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RESUMEN

El analisis de la igualdad en el proceso civil, a través de la paridad de armas, impone una reconstruccién
histdrica de los institutos juridicos, buscando comprender mejor los problemas de nuestro presente. La
paridad de armas ha tenido mayor reconocimiento y atencién en materia penal como componente del debido
y justo proceso. De ahi la necesidad de ubicar inicialmente el problema de la igualdad en los tribunales, y
luego, en una segunda etapa, buscar identificar las barreras que inhiben su plenitud y proponer soluciones
para superarlo. Importante en este sentido es la determinacién del contenido y limites de la paridad de armas
en el proceso civil, identificando los mecanismos basicos para su desarrollo. Mediante un estudio dogmatico
y comparado se procura verificar la hipotesis del imperativo de la igualdad de armas en el proceso civil.
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ABSTRACT

The analysis of equality in the civil process, through the parity of arms, imposes a historical reconstruction of
the legal institutes, seeking to better understand the problems of our present. The parity of arms has had
greater recognition and attention in criminal matters as a component of the fair trial. Hence the need to
initially locate the problem of equality in the courts, and then, in a second stage, seek to identify the barriers
that inhibit its fullness and propose solutions to overcome it. Important in this sense is the determination of
the content and limits of the parity of arms in the civil process, identifying the basic mechanisms for its
development. Through a dogmatic and comparative study, the hypothesis of the imperative of equality of
arms in the civil process is tried to be verified.
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1. Introduccion

La igualdad ha ocupado un lugar central en el proceso civil moderno por su caracter
multifacético y su integracidon con las demas garantias fundamentales del proceso, lo que
subraya su indispensabilidad en la realizacidon de un proceso humanitario y justo. A pesar del
notable desarrollo humanitario del ultimo cuarto del siglo XX y XXI, la igualdad real en los
tribunales sigue estando lejos de la ciencia forense cotidiana. Los motivos no son facilmente
identificados por los abogados y suelen optar por soluciones equivocadas y desafortunadas para
abordar y resolver este problema®.

El andlisis de la igualdad en el proceso civil, a través de la paridad de armas, impone una
reconstruccion histérica del instituto, buscando comprender mejor los problemas de nuestro
presente. De ahi la necesidad de ubicar inicialmente el problema de laigualdad en los tribunales,
y luego, en una segunda etapa, buscar identificar las barreras que inhiben su plenitud y proponer
soluciones para superarlo. Importante en este sentido es la determinacién del contenido de la
paridad de armas como componente del debido y justo proceso, identificando sus alcances y
limitaciones?.

Doctrina, jurisprudencia y el derecho aveces utilizan la analogia para referirse al principio
de igualdad en el proceso al difundir la expresion paridad de armas o igualdad de armas
necesaria para un buen combate o litigio entre opositores. Ello es una forma de explicar la
necesidad de que las partes, de principio a fin, tengan las mismas condiciones, posibilidades y
oportunidades para que puedan obtener una decisidn justa del drgano judicial®. Tal jerga
juridica, en la actualidad, ya no estaria plenamente en consonancia con el principio de
consensualidad como ambito del proceso, especialmente civil. De ahi que tal vez fuera el caso
de considerar la difusidon de expresiones mads acordes con el proceso contemporaneo, basado
en el predominio de los derechos humanos®. Esto se debe a que una nueva concepcién del
proceso busca configurar un escenario menos de lucha legal y mas de intentos de paz; menos
lucha judicial y mas cooperacién y equilibrio entre pretensiones; en defintiva mas didlogo franco
y abierto®.

Con la difusién del proceso penal adversarial y los que quedan mas inquisitivos es en ese
area donde ha sido mayormente desarrollada e investigada la igualdad de armas que debe regir
la relacién ministerio publico e imputado’. En realidad La igualdad de armas se asocia tanto con
el proceso adversarial como con los calificables como mas oficiosos e inquisitivos (no solo con el
proceso penal, sino también con el civil). El Tribunal Europeo en materia penal por ejemplo
sefialé que por el principio adversarial debe existir una igualdad de armas entre la parte
acusadoray el imputado, pero esa visidn es extensible a casos civiles con la misma comprensién
y extension del derecho®. No obstante muchas veces el TEDH ha tratado con conexidad o
identidad en material penal el principio adversarial con el de igualdad de armas®. Cabe pues
preguntarse: (i) qué comprende y cudl es la extensién del principio de igualdad de armas; (ii) su
reconocimiento dogmatico vy jurisprudencial en materia civil; (iii) finalmente su relacién con la
igualdad procesal y con el debido y justo proceso.

La igualdad de armas de las partes procesales es una palabra clave, sin embargo a este
principio muy poca atencién se le dio en materia civil tal cual lo demostraba TARZIA en 1989%°y

1Ya algunas advertencias en MILLAR (1923), pp. 4-10.
2 DE SALVIA (1977), p. 48.

3 CALAMANDREI (1965), pp. 537-562.

4 PICO (1997), p. 132, quien enuncia que se trata de que ambas partes gocen y disfruten de las mismas posibilidades y cargas de
alegacidn, prueba e impugnacion. Ya veremos que en realidad ademas de ello hay que integrar un estadio anterior como el de garantia
de acceso igualitario a la justicia. STURNER (2014), pp. 631-633.

5 PROTO (2002), pp. 4-10; en detalle UZELAC Y VAN RHEE (2017) pp. 1-13.
6 CALAMANDREI (1965), pp. 537-562.

7 Varios autores: WASEK-WIADEREK (2000), pp. 10-40; FEDOROVA (1980), p. 45; CALVO-GOLLER (2006), p. 46; CHERIF (1993), p. 278;
ZAPPALA (2003), p. 112; GOLDSTEIN (1960), pp. 1149-1199.

8 TEDH Gracia v. Espafia del 6/10/2020.

° TEDH Borgers v. Belgium del 30/10/ 1991; Makhfi v. France del 19/10/2004.
10 TARZIA (1989), pp. 314-316.
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luego SCHLOSSER en 1995, Sin embargo muchos cambios hubo hasta ahora, ya con su
conferencia inaugural en el rectorado de Hamburgo BOTTICHERS habia incursionado algo en el
tema hablando de la igualdad ante el juez!?. 30 afios mas tarde SCHUMANN sostuvo que la
igualdad de armas pertenece a tres de los cldsicos derechos fundamentales procesales a la par
del juez natural y del derecho a ser oido*®. Y més adelante VOLLKOMER considerd la igualdad
de armas como una nueva maxima o principio procesal'*. Mucha es hasta entonces la literatura
sobre el tema, pero concentrada en el proceso penal especialmente®®. En la mayoria de los
manuales de estudio de derecho procesal civil y comentarios solo de vez en cuando es posible
encontrar la expresién o los términos que aluden a la igualdad de armas?'®. Y el tema adquirié
relevancia en la litigacidn transnacional con la creciente globalizacidon y necesidad de conjugar
diferentes tradiciones culturales procesales?’.

Esto es totalmente diferente en el proceso penal y en los ordenamientos juridicos del
Common Law donde el proceso civil es adversarial®®. Ello es légico cuando el juez en esencia
observa y participa de un duelo de partes el cual debe asegurar sea en las mismas condiciones
de confrontacién. En los modelos europeos la tensa relacidon entre el aporte de partes y la
neutralidad judicial es evidente cuando el juez asume un activo rol para el establecimiento y el
respeto de la igualdad de armas entre las partes?®.

La balanza de la diosa Themis es un ejemplo para ello ya que el juez debe conducir el
proceso con imparcialidad propiciando para las partes en especial un adecuado derecho a ser
oidas, efectivizando en todo el proceso?°. Se parte de la pregunta sobre si laigualdad de chances
es solo fraseologia o si debe asumirse como de derecho fundamental procesal, tesis final que se
intentara defender en el presente ensayo?!.

Este articulo se compone de las siguientes partes: luego de la introducién () se desarrolla
el tema del reconocimiento normativo del instituto en modelos comparados (ll); se tratan a
seguir las nociones y fundamentos (lll); para centrarse luego en la recepcion del principio en el
proceso civil chileno especialmente en la jurisprudencia del Tribunal Consticional (1V); se cierra
con las conclusiones (V).

2. Reconocimiento normativo en algunos modelos comparados

El marco normativo de la igualdad de armas en el proceso civil aleman es importante por
su influencia comparada. Puede motivar una queja constitucional o por violacién de los derechos
humanos?2. Se lo relaciona intimamente directamente con otros derechos fundamentales como
el juez natural y el derecho a ser oido. Asi el Tribunal Constitucional aleman lo relaciona con el
debido contradictorio y ello queda abarcado en los alcances del derecho a ser oido. No
encuentra una regulacion expresa en el proceso civil sino indirectamente en normas legales
como el § 139 del ZPO (Cédigo Procesal Civil) que es empleado para una interpretacién
sistematica-teleoldgica®. Asi puede sancionarse un actuar arbitrario que vulnera el art. 3, | de

11 SCHLOSSER (1995), p. 1404 en comentario al reconocido fallo sobre sobre el tema del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
14448/88 de 27 de octubre de 1993.

12 BATTICHERS (1994), pp. 10-25.

13 SCHUMANN (1983), p. 23.

14 VOLLKOMMER (1990), pp. 503-520.

15 GARLAND (2019), pp. 1-10; SIDHU (2017), pp. 75-78; WIADEREK (2000), pp. 10-25; QUATTROCOLO et al. (2020), pp. 20-40; para un
estudio detallado y diferenciado de las garantias en el proceso penal y el civil ver LILLO (2022), pp. 237-249.

16 Sobre esto ver SCHACK (2016), pp. 393-420. Ver especialmente a STURNER (2014), pp. 631-643; varios autores: LINDEMEIER (2004),
pp. 10-30; JUNG (1990), pp. 10-30; KWASCHICK (2004), pp. 5-25; RAUSCHER (2020), pp. 54-60. En Chile se destaca un autor por el
acrecamiento al tema: HUNTER (2011), pp. 53-76 y HUNTER (2020), pp. 665-688.

17 CLOONEY Y WEBB (2020), pp. 748-751.

18 ANDREWS (2012), pp. 19-30; SIDHU (2017), pp. 75-85.

19 Tribunal Constitucional alemdn, - 1 BvR 154/55, de 22 de enero de 1959; SIRANGELO DE ABREU (2015), pp. 69-73.

20 ZAGREBELSKY (1992), pp. 5-10.

21 Ya tratado en la década de los 70 en el S. XX las garantias procesales con visién comparada en CAPPELLETTI'Y TALLON (1973), pp. 5-
25; GARLAND (2019), pp. 1-30.

22 \WALTER (2001), p. 733.

23 Tribunal Constitucional alemdn, en GRUR (2018), p. 1288.
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la GG (Ley Fundamental). Justamente a partir de este articulo es posible inferir aspectos
fundamentales de la igualdad de chances cuando son afectados. El derecho a ser oido debe ser
respetado para ambas partes en la misma proporcién, aunque no necesariamente en la misma
etapa procesal, pudiéndose en algunos casos justificados diferirse para una de las partes la
oportunidad de controvertir, caso de las medidas cautelares por ejemplo?*.

Los problemas hermenéuticos surgen cuando las igualdad de armas tiene un especial rol
dentro de la disposicion general del articulo referido. Asi se acude al principio de igualdad ante
la ley reconocido por la jurisprudencia a partir del Art. 1 11l GG. Si se reconoce en la igualdad de
chances un elemento esencial del justo y debido proceso entonces queda incluido dentro de la
Convenciéon Europea de Derechos Humanos (CEDH) art. 6 | y Art. 47 Il de la Carta Fundamental
de Derechos Humanos europea, lo que posibilita el control no solo del Tribunal Constitucional
Aleman, sino ademas del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

Esto rige también en la interpretacidon conjunta del Art. 3 | GG conjuntamente con el
principio de Estado de Derecho (Art. 20 Ill GG) o del principio del Estado Social (Art. 201y 2811
de la GG) constituyendo derechos fundamentales del justo y debido proceso, o un aspecto de la
garantia de una efectiva tutela jurisdiccional de los derechos (Art. 2 | GG)?®.

La sobrecarga evidente del tribunal constitucional hizo que el legislador incorporara y en
la reforma del afio 2002 en el § 321a ZPO el recurso de queja por violacion al derecho a ser oido,
para de alguna manera convertirlo en un mecanismo previo que deba agotarse antes de poder
ir con el recurso correspondiente al Tribunal Constitucional®®. Eso de acuerdo a la jurisprudencia
del mismo que la vulneracidon de derechos infra constitucional precisa de una ponderacién
directa o indirecta evitando consideraciones que queden fuera de este marco. También en la
interpretacion del Art. 6 | de la CEDH es reconocido y que este derecho fundamental y queda
bajo la regulacion de los estados parte dentro de su margen y discrecidn legislativa en tanto y
en cuanto no modifiquen la esencia del mismo?’.

Asi el control de la vulneracién de este derecho fundamental se reduce sistematicamente
a cuando surja con claridad una vulneracién contra la igualdad de armas o de chances?. Mucho
mas se deja interpretar este principio de la igualdad de armas o de chances como un mecanismo
de control no sélo de legislador nacional sino también de la conducta del juez. Como mdaxima al
principio procesal la igualdad de armas o de chances tiene un significado fundamental?.

Desde 1971 tiene Francia regulado en su CPC un catalogo de principios como parte general
en los articulos 1-24 (les principes directeurs du procés)*® Tienen por cierto la misma jerarquia
gue otras reglas del cddigo y su violacién puede sustentar un medio de impugnacion. La paridad
de armas no esta explicitamente enunciada pero puede especialmente inferirse de los arts. 14-
163%. Asi el sustento inmediato para invocar el principio es el art. 6 | de la CEDH. La igualdad es
comprendida entre los principios como destierro de privilegios o tratamiento especial del clero
y la nobleza®2.

También en Suiza hay un catdlogo de principios procesales en el nuevo CPC33. Tampoco
tiene una mencién especial la igualdad de armas. La jurisprudencia desde el fallo del Tribunal
Constitucional en 18.04.1999 ya sostuvo la igualdad y justo trato por los tribunales. Algunos
manuales mencionan la igualdad de armas como tal®*,

24 Tribunal Constitucional aleman, sentencia del 21 de febrero de 2001.

25 BOTTICHERS (1994), pp. 10-25.

26 ||PP (2015), pp. 201-209; BOTTICHERS (1994), pp. 10-25; GARLAND (2019), pp. 1-30

27 SCHACK (2016), p. 395; GOMILLLE (2016), pp. 151, 436; BOTTICHERS (1994), pp. 10-25; GARLAND (2019), pp. 1-30
28 Ver recopilacion de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal aleman BVerfGE 67, pp. 90-94.
29 MATSCHER (1995), pp. 593-609.

30 SCHILLING (2002), pp. 10-50.

31 Ver GUINCHARD (2013), pp. 1080, 1451; ya antes OPPETITE (1973), p. 498.

32 SCHACK (2016), p. 398.

33 GARLAND (2019), pp. 1-30 (aunque concentrado en el proceso penal).

3 MEIER (2010), pp. 400-405.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 2, 2022 266
Fernando Orellana Torres 1 Alvaro Pérez Ragone
pp. 263 - 285



En Italia la igualdad esta consagrada 111 Il de la Constitucion y establece que el proceso
debe ser en contradictorio e "in condizioni de parita". Ello encuentra eco en la doctrina con
referencia a la igualdad de armas®.

En Inglaterra la igualdad de armas a partir de la paridad procesal tiene un fuerte sustento
(equality of arms) en las reglas de 1998 (1.1, 1.2 y 1.3) con un proceso adversarial exigen el
ejercicio del case management por el juez con respeto de la paridad de trato e igualdad de
oportunidades para las partes3®. Asi se impone la necesidad de “equal footing” relacionando la
imparcialidad del juzgador y la prohibicién de discriminacién procesal de las partes. El
"overriding objective" contenido en la regla es de referencia permanente y uso por los jueces y
las partes®’.

Tanto en el Proyecto ALI/UNIDROIT (2004) como en ELI/UNIDROIT (2020) se reconoce el
contenido de la igualdad de armas sin referencia a esta terminologia. El segundo toma como
fuente a los arts. 5y 22 del primero en el derecho a ser oido en estos términos: “Rule 11. Fair
opportunity to present claim and defence. The court must manage proceedings to ensure that
parties have a fair opportunity to present their case and evidence, to respond to their respective
claims and defences and to any court orders or matters raised by the court” (Traduccion propia)
"Derecho a ser oido Regla 11. Oportunidad justa para presentar reclamaciones y defensa. El
tribunal debe gestionar los procedimientos para garantizar que las partes tengan una
oportunidad justa para presentar su caso y pruebas, para responder a sus respectivas
reclamaciones y defensas y a cualquier orden judicial o asunto planteado por el tribunal" .

Ya tenia reconocimiento como una parte esencial de los procedimientos justos
garantizados por los convenios internacionales, especialmente el articulo 6 (1) del Convenio
Europeo de Derechos Humanos y el articulo 47 (2) de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unidén Europea. La regla 11 resume las manifestaciones mas valiosas de este derecho
fundamental en lo que respecta a los procedimientos civiles. Ademas, deja claro que el derecho
a ser oido no es solo un derecho de las partes a ejercer por propia iniciativa, sino que también
es algo que debe ser facilitado (asegurado) por una gestidn judicial activa llevada a cabo en
interés de la justicia.

El derecho a ser oido articulado en la Regla 11 es un principio procesal muy antiguo o
incluso antiguo (audiatur et altera pars, audi alteram partem) sefiala la fundamentacion del
articulo. La regla 11 debe interpretarse y aplicarse de manera coherente con el deber general
de cooperacién del tribunal (véase la regla 2, comentario 2), ya que promover el didlogo entre
el tribunal y las partes es una condicién previa necesaria para una cooperacion eficaz3°. El
derecho a ser oido en persona en lugar de una representacién legal en la Regla 16 es una
manifestacién especifica del derecho*® . Es un elemento constitutivo de la justicia procesal!. El
tribunal debe asegurarse de que las partes tengan la oportunidad suficiente para hacer
presentaciones sobre tales asuntos®2.

La jurisprudencia sobre el articulo 6 del CEDH muestra ademds que una persona no
disfrutara de “el tiempo y las instalaciones adecuados para preparar una defensa ", tal como lo
protege el articulo 6, apartado 3, letra b), del CEDH, si por razones practicas su capacidad para
acceder al expediente y consultar con sus abogados sobre esa base esta restringido y socava su
capacidad para prepararse para el juicio*®. Por el contrario, cuando el abogado tiene la

35 Varios autores: TARZIA (1989), pp. 314-316; COMOGLIO (2004), p. 223; PICARDI (1998), p. 674.

36 En el clasico caso Maltez v. Lewis (1999) WL 477524, ya estaba acufiada la expresion "on equal footing"; ver ZUCKERMAN (2013), pp.
137-152.

37 ANDREWS (2013), pp. 15-25. Ver igualmente los fallos A v A (Maintenance Pending Suit: Provision for Legal Fees) [2001] 1 FLR 377, TL
v ML [2005] EWHC 2860 (Fam), [2006] 1 FCR 465 y el fallo Currey v Currey (No 2) [2006] EWCA Civ 1338 [2006] All ER (D) 218 (Oct).

38 EUROPEAN LAW INSTITUTE E INSTITUTE FOR THE UNIFICATION OF PRIVATE LAW (2018).

39 GRASSO (1966), p. 591.

40 ASSY (2015), pp. 10-35.

41 DE SALVIA (1977), p. 48.

42 CABRAL (2005), p. 451.

43 Asi, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, No. 46221/99, de 12 de mayo de 2005, determind que la limitacidn para los abogados
de obtener copias del expediente para su cliente, era vulneratorio de la igualdad de armas.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 2, 2022 267
Fernando Orellana Torres 1 Alvaro Pérez Ragone
pp. 263 - 285



oportunidad de obtener copias y entregarselas al cliente, el TEDH no encuentra ninguna
violacién®. De hecho, en términos mas generales, el TEDH concluye que el derecho a un juicio
justo se niega en los casos civiles en los que las autoridades se niegan a proporcionar copias
fisicas de los documentos (a saber, registros médicos) que son necesarios para formarse una
opinidn sobre los méritos de una posible demanda civil (contra el hospital en cuestién), ya que
los abogados y el cliente deben poder consultar el contenido de forma eficaz para evaluar la
situacion juridica®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha tenido oportunidad de
manifestarse al respecto?®. Asi en aplicaciéon del principio de no discriminacién conjuntamente
con los estdndares del art. 8 de la Convencion Interamericana de Derechos Humanos
especialmente en los casos de grupos vulnerables®’. De esta forma, laigualdad de armas deberia
incidir no solo para subrayar la necesidad de igualdad procesal, sino también para subsanar la
desigualdad real proporcionando herramientas que efectivamente la garanticen“®. La Corte
verificd que se habia generado una discriminacion en el acceso a la justicia cuando las victimas
no contaron con intérpretes o no se les dio informacidn sobre las actuaciones derivadas de su
denuncia®.

3. Nociones y fundamentos

La igualdad de armas o también denominado de Chances es un principio que forma parte
del derecho a un juicio justo, regulado por el art. 6 | del CEDH. A partir de alli discutiremos las
diferencias entre las formas en que este principio encuentra su aplicacién. Es muy interesante
ver la complementariedad con el principio de debido contradictorio y de derecho de audiencia
dentro de un debido, justo y equitativo proceso°.

Asi puede decirse que el derecho de igualdad de armas es examinado con otros
componentes del debido y justo proceso. El principio de igualdad de armas puede
conceptualizarse como el componente del debido y justo proceso que exige la existencia de un
"equilibrio justo" entre las partes de modo que cada parte debe tener una oportunidad
razonable para presentar su caso sin ninguna desventaja sustancial de una parte frente a la otra.
A partir de este concepto que esbozamos puede decirse que cada parte debe tener basicamente:
(i) La posibilidad de dar a conocer los elementos sobre los que demanda o es demandado; (ii) La
posibilidad de conocer y discutir cualquier reclamo o prueba presentados

Se adecua asi al leading case del TEDH Szwabowicz v. Sweden de 1959 donde sostuvo que:
“Le droit a un proceés équitable implique que toute partie a une action civile et a fortiori a une
action pénale, doit avoir une possibilité raisonnable d'exposer sa cause au tribunal dans des
conditions qui ne la désavantagent pas d'une maniére appréciable par rapport a la partie
adverse” (par. 30)>!

El derecho de igualdad ante los tribunales incluye la igualdad de armas. Esto a su vez
asegura que se reconozcan a las partes los mismos derechos procesales a menos que haya una

4 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, No. 9783/82, de 19 de diciembre de 1989.

4> Tribunal Europeo de Derechos Humanos, No. 32881/04, de 28 de abril de 2009.

46 SALMON Y BLANCO (2012), pp. 64-75. Por su parte, la Comisidn Interamericana se ha pronunciado sobre el debido proceso y la
garantia de igualdad de armas a propdsito del informe Acceso a la justicia como garantia de los derechos econémicos, sociales y
culturales (OEA/Ser.L/V/I1.129.doc. 4. 7 de septiembre de 2007).

47 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Gomes Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») vs. Brasil, de 24 de noviembre de
2010.

48 Opinion Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. Citado por CIDH. E/ acceso a la justicia como garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Estudio de los estdndares fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/11.129. doc. 4. 7 de septiembre de 2007, péarrafo 187.

4 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Fernandez Ortega y otros vs. México, de 30 de agosto de 2010; Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rosendo Cantu y otra vs. México, de 31 de agosto de 2010.

50 KEHRBERGER (2019), pp. 44, 266.

51 “E| derecho a un juicio justo implica que cualquier parte en una accién civil y, a fortiori, en una accién penal, debe tener una
oportunidad razonable de presentar su caso ante el tribunal en condiciones que no la coloquen en una desventaja apreciable en
comparacioén con el adversario” (traduccién propia).
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justificacion legal u objetiva razonable que no debe imponer un trato discriminatorio a una en
beneficio de la contraparte. No se trata de una division o reconocimiento matematico de los
mismos derechos a cada parte, sino razonable y proporcional para un ejercicio equitativo de
estos®?. La vulneraciodn a la igualdad de armas usualmente se ha sido reconocida a través de la
violacién del debido y justo proceso por ejemplo en las facilidades brindadas a una parte para el
examen de testigos denegandole a la contraria el derecho con la misma extension. Entre muchas
otras garantias de juicios justos que se han consagrado en instrumentos internacionales y
regionales de derechos humanos (articulo 14 de la PIDCP, Art 6 CEDH, Art 8 (2) de la CADH) Ia
garantia mas significativa es el principio de igualdad de armas. Este principio sustenta laigualdad
oportunidades de las partes en procesos judiciales. Asegura la igualdad procesal de las partes
para presentar su caso. El articulo 14 (1) del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
establece especificamente que toda persona tiene derecho a una audiencia publica y justa por
parte de un competente, independiente y tribunal imparcial establecido por ley. Entre otros en
este articulo se proporcionan las garantias organicas minimas que garanticen el derecho. El
principio de "igualdad de armas” es fundamental para el sistema acusatorio del proceso penal y
con igual énfasis para el proceso civil. El principio de "igualdad de armas" se refiere tanto a
aspectos sustantivos como procesales. La igualdad sustantiva denota la igualdad de trato de las
partes durante todo el curso del proceso; procesalmente estad destinado a asegurar el goce de
los mismos derechos y garantias procesales>3.

Sostiene HUNTER que "Esta idea general acerca de la igualdad permite separar
claramente los aspectos en la que opera. Al respecto, es reconocible un aspecto netamente
estdtico y otro dindmico. El primero es una directriz hacia el legislador, donde la igualdad toma
un nombre e identidad propia acufiada en el derecho alemdn: la igualdad de armas">*. Los
destinatarios son tanto el legislador como el juez de colocar a las partes del proceso en una
posicién de paridad, garantizando un tratamiento sin discriminacién en el ejercicio de poderes,
deberes y facultades.

Desde un punto de vista técnico, la igualdad y el debido proceso son garantias
importantes de la jurisdiccidn, caracterizadas por una decisién consciente, segura y producto de
un analisis completo de la relacidn material conflictiva. Sin olvidar también de estimular el
contradictorio, la transparencia y la eficiencia en el desarrollo de la lucha, que no debe ser vista
como un proceso bélico, lleno de arsenales y armas, aunque se sabe que tales términos se
emplean Unicamente en sentido figurado®.

Las expresiones mencionadas, principalmente igualdad de armas, duelo justo y buena
pelea entre oponentes que pueden ser ganados o vencedores, a pesar de ser figuras, pueden
apuntar a una realidad en la que existe una intensa beligerancia en la conducta e intencién de
las partes y una fuerte intransigencia en la desarrollo procedimental, situaciones que el proceso
contempordneo quiere eliminar o reducir®®. Por lo tanto, toda esta fraseologia guerrera podria
actualizarse para dar cabida a los términos mds solicitados por uno de los dmbitos mas
importantes y actuales del proceso civil, que es la busqueda del consenso y la cooperacion
procesal, y la solucién arménica generalmente al inicio de la disputa®’.

Incluso en este momento ritual civil, la comunicacién abierta es esencial para decisiones
razonables y motivadas®®. No puede frustarse el consenso y el intenso didlogo en paridad,
teniendo las mismas armas legales que su oponente, para poder brindarle al Estado sus mision
pacifica para ofrecer una proteccién justay la adecuada composicién de la disputa®®.

52 CLOONEY Y WEBB (2020), p. 751.

53 CLOONEY Y WEBB (2020), p. 753.

54 HUNTER (2011), pp. 53-76 y HUNTER (2020), pp. 665-688

55 KEHRBERGER (2019), pp. 278-295.

56 CALAMANDREI (1965), pp. 537-562.

57 BARBOSA (2003), pp. 177-185; comp. en general LILLO (2022), pp. 205-231.

58 Para la distincién entre igualdad de trato procesal dindmica y estatica ver similitud con la propuesta de GAMBLE Y DIAS (2009), pp.
187-210; Comp. JURCZYK (2019), pp. 28-40.

59 RAUSCHER (2020), pp. 67-69.
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3.1. La igualdad de armas estdtica

Asi, el derecho a un juicio justo se divide ahora en tres pilares: (i) las garantias procesales
stricto sensu: la igualdad de armas, la independencia e imparcialidad del tribunal®®. El texto del
art. 6 contiene también otros dos derechos fundamentales procesales, (ii) el derecho a acceder
a un tribunal, (iii) derecho a la ejecucién de decisiones.

La igualdad, vista como garantia de libertad, no permitia establecer distinciones segun la
situacion concreta de los individuos o colectividades. El estado liberal decimondnico se
preocupd por defender a los ciudadanos frente a posibles decisiones de la autoridad estatal y
no ante diferentes necesidades sociales®. La imposibilidad de que el Estado interviniera en la
sociedad, con el fin de proteger las posiciones sociales menos favorecidas, fue consecuencia
natural de la premisa de que para preservar la libertad de todos, era necesario no diferenciar a
nadie, ya que cualquier trato que estableciera diferencias era visto como un violador de esta
fuerza. No hubo preocupacién con el contenido de la norma y esto permitié desigualdades
artificiales, privilegios, pero al permitir que se adaptaran diferentes situaciones, termind por
acentuar las distancias existentes®?. Cdmo se instrumentaliza en concreto la paridad de armas
es parte de lo que llamamos visidn dindmica.

3.2. La igualdad de armas dindmica

La igualdad de armas puede ser vista como principio, regla y también postulado. Muchos
ordenamientos comenzaron por incluir la igualdad de trato entre sus principios generales y
permitir asi operativizar a la igualdad procesal hacia un plano activo tanto del legislador como
del juez y ya no solo veda de privilegios, sino necesidad en diferentes planos de actuacion
positiva®®. Se consagraron expresamente una serie de principios que ya contaban con una
disposicidon constitucional y, ahora, se establecieron especificamente en el dmbito de la
normativa procesal civil. Ello parte de la constitucionalizacidn del proceso civil y con ello de lo
que se llama materializacion del proceso que generé un cambio de paradigmas®*.

La igualdad de armas se relaciona con el debido contradictorio que impone al juez vigilar
gue cualquier elemento que pueda influir en la solucién de la causa, sea objeto de un debate
entre las partes. Cada parte debe tener no solo la facultad de dar a conocer los elementos en los
gue se basa su pretension, sino también de discutir cualquier evidencia o conclusién presentada
al juez con el propdsito de influir en su decisién. No es relevante si el elemento puede conducir
a una determinada decisién es sometida a discusidon por las partes o de oficio por el tribunal,
incluso en este Gltimo escenario, estando el juez obligado a imponer su discusion®.

La opcidn legislativa de insertar tales normas fundamentales en un lugar topografico y
prominente demuestra la insercién del nuevo diploma en el fendmeno mas amplio de la
constitucionalizacién del derecho®. Entre los principios que llegaron a ser hoy por hoy
reconocidos estan la isonomia, la dignidad humana, la proporcionalidad, la razonabilidad, la
legalidad, la publicidad y la eficiencia. Ello mejord la visidon y misién de que era deber del juez
garantizar la igualdad de trato para las partes®”. Un ejemplo es el articulo 7 del CPC 2015
brasilefio: Se garantiza a las partes la paridad de trato en relacién al ejercicio de los derechos y
facultades procesales, los medios de defensa, las cargas, los deberes y la aplicacién de las
sanciones procesales, siendo el juez responsable de velar por la efectiva contradiccion.

50 Ver lo argumentado al respecto por MANOLAS (2017), pp. 259-278.

61 BARBOSA (2003), pp. 177-185.

62 JURCZYK (2019), pp. 28-35.

63 CAPPELLETTI (1969), p. 17.

64 Varios autores JURCZYK (2019), pp. 1-28; KEHRBERGER (2019), pp. 10-25.
65 CLOONEY Y WEBB (2020), p. 752.

66 CLOONEY Y WEBB (2020), p. 751.

67 ASSY (2020), pp. 179-195.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 2, 2022 270
Fernando Orellana Torres 1 Alvaro Pérez Ragone
pp. 263 - 285



Esta disposicion consagra, a nivel infraconstitucional, el principio de igualdad procesal
(paridad de armas). Asi el principio de igualdad procesal debe observar al menos siete
aspectos®: (i) imparcialidad del juez (equidistancia de las partes); (ii) igualdad de acceso a la
justicia, sin discriminacién (género, orientacidn sexual, raza, nacionalidad, etc.)®; (iii) reduccidn
de las desigualdades que obstaculizan el acceso a la justicia, tales como econdmicas (ej.:
otorgamiento del beneficio de la justicia gratuita), geograficas (ej.: posibilidad de apoyo oral por
videoconferencia), el de la comunicacion (ej. asegurar la comunicacion a través del lenguaje de
personas impedidas de alguna forma como discapacidad auditiva y testigos)’’; (iv) Igual acceso
a la informacién necesaria para ejercitar contra y del adversario’?; (v) igualdad en el derecho a
la prueba, la distribucidn de su carga y su posibilidad de produccién’?; (vi) Igualdad en la
intervencién del juez con su rol activo de esclarecimiento, aviso y didlogo con las partes’; (vii)
finalmente igualdad en el acceso a la tutela colectiva de derechos e intereses’.

Ahora bien es importante aclarar que el contenido del principio de igualdad de armas
tiene sus contornos y limites a considerar: (i) No es posible asegurar una perfecta igualdad, asi
el demandante suele tener mds tiempo para preparar su demanda que el oponente para
responder”; (ii) No todas las desigualdades violan el principio de igualdad de armas, asi por
ejemplo una diferencia de trato con respecto a los testigos de las partes (prueba presentada
bajo juramento por una parte y no por la otra) no necesariamente infringe el principio’®; (iii) No
se deben aceptar ventajas procesales sustantivas indiscriminadas de una parte en perjuicio de
la otra; (iv) Diferentes reglas procesales pueden ser aplicables considerando la naturaleza de la
parte interviniente; (v) Una violacion del principio de igualdad de armas puede traducirse en una
nulidad del proceso; (vi) Tratos desiguales concediendo mas o menos plazos injustificadamente
a una de las partes pueden importar violacidn del principio; (vii) Se debe tomar con precaucién
diferentes reglas cuando benefician al Estado en perjuicio del ciudadano?’; (viii) las partes deben
poder acceder al expediente e informes para preparar adecuadamente su defensa’®.

Se debe entender que la igualdad buscada es la real, sustancial, es decir, el Juez debe, en
concreto, proceder para que ambas partes, en el ejercicio de sus derechos y facultades
procesales, asi como a la cumplir cargas y deberes tener condiciones reales para garantizar una
participacion efectiva. En la aplicacidn de las sanciones procesales, el Juez, igualmente, debe
garantizar la igualdad de trato”®.Asi, se procura garantizar la igualdad entre las partes no solo
desde un punto de vista formal, sino también desde una perspectiva sustancial®’. Asi asume un
rol dinamico y no meramente estatico. Finalmente, el deber de los tribunales de homogeneizar
su jurisprudencia es también expresion del principio de igualdad, en este caso, ademas de las
partes en un juicio, sino también entre partes que se encuentran litigando sobre idénticos
asuntos®.

Este alcance social del proceso se reflejaria en el binomio pacificacién social, en buscar
educar para la defensa de los propios derechos y el respeto a los demds®?. Desde esta
perspectiva, no basta con que los procesos judiciales tengan como finalidad exclusiva la
consecucioén de la justicia material. La forma en que se busca esta justicia también es importante

58 Un ejemplo de la relacion con maximas procesales puedee verse en RAUSCHER (2020), pp. 54-65
6 STURNER (2014), pp. 633-636.

70 STURNER (2014), p. 635.

71 STURNER (2014), p. 637.

72 STURNER (2014), p. 638; GOMILLLE (2016), p. 436.

73 STURNER (2014), p. 637.

74 STURNER (2014), p. 640.

7> HUNTER (2020), p. 668 “La igualdad permite la participacion equitativa de los litigantes en una contraposiciéon de argumentos, con la
finalidad que el juez recoja los elementos formativos de la decision.

76 TEDH Ankerl c. Suiza 23/10/ 2006.

77 TEDH Platakou c. Grecia 11/1/ 2001.

78 TEDH Foucher c. Francia 18/3/ 1997; Kuopila contra Finlandia 27/4/2000.

7 GOMILLLE (2016), p. 151; SIRANGELO DE ABREU (2015), pp. 69-73.

80 JURCZYK (2019), pp. 28-33.

81 SIRANGELO DE ABREU (2015), pp. 104-115.

8 ASSY (2020), pp. 179-195.
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y conforma la justicia procedimental®. Por tanto, el deber del juez de observar el debido proceso
legal, la dignidad de la persona humana, la igualdad de las partes, el adversario, la
proporcionalidad, razonabilidad, legalidad, publicidad y eficacia. El fin maximo del proceso, que
es tutela de los derechos con la consecuencia mediata de la pacificacion social con justicia, sélo
puede alcanzarse cuando se respetan las garantias procesales fundamentales®,

Los componentes bdsicos que amalgaman esos fines y medios pueden agruparse en tres.
(i) En primer lugar el acceso a la justicia (entendida mas alld que el solo acceso a los, tribunales
de justicia), traducido en la eliminacién de vallas de caracter econémico y socio-cultural. Ello se
traduce en una buena prestacion y asignacién de los recursos. (ii) Un segundo componente
consiste en que la posterior salida de la prestacion del servicio de justicia debe considerar la
eficacia y eficiencia del proceso empleado y de los resultados mediante mecanismos que
minimicen el error (desde la decision, los recursos empleados, el tiempo y la utilidad de lo
decidido para el justiciable) (iii) Un tercer componente exige que las partes frente, antes, ante,
durante y luego de un proceso (que puede ser adjudicativo o complementario como la
mediacidn, conciliacién y otros mecanismos) sean tratados en forma equitativa, justa y debida®.
Este marco permite que cualquiera sea la solucién, producto o resultado obtenido de la
prestacion del servicio de justicia, sea legitimo, creible y convincente®. El proceso visto como
un “juego” o una narrativa ludica donde gana el mejor frente al solo control de las normas de
juego por el ,arbitro” es una vision restrictiva de la enorme riqueza que implica impartir
justicia®”.

Estos tres componentes debieran contribuir a que la tutela de los derechos y la soluciéon
de controversias se pueda desenvolver de tal manera que cualquiera sea el resultado (adverso
o favorable) para una parte en concreto, pueda ser convincente. Una combinacién que
ciertamente pueda maximizar una solucidn racional y al mismo tiempo razonable®. Uno de los
principales inconvenientes, no solamente doctrinarios sino también de técnica legislativa, y
hasta incluso de visién politico-procesal fue la discusién maniqueista durante los siglos XIX y XX
sobre el rol asignable a los partes y al juez en un proceso civil®®. El tratamiento en especial de las
maximas o principios procesales vinculados con el acceso a la informacién probatoria no Ilamé
la atencion al legislador y fue muy dependiente del tiempo y las corrientes dogmaticas-
ideoldgicas coynturales que pendulaban entre lo conservador y liberal, menor o mayor poder de
los jueces o de las partes (adversarial vs. Inquisitivo)®°. Siendo el conflicto civil una mera disputa
de partes con intereses privados, ellas eran libres de determinar la duracién y manejo de un
proceso que se identificaba con lo “privado”. Otra visidn posterior ya postulada por KLEIN (1854-
1926)°! en la reforma al proceso civil austriaco consideraba que el conflicto privado al acudir al
poder judicial para buscar una solucién entraba de lleno en lo “publico” : recursos del Estado,
tiempo, eficiencia y eficacia que no podian -ni debian interesar- solo a las partes®2.

El desarrollo juridico en la historia el derecho procesal civil ha conducido desde fines del
siglo XIX hasta finales del siglo XXI con las ultimas grandes reformas europeas, latinoamericanas
y asiaticas a un aumento del poder del juez®. Asi, consecuente con su responsabilidad en la
direccién y manejo del proceso se pasoé de un simple juez observador y pasivo a uno director y
organizador (juez activo y colaborador)®. Acd no cabe distincidn entre el proceso civil del
Common Law (modelos como el del Reino Unido (JACKSON 2013), incluso las reformas a la FRCP

83 PEREZ (2018), pp. 255-283.

84 LIPP (2015), pp. 201-209.

85 ASSY (2020), pp. 179-195; PEREZ (2016), pp. 405-407.

8 ZUCKERMAN (1994), p. 4.

8 PEREZ (2016), pp. 405-407; CALAMANDREI (1950), pp. 24-51; comp. LILLO (2022), pp. 251-276.

88 Para el uso de estos términos en la explicacion de AARNIO (1987), pp. 185-198.

8 Varios autores: STURNER (1991), p. 237; SCHLOSSER (1991), pp. 566-599.

9 Varios autores: KLEIN (1927), p. 190; STURNER (1985), p. 237.

91 El autor austriaco publicé una serie de articulos que fueron luego compilados es una de sus monografias més influyentes, Pro Futuro;
varios autores: KLEIN (1891), pp. 20-44; JELLINEK (1991), pp. 50-62. Ver igualmente FRODL (2012), p. 43.
92 PEREZ (2016), pp. 405-410

93 VERBERK (2010), p. 66.

9 Varios autores: SCHLOSSER (1991), p. 599; SCHOPFLIN (1992), pp. 17-26; PRUTTING (1980), p. 361.
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de EEUU®® con entrada en vigencia en diciembre del 2015) y del Civil Law®®. Ello puede fundar
adecuadamente la eleccidn del camino adecuado para llegar a un resultado respetando los tres
componentes cuatro premisas bdsicas que enunciara en la introduccién. La adecuada direccion
y gestion del caso en una audiencia destinada a ello es relevante e importante para los pasos
posteriores¥’.

Si analizamos la regla primera de las Civil Procedure Rules inglesas®® puede identificarse
un postulado teleoldgico y referencias instrumentales, es decir para qué sirven estas reglas y
cémo lograr los objetivos enunciados®. Lo primero es brindar un tratamiento a los casos de
manera justa y proporcional a su costo (fines). Lo segundo implica que deben tenerse en cuenta
para el tratamiento segun criterios de justicia y proporcionalidad: la igualdad de las partes en el
proceso, el costo (financiero, temporal) y las condiciones de las partes para abordarlo, la
importancia como complejidad de los temas que comprende, la proporcional asignacidon de
recursos y energias para el caso (medios). Esta asignacion de recursos no esta solo focalizada
para un proceso actual a ser conocido por un tribunal, sino que debiera tener en cuenta que hay
y habran otros casos que requeriran la infraestructura y recursos humanos del poder judicial®®.
¢Quiénes son los destinatarios de estas normas, quiénes deben garantizar su aplicacidon? Pues
las reglas inglesas 1.2 y 1.3 establecen ques son responsables de ello el tribunal y las partes
respectivamente. En definitiva los intereses y los derechos que finalmente seran tutelados son
diferentes, pero la finalidad de una solucidn justa sigue siendo comin'®. La justificacién del
compromiso con la justicia proporcional era y es de cardcter pragmatico. Se basa en la
aceptacion de que sélo hay una cantidad limitada de recursos, financieros y temporales, a
disposicion de los tribunales!?. Este equilibrio, inevitablemente dard lugar a una reduccién en
el compromiso con la exactitud: en lugar de tratar de lograr /a justicia de los tribunales, de
manera coherente con la necesidad de tratar los casos con justicia, se busca lograr la justicia
proporcional'®,

La proporcionalidad va de la mano de la flexibilidad y de abandonar la visién de la primacia
y rigidez absoluta y utdpica del procedimiento ordinario. Existen otras vias mas adecuadas como
técnica procesal para la tutela de un determinado derecho®,

9 Asi se pueden mencionar recientes reformas como la Lawsuit Abuse Reduction Act, de 2015, cuyos lineamientos y buenas practicas
para implementarla pueden verse en DUKE LAW SCHOOL (2018); especialmente debe mencionarse la propuesta de reforma del Comité
que introduce Rule 1: “They should be construed, and administered, and employed by the court and the parties to secure the just, speedy,
and inexpensive determination of every action and proceeding”. Igualmente la regulacion sobre gestion de las audiencias preliminares,
calendarizacién y otros detalles (Regla 16).

% VERBERK (2010), pp. 303-324.

97 PEREZ (2016), pp. 415-420; HUBER (2008), pp. 11-20.

981.1(1) These Rules are a new procedural code with the overriding objective of enabling the court to deal with cases justly and at
proportionate cost.

(2) Dealing with a case justly and at proportionate cost includes, so far as is practicable —

(a) ensuring that the parties are on an equal footing;

(b) saving expense;

(c) dealing with the case in ways which are proportionate —

(i) to the amount of money involved;

(ii) to the importance of the case;

(iii) to the complexity of the issues; and

(iv) to the financial position of each party;

(d) ensuring that it is dealt with expeditiously and fairly;

(e) allotting to it an appropriate share of the court’s resources, while taking into account the need to allot resources to other cases; and
(f) enforcing compliance with rules, practice directions and orders.

9 DWYER (2009), pp. 65-76.

100 ANDREWS (2012), pp. 25-48.

101 pEREZ (2016), pp. 405-407.

102 y/arios autores: GREGER (2000), pp. 842-850; HANSENS (2002), pp. 125-126; SCHELLHAMMER (2001), pp. 1081-1082; PEREZ (2016),
pp. 407-410.

103 STRODTHOFF (2004), pp. 266-270.

104 pEREZ (2016), pp. 415-420
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3.3. La adecuada distribucion de responsabilidades entre el juez y las partes

Tradicionalmente se crearon dentro de la relacién procesal ciertas dificultades para la
incorporacioén de las distintas situaciones juridicas que podian darse en la relacién material. Nos
referimos especialmente a los supuestos de deberes-derechos, obligaciones, privilegios y
potestades!®. Superando la distincidon entre carga y deber, podria hablarse de deberes
procesales de las partes en relacién al aporte de informacidn relevante para un proceso'%, en
muchos casos superadores del cldsico imperativo de la “carga procesal”%’.

La evolucién conceptual del principio de contradiccién o bilateralidad tiene correlacion
con el deber de cooperacion a partir de supuestos objetivos de buena fe y la teoria del abuso
del derecho. Ello en tanto deberes aplicables a los sujetos procesales!®. Si consideramos la
pretensidon de informacién en un proceso podriamos considerarla desde dos puntos de vistas,
no necesariamente excluyente. O es meramente auxiliar a una pretension sustantiva principal
gue motivara y serd el centro de discusidon en ese proceso. O por el contrario tiene cierto grado
de independencia que permite fundamentar una existencia y fines propios (como el
esclarecimiento mismo vy la satisfaccion de las finalidades el proceso civil)'®. La necesidad de
disminuir el déficit de informacién probatoria impone la coexistencia de deberes de cooperacién
(de partes y terceros) con limites contenidos en derechos de objecion absolutos y relativos que
deben ponderarse en cada caso particular!?®,

4. Los diferentes ambitos de manifestacion de la igualdad de armas en el Derecho
procesal civil chileno y la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

El Tribunal Constitucional chileno se ha pronunciado respecto al principio de igualdad de
armas, configurando una jurisprudencia ya consolidada en estos temas sefialando en términos
generales que El principio de igualdad de armas constituye un pardmetro que exige comparar el
trato dispensado por la ley a partes con intereses opuestos en disputa. Lo relevante a ser
evaluado es si existe desventaja o no para una de las partes en relacion a la otra, en un proceso
en donde compiten o se enfrentan los)**.

En el derecho procesal civil chileno encontramos manifestaciones claras de los diversos
aspectos que componen la igualdad de armas.

i.- Respecto a la imparcilidad del juez, las causales de implicancia y recusacién (articulo
195y 196 COT) son una manifestacion evidente que permitara a las partes estar frente a un juez
o tribunal imparcial, sin que exista ventaja o desventajas de alguna de las partes. Como se ha
indicado uno “de los principios fundamentales sobre la materia es, como se sabe, el de
imparcialidad del tribunal, segln el cual las sentencias pronunciadas por los érganos que ejercen
jurisdiccion solo son legitimas cuando se dictan en el marco de un procedimiento que no deja
dudas acerca de la posicién desprejuiciada del tribunal”**2, Siguiendo a BORDALI “la
imparcialidad subjetiva, cual derecho fundamental de los justiciables, comporta una garantia
que permite que un juez sea apartado de un caso concreto cuando existan sospechas
objetivamente justificadas. Es decir, debe tratarse de conductas exteriorizadas y apoyadas en
datos objetivos que permitan afirmar que el juez no es ajeno a la causa o que permitan temer

105 BOTTICHERS (1994), pp. 10-25.

106 pEREZ (2016), pp. 410-420; PEREZ (2020), pp. 213-220.

107 STURNER (1976), p. 329.

108 \arios autores: CABRAL (2005), p. 59-81; BERIZONCE (2002), pp. 385-401; y por cierto la formulacién del Nuevo Cédigo de Processo
Civil del Brasil, de 2015, en su art. 6 “Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo razoavel,
decisdo de mérito justa e efetiva” (recuérdese la formulacion de las reglas inglesas); Comp. PEREZ (2020), pp. 213-220.

109 BOTTICHERS (1994), pp. 10-25.

110 \VERBERK (2010), p. 413; PEREZ (2016), pp. 415-420.

111 Tribunal Constitucional, Rol N2 2856, de 15 de diciembre 2016; Tribunal Constitucional, Rol N2 3297, de 5 de diciembre 2017.

112 INGH (2007), pp. 391-405.
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que, por cualquier relacién con el caso concreto, no utilizard como criterio de juicio el previsto
por la ley, sino otras consideraciones ajenas al ordenamiento juridico” 3.

Los mecanismos procesales para poder reclamar esta parcialidad en el conocimiento y
juzgamiento de un proceso se les entrega a las partes de acuerdo lo regulado en los articulos
113 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil. Efectivamente e legislador procesal civil,
utiliza diversos conceptos que permiten sostener que la reclamacién corresponde a las partes
(la parte perjudicada o afectada con la causal de inhabilidad) resguardando el principio de
igualdad de armas, sometiendo dicha peticion a la tramitacidn incidental.

ii.- Sobre igualdad de acceso a la justicia, sin discriminacion, se debe observar que en el
proceso civil en Chile, la posibilidad de accionar no esta sujeta a alguna calidad o cualidad de la
persona, estando habilitado para demandar cualquier persona que de acuerdo a las normas del
Cddigo Civil tenga capacidad. Siguiendo a ROMERO la capacidad es la aptitud para poder realizar
actos vélidos en el proceso o la capacidad necesaria para actuar en juicio''*. Pero el supuesto
basico es el conflicto y éste es una realidad histéricamente demostrada, que ha ido creciendo
casi paralelamente al aumento de la poblacidén, y se genera precisamente cuando un sujeto o un
grupo de sujetos con su actuacion u omision infringe una ley o una determinad norma del orden
juridico. Producida la infraccién la posibilidad de recurrir a la justicia deriva de la imposibilidad
de solucionar el conflicto por la autotutela, y se traduce en el cumplimiento de dos grandes
objetivos: la satisfaccion de los intereses subjetivos de los involucrados; y la actuacion del
derecho objetivo para mantener la observancia de la ley?,

La tutela judicial efectiva y su relacién con el acceso a la justicia en palabras del Tribunal
Constitucional supone que “el derecho de las personas a acceder libremente a un tribunal de
justicia para la proteccidn de sus derechos, también conocido en la doctrina moderna como
derecho a la tutela judicial efectiva, es uno de los derechos asegurados por el N2 3 del articulo
19 de la Constitucion, pues, aunque no esté designado expresamente en su texto escrito,
careceria de sentido que la Carta Fundamental se hubiere esmerado en asegurar la igual
protecciéon de la ley en el ejercicio de los derechos, el derecho a la defensa juridica, el derecho
a ser juzgado por el juez natural, el derecho a un justo y racional procedimiento, si no partiera
de la base de la existencia de un derecho anterior a todos los demas y que es presupuesto basico
para suvigencia, esto es, el derecho de toda persona a ser juzgada, a presentarse ante el juez”*°,

Acceder a la justicia, a la intervencién de los tribunales de justicia, para solucionar el
conflicto, requiere que el legislador establezca la igualdad en el ejercicio de los derechos para
las partes involucradas sin impedimentos ni obstaculos que coarten dicho ejercicio®"’.

Por esto si es el legislador el que priva a ambas partes de una herramienta procesal, no se
produce una infraccidn al principio de igualdad de armas porque dicha privacién es equivalente
para el sujeto activo como el sujeto pasivo del proceso. Es la igualdad de armas una
manifestacion de la igualdad de partes que consiste en que las partes tengan derechos bdsicos
identitarios y sean tratadas, bajo las mismas circunstancias, en forma identitaria*®.

iii. Sobre la reduccion de las desigualdades que obstaculizan el acceso a la justicia, uno de
los problemas que mas repercuten en nuestro pais y que influyen en el acceso a la justicia es la

113 BORDALI (2009), pp. 263-302.

114 ROMERO (2001), pp. 781-789.

115 Tribunal Constitucional, Rol N2 2042, de 10 de julio 2012.

116 Tribunal Constitucional, Rol N2 2042, de 10 de julio 2012.

117 Se ha discutido en nuestro ordenamiento si el establecimiento del trdmite de la mediacidon previa antes de demandar supone una
infraccion al principio de igualdad en el acceso a la justicia para las partes, y ha sido el Tribunal Constitucional quien ha rechazado esta
idea sentenciando que no puede sostenerse vdlidamente que la requirente haya visto obstaculizada la igualdad en el libre ejercicio de
sus derechos —también conocida como igualdad ante la justicia-, pues, como se ha explicado en el capitulo que precede, el acceso a la
mediacion previa al planteamiento de su reclamo judicial de indemnizacion de perjuicios, suspende el plazo de prescripcion de las
acciones civiles y criminales que procedan, por expresa disposicion del inciso final del articulo 45 de la Ley N° 19.966. De esa forma,
aunque la mediacion fracase, la requirente no queda impedida de acceder a los tribunales ordinarios para obtener la satisfaccion de su
pretension (STC 2042).

118 Tribunal Constitucional, Rol N2 5822, de 29 de octubre de 2019; Tribunal Constitucional, Rol N2 6166, de 19 de noviembre de 2019;
Tribunal Constitucional, Rol N2 6167, de 19 de noviembre de 2019; Tribunal Constitucional, Rol N2 6469, de 19 de noviembre de 2019;
Tribunal Constitucional, Rol N2 7400, de 3 de marzo de 2020.
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pobreza. Como se ha sefialado!® |os altos niveles de pobreza limitan el acceso a la justicia como
ocurre por el costo de contratar abogados, costo para acceder a documentos, y las distancias
con el tribunal (piénsese en zonas extremas de nuestro pais tanto en el norte como en el sur), el
costo de servicios basicos como internet. No caben dudas que las personas que viven en pobreza
sufren en el acceso a la justicia. No obstante lo anterior, en nuestro sistema procesal son bien
conocidas instituciones como el privilegio de pobreza o abogados de turno, y en esta materia el
Tribunal Constitucional ha sido claro en sefalar que “el turno gratuito de los abogados
constituye una institucién excepcional y supletoria, desde que sdlo resulta procedente frente a
la imposibilidad efectiva de que la asistencia y defensa juridica gratuita que le corresponde al
Estado —a través del legislador- sea prestada adecuadamente por instituciones publicas o
privadas establecidas al efecto” %,

iv. A su vez, sobre el igual acceso a la informacion necesaria para ejercitar contra y del
adversario, lo que debe precisarse en primer lugar es que cuando dos partes en un proceso
jurisdiccional se confrontan en sus pretensiones, la igualdad ante la ley o la igualdad en el
ejercicio de los derechos no se traduce en una igualdad idéntica de derechos procesales, por las
razones que uno de ellos tiene la calidad de sujeto activo -demandante- y el otro la calidad de
sujeto pasivo -demandado- lo que conlleva que sus pretensiones ya no son idénticas, son
distintas, rigiéndose por reglas distintas, a veces similares, pero no idénticas establecidas en el
Cadigo de Procedimiento Civil (CPC), o en leyes procesales. En el procedimiento ordinario del
Libro 1l del CPC es claro que el demandante al ejercer su pretension la materializa en una
demanda que debe cumplir con los requisitos del articulo 254, y a su vez el demandado al
contestar su demanda debe cumplir con los requisitos del articulo 309; requisitos que son
similares para ambas partes, pero ambos se encuentran en situaciones distintas el primero
accionandoy el segundo defendiéndose de la accién del primero, tomando este ultimo la calidad
de demandante solo en el evento de una reconvencién. No debemos obviar eso si, que el
demandado tiene segln las normas procesales diferentes mecanismos procesales de defensas,
agregandose -ademas de la mencionada contestacién a la demanda- las excepciones dilatorias
y perentorias, que si bien persiguen fines distintos tiene por objeto que la pretensién del
demandante y el procedimiento cumplan con las formas procesales!?! (excepciones del articulo
303) y/o con obtener una sentencia definitiva absolutoria. En la ejecucion del Libro 11l del CPC,
observamos que el ejercicio de pretension del ejecutante es la demanda ejecutiva que debe
necesariamente contener el titulo ejecutivo, y a su vez el ejecutado puede oponerse a esta
ejecucién ya no por medio de una contestacién a la demanda, sino mas bien con las excepciones
contempladas en el articulo 464 del cédigo citado, lo que genera un equilibrio procesal
necesario.

v. La igualdad en el derecho a la prueba, la distribucion de su carga y su posibilidad de
produccion es uno de los temas centrales del proceso civil y por lo tanto del principio de igualdad
de armas. Ha sido puesto de manifiesto por el Tribunal Constitucional que ha indicado que “un
justo y racional procedimiento contemplado por la Constitucion incluye el derecho de las partes
a presentar pruebas, el cual sélo se verifica cuando ella es pertinente o necesaria para el
concreto tipo o especie de juicio que se verifica en un caso determinado” 12

La posibilidad de presentar pruebas y de poder examinarlas por la contraria es un reflejo
del principio del contradictorio y por lo tanto las partes deben intervenir en condiciones de
igualdad permitiéndoseles la busqueda de sus fuentes de prueba y de la posibilidad de intervenir
en la formacion de las pruebas constituidas en juicio.

119 SEPULVEDA (2018).
120 En términos amplios sobre esta materia el Tribunal Constitucional ha indicado que como puede apreciarse, asi como se consagra el
derecho a la asistencia juridica, le corresponde al Estado —a través del legislador establecer medios efectivos que permitan una adecuada
defensa de aquellas personas que carezcan de bienes suficientes para litigar. Tribunal Constitucional chileno, Rol N2 STC 755-2007, de
31 de marzo de 2008; Tribunal Constitucional chileno, Rol N2 STC 1138-2008, de 8 de septiembre de 2008; Tribunal Constitucional
chileno, Rol N2 STC 1140-2008, de 14 de enero de 2009.

121 Sobre este tema véase el trabajo de BONET (1977), pp. 451-505.
122 Tribunal Constitucional, Rol N2 596, de 12 de julio 2007.
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Sin perjuicio de lo dicho la actividad probatoria que despliegan las partes es
necesariamente parcial porque lo que pretenden las partes son sus intereses y por lo tanto la
prueba que aporten lo es en beneficio de sus pretensiones?. Y es aqui en que la actividad del
juez puede jugar un rol muy importante para mantener la igualdad, porque se transforma en un
“recolector del material probatorio”'** permitiendo que ingresen al proceso todas aquellas
fuentes de prueba que no han sido ni seran aportadas por las partes, logrando un equilibrio que
permita obtener una sentencia debidamente motivada.

En efecto, del analisis de las sentencias pronunciadas por el Tribunal Constitucional se
puede afirmar, que en un procedimiento contencioso, donde la disputa juridica debe ser
resuelta en favor de una de las partes, éstos deben tener a su disposiciéon oportunidades
procesales equivalentes!?. Lo anterior permite indicar que el principio de igualdad de armas se
vincula a la legitimidad de la administracién de justicia®?®.

vi. Sobre la igualdad en la intervencion del juez con su rol activo de esclarecimiento, aviso
y didlogo con las partes, nuestras normas constitucionales son claras en que el “inciso primero
del numeral 32 del articulo 19 de la Constitucion remite a una proteccién judicial amparada en
la actividad jurisdiccional del articulo 76 de la Constitucidn. Por lo mismo, la actuacién de la
justicia no puede restringirse a la sola notificacion. Tal calificacion importaria una accién que
desvirtla el propio sentido con el cual la jurisdiccidn estd reconocida en la Constitucion. El
articulo 76 de ella dispone que el legislador disefia los procedimientos para activar la funcién
jurisdiccional en su triple dimension de conocimiento, resolucion y ejecucidén. La mera
notificacién reduce la accion de la justicia, le impide auténticamente conocer un asunto y no la
convoca a resolverlo”!?. El acceso efectivo a la jurisdiccion les permitird a las partes ejercer sus
pretensiones y contra-pretensiones y tener a su vez el acceso al proceso jurisdiccional donde la
posicion del juez es un elemento fundamental para garantizar un debido proceso legal.

La presencia del juez en los sistemas de audiencia ha sido destacada en tanto posibilita el
surgimiento de la figura del juez conductor del proceso y el principio de identidad del juzgador,
asegurandose que siempre sea el mismo juez que presencié la practica de las pruebas el que
termine fallando el asunto?.

Asimismo, el Tribunal Constitucional ha manifestado que el principio de igualdad de las
partes en el proceso pretende asegurar la existencia de un procedimiento que garantice la
paridad de oportunidades para que los contendientes en un litigio puedan influir para la
obtencion de una decision favorable a sus respectivas pretensiones. En un procedimiento
contencioso, donde existe una disputa juridica a ser resuelta a favor de uno de los dos
adversarios, éstos deben tener a su disposicion oportunidades procesales equivalentes, es decir,
debe existir "igualdad de armas" en la "lucha juridica". De no observarse por el legislador el
principio referido, la contienda seria desigual y, al final, injusta®?°..

vii. Finalmente la igualdad en el acceso a la tutela colectiva de derechos e intereses como
elemento del derecho procesal chileno se ha plasmado especialmente en la proteccién del
consumidor®. Encuentra su fundamento en definitiva en la solidaridad, y |a falta de adecuacién
de las respuestas ofrecidas por un Derecho basado en el caracter individual de las situaciones
juridicas®3!.

Determinado lo anterior, el legislador debe ofrecer en el acceso a la tutela colectiva la
aplicacion de los principios denominados estructurales*? como lo es el de igualdad de armas

123 HUNTER (2011), pp. 53-76.

124 HUNTER (2011), p. 88; HUNTER (2020), p. 668.

125 Tribunal Constitucional, Rol N2 2856, de 15 de diciembre 2016; Tribunal Constitucional, Rol N2 4313, de 25 de junio 2019.
126 Tribunal Constitucional, Rol N2 2856, de 15 de diciembre 2016.

127 Tribunal Constitucional, Rol N2 2701, de 1 de septiembre de 2015.

128 pALOMO (2005), pp. 171-197.

129 Tribunal Constitucional, Rol N2 2856, de 15 de diciembre 2016; Tribunal Constitucional, Rol N2 3297, de 5 de diciembre 2017; Tribunal
Constitucional, Rol N2 4313, de 25 de junio 2019; Tribunal Constitucional, Rol N2 4034, de 26 de marzo de 2019

130 AGUIRREZABAL (2010), pp. 175-196.

131 AGUIRREZABAL (2019), pp. 523-539.

132 NEIRA (2019), pp. 195-250
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permitiendo una razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de la accién y de la defensa,
de la prueba y de la impugnacién. Sin perder de vista que en los procesos de consumidores el
legislador ha orientado hacia un procedimiento tutelar de los intereses de la parte mas débil -
consumidor- el Tribunal Constitucional se pronunciado al respecto indicado que “la ley no ha
incurrido en la consagracién de diferencias arbitrarias, pues el diferente trato a los derechos de
proveedores y consumidores se basa en las disparidades objetivas que se aprecian en la
situacion de unos y otros, lo que no sélo no rifie con el principio constitucional de igualdad sino
gue lo observa consecuentemente, por cuanto el mismo exige tanto tratar de igual manera a
guienes son efectivamente iguales como introducir las diferencias necesarias en el tratamiento
de quienes no se encuentran en la misma situaciéon” 3,

También desde un punto de vista constitucional se ha profundizado en lo anterior
indicando que el principio de igualdad de armas se encuentra comprendido en diversas
disposiciones constitucionales. En primer lugar y principal lugar, la exigencia que la ley que
establezca un procedimiento judicial trate a las partes contendientes de manera paritaria,
equilibrada o equitativa se desprende del derecho constitucional a "la igual proteccion de la ley
en el ejercicio de los derechos", del articulo 19, numeral 3 de la CPR: En segundo lugar, la
exigencia que el legislador garantice la igualdad procesal de las partes deriva, también, del
principio general de no discriminacion arbitraria por parte de la ley o autoridad alguna, del
articulo 19 numeral 2, inciso sequndo. En tercer lugar, el principio se consagra en el inciso sexto,
del numeral 3 del articulo 19, que consagra la obligacion del legislador que garantizar siempre
un procedimiento racional y justo, esto es, el debido proceso legal.***.Lo relevante lo constituye
la existencia de resguardos procesales disponibles para las partes de la litis, de modo
comparativo en cuanto a que las herramientas procesales conferidas por la ley a cada uno de los
contendientes sean equivalentes y el principio de igualdad de armas constituye un pardmetro
que exige comparar el trato dispensado por la ley a las partes intervinientes con intereses
controvertidos en la litis*.

5. Conclusiones

La garantia del debido y justo proceso se integra entre otros componentes (todos
interrelacionados) por la isonomia de trato a las partes del proceso. La llamada igualdad de
armas impone destinada al juez y al legislador impone en definitiva igualdad de oportunidades
para que las partes sean oidas y puedan influir en la decisién judicial que los afecte. La buena
lucha, el duelo procesal y el litigio entre adversarios ganadores y perdedores pueden adaptarse
perfectamente al principio de colaboracién, fundamental hoy en dia en la inicio del
procedimiento y recomendado en cualquier etapa o nivel de jurisdiccién. Asi se colocan a las
partes del proceso en una posicidn de paridad, garantizando un tratamiento sin discriminacion
en el ejercicio de de poderes, deberes y facultades.

Desde un punto de vista técnico, la igualdad intergra el debido y justo proceso
conformando una amalgama importante de la jurisdiccion, caracterizadas por una decisién
consciente, segura y producto de un analisis completo de la relacidn material conflictiva.

Todo ello se refleja en una paulatina recepcion y aplicacién del principio de igualdad
procesal que tiene como componente indispensable la igualdad de trato equitativo a las partes,
gue dispongan de las mismas posibilidades para intervenir, participar y colaborar en el proceso
en la defensa de sus intereses. Esta traduccion de la igualdad de armas ciertamente no es lineal
ni absoluta, ya que admite morigeraciones o justificados tratos diferenciados de las partes,
segun la etapa procesal, el tipo de proceso o la misma relacion sustantiva en conocimiento.

133 Tribunal Constitucional, Rol N2 980, de 13 de mayo de 2008. Otras sentencias del Tribunal Constitucional chileno sobre esta materia
son Rol N2 STC 53-1988, de 5 de abril de 1988; Rol N2 STC 219-1995, de 10 de julio de 1995; Rol N2 STC 755-2007, de 31 de marzo de
2008 y Rol N2 STC 986-2007, de 30 de enero de 2008.

134 Tribunal Constitucional, Rol N2 2856, de 15 de diciembre 2016.

135 Tribunal Constitucional, Rol N2 3565, de 30 de octubre 2017.
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Tanto la dptica estatica como la dindmica desarrollada en teoria puede verse rerceptada
enla jurisprudencia chilena del TC que ha reconocido las diversas manifestaciones de la paridad
de armas en el proceso.
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