmero identificador 35611, visitado el 19 de
septiembre de 2007.
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principio de la buena fe.3! En este mismo sentido se pronunci6 la Ilustrisima Corte de
Apelaciones de Valparafso al estimar que quien opone excepcién de pago fundado en
documentos referidos a una obligacién distinta a la que motiva la deuda que subyace
al juicio lo hace con infraccién a la buena fe procesal.®? La Corte de Apelaciones de
Concepcién ha declarado que el actor que pretende reactivar el proceso después de una
prolongada inactividad, a través de una solicitud de nulidad procesal, actda en contra
de la buena fe procesal.®? Un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago ha sido vehe-
mente en su reconocimiento al decir que: “en nuestro ordenamiento procesal, tiene aplicacion
el principio de probidad o de buena fe, que exige a los contendientes una actuacion leal en el uso de
pretensiones, defensas o recursos, sanciondndose cualquier exceso en el uso de expedientes dilatorios
0 pretensiones infundadas”.5*

El problema es, que al no estar consagrada expresamente la buena fe procesal, los
tribunales y los operadores juridicos no gozan del grado de certeza y difusién que su
consagracion legislativa expresa conlleva y tampoco se evita la duda o discusién sobre su
vigencia. Mds relevante resulta el hecho que al no establecerse una sancién de cardcter
general que cubra todas las hipGtesis en que se infrinjan los deberes que emanan de este
principio, aparte de no existir un real desincentivo de la conducta maliciosa en el proceso,
la buena fe, conforme a su estado legislativo actual, genera sélo deberes (véase apartado
IV.B), sin sancién concreta y por ende, con una eficacia disminuida. Existe la necesidad
de una reforma legislativa que no deje lugar a dudas en la aplicacién de este principio
y que contenga los mecanismos para hacerla efectiva. Que también permita, en virtud
de una cldusula abierta, por la via jurisprudencial y doctrinal, delimitar claramente
los deberes especificos que se le imponen a las partes en virtud de esta directriz. Estos
cuestionamientos son recogidos por el anteproyecto del Cédigo Procesal Civil.®

81.C.S. 19 de abril de 2005, en www.lexisnexis.cl, niimero identificador 32041, visitado el 19 de
septiembre de 2007.

82 C. A. de Valparafso, 28 de octubre de 2004, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador 31674,
visitado el 19 de septiembre de 2007.

83 C. A. de Concepcién, 3 de julio de 2000, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador 22144, visitado
el 19 de septiembre de 2007.

84 C. A. de Santiago, 9 de noviembre de 1992, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador 20074,
visitado el 19 de septiembre de 2007.

85 Articulo 8° del anteproyecto: “Buena fe procesal. Las partes, los terceros y, en general, todos quienes
deben acudir ante los tribunales deben ajustar su conducta a la dignidad de la justicia, al respeto de los
derechos fundamentales de la persona humana y a la lealtad y buena fe procesal.

El tribunal, de oficio o a peticién de partes, podrd adoptar durante el desarrollo del proceso todas
las medidas que estime pertinentes para impedir o sancionar toda conducta u omisién que importe un fraude
procesal, colusién o cualquiera otra conducta ilicita o dilatoria.

Si los tribunales estimaren que alguna de las partes o tercero han actuado conculcando las reglas
de la buena fe procesal, podrd imponerle, de forma motivada, y respetando el principio de proporcionalidad,
una multa entre 10 y 100 UTM. En ningin caso la multa podrd superar la tercera parte de la cuantia del
litigio. En caso de reincidencia, se podrd aplicar el doble de la multa.

Para determinar la cuantia de la multa el tribunal deberd tener en cuenta las circunstancias de
hecho que se trate, asi como los perjuicios que al procedimiento o a las otras partes se hubieren podido
causar”, Cit. (n. 41).
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VI. EL DEBER DE COHERENCIA

El examen de cada uno de los deberes juridicos que emana del principio de la buena
fe procesal implicaria efectuar un trabajo que excede con creces los objetivos planteados
en la introduccién. Es por ello que intentaré enunciar el deber que con mayor claridad
aparece en la jurisprudencia nacional, sin perjuicio que por via legislativa se divisa flui-
damente el deber de celeridad cubierto en buena medida por el articulo 88 del Cédigo
procedimental.

La doctrina civil®® ha elaborado un instituto denominado “la doctrina o teorfa de
los actos propios”. En ella se encuentra presente el brocardo venire contra factum proprium
non valer. Se han propuesto conceptos: “constituye una regla de derecho derivada del principio
general de la buena fe, que sanciona como inadmisible toda pretension licita pero objetivamente
contradictoria con respecto al propio comportamiento anterior efectuado por el mismo sujeto”.’
Se citan como requisitos de procedencia: Una situacién juridica preexistente; una con-
ducta del sujeto, juridicamente relevante y plenamente eficaz, que suscite en la otra
parte una expectativa seria de comportamiento futuro y una pretensién contradictoria
con esa conducta, atribuible al mismo sujeto. Verificados estos requisitos el efecto que
producird es que la conducta contradictoria con un acto anterior se reputard irrelevante
y se estard, en consecuencia, a la primera manifestacion.

En el 4mbito del proceso ya en el siglo pasado, en la década del 60, en la monogra-
ffa de Walter Zeiss sobre el dolo procesal, se observa una elaboracién de esta doctrina
circunscrita exclusivamente al proceso. 8% En nuestro pafs el profesor Romero Seguel
ha hecho algunas referencias,? y ha enunciado una cercanfa de la doctrina al proceso,
pero adn no se ha efectuado un estudio que intente una sistematizacién dogmdtica de
dicho instituto aplicado al ordenamiento procesal civil. La jurisprudencia ha avanzado
un poco mds rapido que la doctrina y ha reconocido la tesis en varias oportunidades.

86 Sobre esta doctrina en el ambito civil nacional se encuentran los siguientes trabajos: Lépez Santa
Marfa, Jorge, “Los intereses devengados por indemnizacién contractual de perjuicios. Doctrina de los actos
propios o estoppel”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. LXXXII, N° 2, parte 1%, Santiago de Chile,
mayo-agosto de 1985, pp. 33 y ss; Ekdhal Escobar, Marfa Fernanda, La doctrina de los actos propios, Editorial
Juridica, Santiago, 1989; Fueyo Lanieri, Fernando, Instituciones de derecho civil moderno, Editorial Juridica,
Santiago, 1990. En derecho comparado, también en el 4mbito civil, se encuentran monografias referidas
exclusivamente a este tépico, entre otras: Puig Brutau, José, Estudios de Derecho Comparado. La doctrina de
los actos propios, Ariel, Barcelona, 1951; Diez Picazo-Ponce de Ledn, Luis, Lz doctrina de los propios actos, Ed.
Bosch, Barcelona, 1963; Lépez Mesa, Marcelo-Rogel Vide, Carlos, la doctrina de los actos propios, doctrina y
jurisprudencia, Ed. Reus, Buenos. Aires, 2005; Borda, Alejandro, La teoria de los actos propios, Ed. Abeledo
Perrot, Buenos Aires, 1993.

87 Borda, Alejandro, La teoria de los actos propios, Ed. Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993, p. 56.

88 Vid. Zeiss, Walter, E/ dolo procesal, Ejea, cit. (n. 65), pp. 98-121.

89 A propésito de los limites al derecho de accién: Romero Seguel, Alejandro, cit. (n. 25), pp. 74 y
75; del mismo autor respecto al andlisis de una jurisprudencia de la Corte Suprema: La jurisprudencia de los
tribunales como fuente del derecho, cit. (n. 81), pp. 124-126; “El principio de la buena fe procesal y su desarrollo
en la jurisprudencia, a la luz de la doctrina de los actos propios”, en Revista chilena de derecho, Vol. 30, N° 1,
enero-abril de 2003, pp. 168-172.
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Valgan los pronunciamientos de los tribunales analizados en el capitulo anterior, pues
en todos ellos se hace alusién a la doctrina de los propios actos en relacién a problemas
netamente procesales. Existen, ademds, casos atin mds claros como la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Santiago, que establecié que: “Si bien articulo 17 inciso 2° del
Cddigo de Procedimiento Civil permite que puedan proponerse en una misma demanda 2 § mds
acciones incompatibles para que sean resueltas una como subsidiaria de la otra, tal posibilidad
no puede levar al extremo de postular coetdneamente pretensiones que se sustentan en hipdtesis
tan irreconciliables como lo son la que, por una parte se basa en la existencia de un contrato de
arrendamiento y por la otra, en la ausencia de todo vinculo contractual”. Esta sentencia en uno
de sus considerandos hace expresa mencién que el demandante al obrar asi pugna con
la doctrina de los actos propios.?® Ademds se destaca un fallo de la Corte Suprema que
rechaza el recurso de casacién sobre una sentencia confirmada por la Ilustrisima Corte
de Apelaciones de Valparaiso que en un caso sobre divorcio, para enervar la accién, la
demandada interpuso excepcién de no pago de alimentos, al tenor del articulo 55 inciso
3° de la ley N° 19.947. En ese expediente el tribunal consignando expresamente que
la controversia concierne a esta teoria en materia procesal, estima que va contra sus
propios actos la alimentaria que después de 30 afios de inactividad procesal y frente a
su silencio, viene a sefialar que los alimentos que le asisten no se habian pagado, si ésta
nunca accion6 en contra del actor. Resulta interesante en esta sentencia que incluso hace
aplicable la doctrina a una situacién silenciosa u omisiva previa del demandante.”! La
jurisprudencia citada hace aplicacién de la teorfa en virtud del principio general de la
buena fe que viene a llenar el vacio legal actual, porque precisamente el ordenamiento
procesal civil no soluciona estos puntos.

Teniendo presente todo lo que se ha dicho a lo largo de este estudio sobre las fron-
teras del proceso, no parece para la ciencia procesal prima facie, que pueda efectuarse
al interior del proceso un trasplante puro y simple de las condiciones elaboradas por
juristas civiles para la doctrina de los actos propios. Distinto es analizar una conducta
contradictoria en la relacién sustantiva que en la relacién procesal, puesto que cada
una tiene pardmetros propios. No es el objeto de este articulo ahondar sobre el punto,
pero quiero dejar de manifiesto la necesidad de construir una tesis que retina requisitos
exclusivamente procesales. La inquietud surge, ademas de lo recién expuesto, porque el
proceso concebido como sistema externo, es una exposicién ordenada de una disciplina
juridica que consta de axiomas y de teoremas y cuyos requisitos son la coherencia, la

90 C. A. de Santiago de 19 de junio de 1993, en www.lexisnexis.cl, nimero identificador: 20196,
visitado el 15 de agosto de 2006.

1 En lo pertinente sefiala: “Situacién similar es la que se produce exclusivamente con la demandada
quien nunca solicité para si una pensién al demandante por lo que, luego de 30 afios, resulta sorprendente
que pretenda hacer valer su derecho para enervar la pretensién del actor. Aquello es contrario a la regla del
venire contra factum proprium non valet. Como se aprecia nos referimos aqui a la doctrina de los actos propios
en el dmbito netamente procesal”. Sentencia de la C. S. dictada en autos rol N° 3671-06, sobre sentencia de
primera instancia de fecha 27 de octubre de 20006, en causa rit 1380- 05, caratulados “Olguin con Vega”.



2007] FRANCESCO CARRETTA MUNOZ: DEBERES PROCESALES DE LAS PARTES... 123

completitud y la independencia de axiomas y su necesidad.”? En el caso del derecho
procesal los axiomas pueden ser cualquiera de sus fuentes, que conforman los puntos de
partida del discurso, y sus teoremas serdn los postulados o predicados que sobre ellos
se hagan. Los conectores de la construccién tedrica son los tres universales enunciados
de la l6gica y sobre los que se ha formado esta disciplina en su funcién sistemdtica:
La no contradiccién, la identidad y el tercio excluido.”® Estatuido lo anterior el deber
de coherencia se asienta sobre el postulado de la no contradiccién, porque la ciencia
procesal como un sistema que busca una armonia no puede tener contrasentidos y en
consecuencia debe proscribir cualquier intento de inconexién. No obstante, la me-
canicidad que esto implica por si sola no sirve; la conducta del individuo no puede
atender a un factor puramente objetivo cual es incurrir en contradiccién, si no se toma
en cuenta su finalidad, en cuya faz subjetiva entra la valoracién de su buena o mala fe
y en consecuencia del principio.

VII. CONSIDERACIONES FINALES

Cualquier observador dirfa, como expuse en la introduccién, que la relacién procesal
se compone de los mismos elementos que la relacién sustantiva. Lo anterior es efectivo,
porque el proceso, como sistema, se desarrolla en base a una serie de conductas ciertas y
verificables clasificadas en las categorfas conductuales estudiadas. También, de manera
mds sutil, en una simetria en el juego de dichos factores. En este orden de ideas, la rela-
cién procesal, que es por cierto también una relacién entre personas, no sélo se sostiene
sobre el desenvolvimiento mecdnico de aquellos elementos considerados objetivamente.
En toda relacién existe un aspecto subjetivo a considerar que es aquel que de cierta
manera guia un correcto y moralmente necesario desenvolvimiento en ellas. El proceso,
por tanto, también estd cubierto por este nivel subjetivo, porque también requiere de
una directriz ética que le sirva de guia en la consecucién de los actos que la conforman.
La faz axiolégica del proceso, distinta al ingrediente axiolégico de todas las normas
juridicas, se concreta a través de los deberes procesales que nacen de las consideraciones
éticas que el legislador prevé cuando dicta preceptos que contienen el imperativo, o, a
falta o insuficiencia de ley, cobra aplicacién la creacién jurisprudencial que en ese caso
se constituye en su origen. Los deberes procesales no actdan aisladamente. Su progreso
cobra fuerza inicial a través del ejercicio de un derecho subjetivo procesal, sustentdndose
diferenciadamente y en yuxtaposicién con las cargas y las obligaciones. La interconexién
de todos los factores propende a la armonfia que cualquier sistema debe contener.

Este marco tedrico que habla de un estadio ético en el proceso se verifica en distintas
legislaciones a través de la consagracién expresa de la buena fe. El principio actualmente
existe en nuestra legislacién pero a nivel de enunciado tdcito, mds adecuada resulta,

92 1bid (cit. n. 14).
93 1bid (cit. n. 60).
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como se vio, su concrecién legislativa. En este sentido, su insercién en el articulado
del anteproyecto indica un futuro auspicioso del proceso civil chileno. Un simple and-
lisis prospectivo revela que, entre otras ventajas, algunas que se han analizado en este
estudio, la buena fe permitird otorgar al proceso una mayor transparencia. Ademds, su
inclusién a modo la cldusula general permite proveer de mayor libertad a los tribunales
para que vayan creando deberes particulares o efectivizando los deberes ya creados que
no cuentan todavia con una consecuencia directa positivamente establecida para el caso
de su infraccién, como el de coherencia descrito en este estudio.

BIBLIOGRAFiA

ALVARO DE OLIVEIRA, Carlos Alberto, “Poderes del juez y visién cooperativa del proceso”, en
Revista peruana de derecho procesal, V11, Palestra, Lima, 2005, pp. 17-42.

ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO, Niceto, “Ensayos de derecho procesal”, en Revista de jurisprudencia
argentina, Buenos Aires, 1944.

ALSINA, Hugo, Tratado tedrico prdctico de derecho procesal civil y comercial, 1, Ediar, Buenos Aires,

1956.

ALLORIO, Enrico, E/ ordenamiento juridico en el prisma de la declaracion judicial, Ejea, s. d.,
pp. 111-115.

BAPTISTA DA SILVA, Ovidio A., Jurisdiccidn y ejecucion en la tradicion romano-candnica, Palestra,
Lima, 2005.

BORDA, Alejandro, La teoria de los actos propios, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1993.

CALOGERO, Guido, “Probita, lealta, vericita nel processo civile”, en Rivista di diritto processuale
civile, Cedam, Padova, volume XVI-parte I, anno 1939, pp. 129-153.

CALAMANDREI, Piero, Los estudios de derecho procesal en Italia, Ara, Lima, 2006.

—  Proceso y democracia, Ed. Ara, Lima, 2006.

—  Studi sul processo civile, Vol. 4, Cedam, Padova, 1939.

CAPPELLETTI, Mauro, E/ proceso civil en el derecho comparado, Ara, Lima, 2006.

—  Las sentencias y las normas extranjeras en el proceso civil, Ara, Lima, 2006.

CARNELUTTI, Francesco, Sistema de derecho procesal civil,I, Ed. Uthea, Buenos Aires, 1944

—  Sistema de derecho procesal civil, 11, Uthea, Buenos Aires, 1944.

—  Sistema de derecho procesal civil, 111, Uthea, Buenos Aires, 1944.

—  Sistema de derecho procesal civil, IV, Uthea, Buenos Aires, 1944.

—  Instituciones del proceso civil 1, Ejea, Buenos Aires, 1959.

Arte del derecho, seis meditaciones sobre el devecho, Ara, Lima, 2006.

- “Arte del diritto”, en Rivista de diritto processuale civile, Cedam, Padova, Volume XI — parte
I, anno 1934-XII, pp. 2-25.

CaRrPI, Federico-COLESANTI, Vittorio-TARUFFO, Michele, Commentario breve al codice di procedura
civile, Cedam, Padova, 2006.

CHIOVENDA, Giuseppe, Istituzioni di diritto processuale civile, 1, Dott. Eugenio Jovene, Napoli,
1960.

— La accion en el sistema de los derechos, Edeval, Valparaiso, 1992.

CIPRIANT, Franco, “Autoritarismo e garantismo nel processo civile”, en Rivista di diritto processuale,
Cedam, Padova, 1994, pp. 24-61.

CoMOGLIO, Luigi Paolo-FERRI, Corrado-TARUFFO, Michele, Lezioni sul processo civile, Vol. 1, Il
mulino, Bologna, 1995, p. 708.



2007] FRANCESCO CARRETTA MUNOZ: DEBERES PROCESALES DE LAS PARTES... 125

COSTA, Stefano, O dolo processual em matéria civil ¢ penal, Paulistanajur, Sao Paulo, 2004.

COUTURE, Eduardo, Introduccion al estudio del proceso civil, ArayQ, Buenos Aires, 1953.

—  Fundamentos del derecho procesal civil, Depalma, Buenos Aires, 1958.

—  Estudios de derecho procesal civil, 111, Ediar, Buenos Aires, 1948.

DE MENDONCA LiMA, Alcides, “Abuso do direito de demandar” en Revista de Processo, Revista Dos
Tribunais, N° 19, junio a septiembre de 1980, pp. 57-66.

DiEz-P1cAZO PONCE DE LEON, Luis, La doctrina de los propios actos, Bosch, Barcelona, 1963.

DE STEFANO, Giuseppe, “Note sull’abuso del processo”, en Rivista di diritto processuale civile,
Cedam, Padova, volume XIX-parte I, anno 1964, pp. 582-600.

DE CasTrO FILHO, José Olimpio, Abuso do direito no processo civil, Forense, Rio de Janeiro,
1959.

DE DEuUS LiMa, Patricia Carla, “O Abuso de defesa no processo civil”, en Revista de Processo, Revista
Dos Tribunais, N° 122, abril a junio de 2005, pp. 93-128.

D’ORrs, Alvaro, Una introduccion al estudio del derecho, Ediciones. Universitarias de Valparaiso,
Valparaiso, 2003.

Dot DoRrIia, Rogeira, “A litigancia de m4-fé e a aplicacao de multas”, en Estudos de Direito
Processual Civil, Ed. Revista Dos Tribunais, Brasil, 2005, pp. 649-655.

FUEYo LANERI, FERNANDO, Instituciones de derecho civil moderno, Editorial Juridica, Santiago,
1990.

GOLDSCHMIDT, James, Principios generales del proceso, 1. Teoria general del proceso, Ejea, Buenos
Aires, 1961.

GOYARD FABRE, Simone, “Los derechos del hombre: origenes y prospectiva, problemas actuales
de los derechos fundamentales”, en Revista del instituto de derechos humanos Bartolomé de Las
Casas, Madrid, 1994.

GUASP, Jaime-ARAGONESE, Pedro, Derecho procesal civil, I, Aranzadi, Navarra, 2005.

—  Derecho procesal civil , 11, Ed. Aranzadi, Navarra, 2005.

GUzMAN BRrrTO, Alejandro, Historia de la interpretacién de las normas en el derecho romano, Ediciones
del Insituto de Historia del Derecho Juan de Solérzano y Pereyra, Santiago, 2000.

G1aNNozz1, Giancatlo, La contumacia nel processo civile, Giuffré, Milano, 1963.

LENT Friedrich, “Obblighi e oneri nel processo civile”, en Rivista di diritto processuale, Cedam,
Padova, Volume IX-parte I, anno 1954, pp. 150-158.

L6PEZ MESA, Marcelo, La doctrina de los actos propios en la jurisprudencia, Depalma, Buenos Aires,
1997.

L6PEZ MESA, Marcelo-ROGEL VIDE, Carlos, La doctrina de los actos propios, doctrina y jurisprudencia,
Reus, Buenos Aires, 2005.

L6PEZ SANTA MARTA, Jorge, “Los intereses devengados por indemnizacién contractual de
perjuicios. Doctrina de los actos propios o estoppel”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
t. LXXXII, N° 2, parte 17, Santiago de Chile, mayo-agosto de 1985, p. 33 y ss.

LosaNo, Mario G., Sistema e struttura nel diritto, 1. Dalle origine alla scuola storica, Giuffre, Milano,
2002.

MARCHETTI, Claudio, “Dolo revocatorio e falsa allegazione”, en Rivista di diritto processuale civile,
Cedam, Padova, volume XV, anno 1960, pp. 419-445.

MARINONI, Luiz Guilherme, Curso de Processo Civil, Teoria general do processo, Vol. 1, Revista dos
Tribunais, Sao Paulo, 2006, pp. 511.

—  Curso de Processo Civil, Processo de Conbecimento, Vol. 2, Revista dos Tribunais, Sao Paulo, 2006,
pp- S511.

MASCIOTRA, Mario, La conducta procesal de las partes, Ad-hoc, Buenos Aires, 2005.

MAURINO, Alberto Luis, Abuso del derecho en el proceso, La ley, Buenos. Aires, 2001.



126 REVISTA DE DERECHO [VOLUMEN XXI- N° 1

MoNROY GALVEZ, Juan, [ntroducion al proceso civil, Temis, Bogotd, 1996.

MONTERO AROCA, Juan - CALDERON CUADRADO, Maria Pia, Ley de enjuiciamiento civil, Tirant
Lo Blanch, Valencia, 2006.

MONTERO AROCA, Juan, La prueba en el proceso civil, Aranzadi, Navarra, 2005.

MORELLO, Augusto Mario, Estudios de derecho procesal, Abeledo Perrot, 1998.

OtEfzA, Eduardo, “Abuso de los derechos procesales en América Latina”, en Revista de Processo,
Revista Dos Tribunais, N° 95, julio a septiembre de 1999, pp. 152-187.

PELLEGRINI GRINOVER, Ada, “Etica, abuso do processo e resisténcia as ordens judicidrias: o
contempt of court”, en Revista de Processo, Revista Dos Tribunais, N° 102, abril a junio de
2001, pp. 219-226.

PEREZ RAGONE, Alvaro J., “En torno al procedimiento monitorio desde el derecho procesal com-
parado europeo: caracterizacion, elementos esenciales y accidentales”, en Revista de Derecho,
Universidad Austral de Chile, vol. XIX, julio 2006, pp. 205-235.

PEREZ RAGONE, Alvaro J.-ORTIZ PRADILLO, Juan Carlos, Cédigo Procesal Civil alemdn, traduccion
con un estudio introductorio al proceso civil alemdn contempordneo, Konrad Adenauer Stiftung,
Montevideo, 2006.

PEYRANO W, Jorge, E/ proceso civil, principios y fundamentos, Astrea, Buenos Aires, 1978.

P1cé 1 JuNov, Joan, E/ principio de la buena fe procesal, Bosch, Barcelona, 2003.

PrIETO CASTRO Y FERRANDIZ, Leonardo, Derecho procesal civil, 1, Tecnos, Madrid, 1975.

RANIERT, Filippo, Rinuncia tacita e Verwirkung, Cedam, Padova, 1971.

REDENTI, Enrico, Diritto proccesuale civile, I, Giuffre, Milano, 1957.

REIMUNDIN, Ricardo, Derecho procesal civil, 1, Viracocha, Buenos Aires, 1956.

—  Derecho procesal civil, 11, Viracocha, Buenos Aires, 1956.

Rosas, Roberto, “Abuso de direito e dano processual” en Revista de Processo, Revista Dos Tribunais,
N° 32, octubre a diciembre de 1983, pp. 28-48.

ROMERO SEGUEL, Alejandro, Curso de derecho procesal civil - la accién y la proteccion de los derechos,
I, Editorial Juridica de Chile, 2006.

—  La jurisprudencia de los tribunales como fuente del derecho, Editorial Juridica de Chile, 2004.

—  Acumulacion inicial de acciones, articulos 17 y 18 del Cddigo de Procedimiento Civil, Ed. Juridica
Conosur, Santiago, 2000.

—  “El principio de la buena fe procesal y su desarrollo en la jurisprudencia, a la luz de la doc-
trina de los actos propios”, en Revista chilena de derecho, vol. 30, N° 1, enero-abril de 2003,
pp- 168-172.

ROSENBERG, Leo, Tratado de derecho procesal civil, 1, Ejea, Buenos Aires, 1955.

Ross, Alf, Sobre el derecho y la justicia, Eudeba, Buenos Aires, 1974.

SATTA, Salvatore, Diritto processuale civile, Cedam, Padova, 1957.

SATTA, Salvatore-PuNzi, Carmine, Diritto Processuale Civile, Cedam, Padova, 2000.

SENTIs Melendo, Santiago, Teoria y prdctica del proceso: ensayos de derecho procesal, I, Ed. Ejea, Buenos
Aires, 1959.

—  Teoria y prdctica del proceso: ensayos de derecho procesal, 11, Ejea, Buenos Aires, 1959.

SPINOZA, Baruch, Tratado teoldgico politico, Alianza, Madrid, 1986.

TARUFFO, Michele, “Poderes probatorios de las partes y del juez en Europa”, en revista lus et
Praxis, 2006, vol.12, no. 2, pp. 95-122.

—  “Labuso del processo: profili comparatistici”, en Revista de Processo, Revista Dos Tribunais,
N° 96, octubre a diciembre de 1999, pp. 150-169.

TAVOLARI OLIVEROS, Rail, Estudios de derecho procesal, Edeval, Valparaiso, 1990.

THEODORO JUNIOR, Humberto, “Boa —fé e processo, a litigincia de méd-fé— Papel do juiz”, en
Estudos de Direito Processual Civil, Revista Dos Tribunais, Brasil, 2005, pp. 636-647.



2007] FRANCESCO CARRETTA MUNOZ: DEBERES PROCESALES DE LAS PARTES. .. 127

VonN BULow, Oskar, Excepciones y presupuestos procesales, Ejea , Buenos Aires, 1964.

VILLEY, Michel, Estudios en torno a la nocion de derecho subjetivo, Ediciones Universitarias de
Valparaiso, Valparafso, 1976.

WacH, Adolf, Conferencias sobre la ordenanza procesal civil, Ara, Lima, 2006.

ZE1ss, Walter, E/ dolo procesal, Ejea, Buenos Aires, 1979.





