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RESUMEN

El articulo aborda el cambio de paradigma que representa el establecimiento del
recurso de nulidad, como nico medio de impugnacion en contra de las sentencias
definitivas, que se pretende implementar en la proyectada reforma del sistema
procesal civil chileno. Para alcanzar ha comprender las diversas aristas del problema
se tematiza la funcion que desarrollan los jueces en el procedimiento de adjudicacion
en un Estado de Derecho, como las limitaciones que se presentan en atencion a los
criterios de organizacion de la tutela procesal que inspiran la reforma y la adopcion
del sistema de libre valoracion de la prueba (o sana critica).
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ABSTRACT
The article approaches the change of paradigm that represents the establishment of
the nullity recourse as the only mean of impugnation against final judgments, as it
is intended to be in the projected reform of the Chilean civil procedural system. To

Este articulo tiene su origen en un trabajo presentado el dia 24 de agosto del 2007 en la Universidad de Talca, en
el marco de las “Primeras Jornadas Interdisciplinarias de Derecho”, cuyo titulo fue “Los principios generales del
Derecho”. El texto que hoy se publica es una version revisada, corregida y aumentada del mismo. Agradecemos
al Profesor Dr. Dieco PaLomo VELEZ por la invitacion y por las sugerentes discusiones que se sucedieron sobre
el tema. Trabajo decepcionado el 2 de abril de 2008, y aprobada su publicacién el 20 de mayo de 2008..

Doctor en Derecho, Profesor de Derecho Procesal, Universidad de Chile. Profesor invitado en la Universitat
Pompeu Fabra (Espafia). Correo electronico: raununez@derecho.uchile.cl.

REevista Ius ET Praxis - ANO 14 - no 1 199



Raiil Nifiez Ojeda

understand the several edges of the problem, the author analyze the function that
judges develops in the procedure of awarding in a context of Rule of Law, as well as
the limitations that are presented in consideration of the organization criteria of the
procedural protection that inspire the reform, and the adoption of the system of free
appraisal of the evidence (or healthy criticism).

KEY WORDS
Civil Procedural Law, system of recourses, civil procedure reform, recourse of civil
nullity

1.- Introduccion

El topico del presente articulo es analizar el sistema de recursos procesales civiles que
reconoce el nuevo enjuiciamiento civil contenido en el anteproyecto de Codigo Procesal Civil'.
El citado anteproyecto fue el resultado de un trabajo de un conjunto de profesores de diversas
Universidades de la ciudad de Santiago en el cual me correspondio trabajar junto con otros
académicos del Departamento de Derecho Procesal de la Facultad de Derecho de la Universidad
de Chile?. Por la importancia de la materia que fue objeto de la nueva regulacién me gustaria
hacer previamente ciertas aclaraciones y precisiones que permitiran entender mejor el contexto
del cambio de perspectiva en el sistema recursivo.

Un tema de gran sensibilidad para el usuario de la administracion de justicia es,
precisamente, el grado de control que un sistema procesal reconoce de las resoluciones que
dictan los funcionarios que integran los drganos que ejercen la funcidon de adjudicacion en
un Estado de Derecho’. En otras palabras, para la sociedad en su conjunto resulta importante
saber hasta que punto se puede controlar el ambito de discrecionalidad del 6rgano que ejerce
la jurisdiccion al decidir un caso determinado®. Ciertamente, que hablo de discrecionalidad,

El texto del anteproyecto de nuevo Cédigo Procesal Civil se puede consultar en: Revista de Estudios de la Justi-
cia, Nimero 8, 2006, pags. 47 y ss.

Para una vision panoramica de la historia del proyecto de nuevo Cédigo Procesal civil, ver por todos: NUNEZ
OJEDA, RAUL, “Hacia un nuevo proceso civil en Chile. Un estudio sobre el movimiento de reforma de la justicia
civil al sur del mundo”, Revista Actualidad Juridica, naimero 17, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2008,
pags. 31 a33.

También hemos dejado de lado la discusion sobre una teoria general de los medios de impugnacion. Con todo,
una buena aproximacion al tema se puede ver en: TavoLart OLIVEROS, RauL, “Hacia una teoria general de la
impugnacion”, Comentarios procesales, Edeval, Valparaiso, pags. 37 y ss.

Para una vision de las reformas de los poderes judiciales de la europa continental e insular confrontar con: BELL,
JonN, Judiciaries within Europe. A Comparative Review, CUP, Cambridge, 2006, especialmente pags. 1 a 43.
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ya que en las hipotesis de arbitrariedad no se podria hablar en sentido estricto de decision
jurisdiccional, por ser un acto de puro voluntarismo del sujeto que actia en nombre del Estado
adjudicador.’

Por otro lado, el tema entra de lleno en una discusiéon mucho mas amplia que supera el
marco del fendomeno juridico, me refiero al topico de la falibilidad humana. Efectivamente,
segun la doctrina clasica nacional, los recursos han sido creados por el Legislador como medio
de corregir los errores, vicios, agravios o faltas en que incurran los jueces, ya que, como todas
las personas, no son infalibles y como personas que son los jueces, ellos también pueden
equivocarse.®

Sin desconocer que la doctrina clésica tiene en parte razén, nuestro enfoque sera un tanto
diverso. Para nosotros el punto de partida es la nocién de Estado democratico deliberativo
estructurado por el filésofo aleman JURGEN HaBErRMAS’. Asi las cosas, debemos preguntarnos
(Cuadl es la funcion que realizan los jueces al resolver un caso dentro de un Estado democratico
deliberativo? So6lo de esta manera podremos saber que controlar y que parte queda fuera de esta
actividad.

2.- El discurso que desarrollan los 6rganos jurisdiccionales
Para nosotros la respuesta se construye a partir de la diferencia entre discurso de

fundamentacion (o justificacion) y discurso de aplicacion o adecuacion, como formas discursivas
complementarias®. El primero tiene por objeto justificar la validez o correccion de una norma,

Aqui nos encontramos con los supuestos de responsabilidad del juez. Sobre el tema consultar en espailol, entre
otros: MONTERO AROCA, JUAN, Independencia y responsabilidad del juez, Civitas, Madrid, 1990, pags. 182 y
ss.; DiEz-Picazo GIMENEZ, IGNAcio, Poder Judicial y responsabilidad. La Ley, Madrid, 1993, pags. 20 y ss.; v,
DELGADO DEL RINCON, Luis EstEBAN, Constitucion, Poder Judicial y responsabilidad, Centro de Estudios Consti-
tucionales, Madrid, 2002, pags. 23 y ss.

Ver entre otros: BENAVENTE GORRONO, DARio, Derecho procesal civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2002,
pag. 147; y, CasariNo VITERBO, MaRIO, Manual de Derecho procesal (Derecho Procesal Civil), tomo 1V, Edito-
rial Juridica de Chile, Santiago, 2007, pag. 129.
7 HABERMAS, JURGEN, Faktizitit und Geltung, Suhrkamp Verlag, Frankfurt, 1992, pags. 349 y ss. Sobre la posicion
de HaBErMAS desde una pespectiva critica: GRimM, DIETER, “Bedingungen demokratischer Rechtsetzung”, Die
Offentlichkeit der Vernunft der Offentlichkeit. Festschrift fiir Jiirgen Habermas (L. Wingert / K. Giinther),
Suhrkamp Verlag, Frankfurt, 2001, pags. 489 y ss.

Aqui seguimos el pensamiento estructurado por HABERMAS y su discipulo GUNTHER (GUNTHER, KrAus, Der Sinn
fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, Suhrkamp Verlag, Frankfurt, 1988, passim, y,
HaBERMAS, JURGEN, Faktizitit und Geltung, op. cit., pags. 238 y ss.). Con todo, existe una opinion diversa del
Profesor ALEXY (ALEXY, ROBERT, Teoria de la argumentacion juridica, Centro de Estudios Constitucionales, Ma-
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justificacion que viene dada por el principio de universalidad. Aun cuando atendiendo al
discurso de justificacion o fundamentacion una norma sea valida ello no significa que esa norma
deba ser automaticamente aplicada al caso concreto. Es aqui donde entra en juego el discurso
de aplicacion o adecuacion: este discurso se refiere a la correccion de la decision juridica,
en la cual hay que establecer si la norma prima facie aplicable es adecuada a una situacion
determinada, para lo que es necesario tener en cuenta todos los datos que caracterizan a esa
situacion, es decir, la situacion de aplicacion. La diferencia entre discurso de fundamentacion y
discurso de aplicacion de las normas juridicas reside en que el primero es un discurso practico
sobre la validez de las normas independientemente de la situacion individual en la que seran
aplicadas; mientras que el discurso de aplicacion esta centrado en la adecuacion de las normas a
las circunstancias relevantes del caso concreto (aspectos o circunstancias de hecho)’. Por tanto,
fundamentacion y aplicacion son dos formas discursivas complementarias, la primera es labor
del Poder Legislativo y la segunda es propiamente el discurso del 6rgano jurisdiccional.

También, se debe considerar que la decision judicial debe ser una decisién doblemente
limitada'. Por un lado, por el principio de legalidad, que implica que el juez tiene que tomar la
decision aplicando el ordenamiento juridico; en otras palabras, la decision judicial tiene que ser
una decision legal. Por otro lado, como el ordenamiento no predetermina totalmente la solucion
alos casos individuales, hay un segundo limite a la decision judicial, limite que viene dado por la
correcta justificacion de la misma, justificacion que esta en funcion de las razones dadas a favor
de cada una de las opciones que se le plantean al juez en el proceso de aplicacion. Por lo tanto,
lo decisivo en la aplicacion judicial del derecho no es sélo la aplicacion de enunciados juridicos
(de fuentes del derecho) como fundamentos o razones para la decision, sino también las razones
dadas a favor de la aplicacion de dichos enunciados frente a otros potencialmente aplicables,
la determinacion de un preciso significado de los mismos frente a otras interpretaciones, la
consideracion de determinados hechos como probados (alternativamente a las razones a favor
de los mismos como no probados) y como encuadrables en una categoria juridica (y no en otra),
asi como la eleccion de una correcta consecuencia juridica dentro de las alternativas legales.!!

drid, 1997, passim) que hacer referencia a la tesis del “caso especial”. El citado autor sostiene que la pretension
de correccion también se plantea en el discurso juridico; pero esta pretension, a diferencia de los que ocurre en
el discurso practico general, no se refiere a que las proposiciones juridicas en cuestion sean sin mas racionales,
sino solo a que en el marco del ordenamiento juridico vigente puedan ser racionalmente fundamentadas.
GUNTHER, Kraus, Der Sinn fiir Angemessenheit. Anwendungsdiskurse in Moral und Recht, op. cit., passim; y,
HABERMAS, JURGEN, Faktizitdt und Geltung, op. cit., pags. 272y ss.

Sobre el problema de la interpretacion me remito al escrito del discipulo del profesor K. GONTHER: BUNG, JOCHEN,
Subsumtion und Interpretation, Nomos, Baden-Baden, 2003, passim.

GUNTHER, KrAus, “Un concepto normativo de coherencia para una teoria de la argumentacion juridica”, Doxa,
Alicante, 1995, pags. 274 y ss.
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De aqui surge asimismo la obligacién de motivar las sentencias, obligacion que no es solo
una exigencia de orden legal, sino que se deriva de la idea misma de la jurisdiccion y de su
ejercicio en los Estados democraticos, donde no pueden desligarse las ideas de jurisdiccion y
motivacion: ésta es constitutiva de aquélla, de tal forma que la motivacion no es algo obligatorio
desde un punto de vista externo o formal, sino que es inherente a la aplicacion de derecho.'

En otras palabras, la fundamentacion se compone en el hecho de juzgar y los motivos de la
decision. Aqui junto con los considerandos juridicos se produce la valoracion de la prueba. Las
disposiciones relativas a procedimientos no norman, pues, ni las razones que deban considerarse
admisibles, ni tampoco la marcha de la argumentacion; pero aseguran ambitos para discursos
juridicos, que s6lo en su resultado se convierte en objeto del procedimiento. Pues el resultado
puede ser vuelto a examinar por las sucesivas etapas superiores. '3

Esta autorreflexion institucionalizada del derecho sirve a la proteccion del sistema juridico
desde un doble punto de vista que representa la justicia en el caso particular y la unilateralidad
en la aplicacion del derecho y en el desarrollo del mismo'. Asi las cosas, la finalidad del
recurso consiste, primariamente, en obtener en interés de las partes decisiones correctas vy,
por tanto, justas, mediante la revision de las sentencias dictadas. Con todo, la finalidad de
los recursos no se agota en ello. Antes hay también un interés general por un eficaz sistema
de recursos. La prohibicion de la autotutela sélo se puede realizar eficazmente si las partes
reciben ciertas garantias de obtener una decision correcta. Ademas la secuencia de distintas
etapas revisoras permite la concentracion en un grupo de tribunales superiores, para terminar
en el tribunal de mayor jerarquia dentro del sistema procesal (en Chile la Corte Suprema), que
conduce a la unilateralidad del derecho a la vez que ha su desarrollo, ambas cosas necesarias
para el sistema juridico. Es importante tener presente que el interés puiblico es mas fuerte en

12 En el mismo sentido: TARUFFO, MICHELE, La motivazione della sentenza civile, Cedam, Padova, 1975, passim.

Sobre la fundamentacion de las sentencias en espafiol, ver entre otros: IacoviELLO, FRANCESCO, La motivazione
della sentenza peale e il suo controllo in cassazione, Giuffre, Milano, 1997, passim; CoLOMER HERNANDEZ, IGNA-
c1o, La motivacion de las sentencias: Sus exigencias constitucionales y legales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003,
pags. 157 y ss.; IGARTUA SALAVERRIA, JUAN, La motivacion de las sentencias, imperativo constitucional, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2003, passim, ITURRALDE SESMA, VICTORIA, Aplicacion del Dere-
cho y justificacion de la decision judicial, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pags. 251 y ss.; RODRIGUEZ BOENTE,
Sonia ESPERANZA, La justificacion de las decisiones judiciales, Universidad de Santiago de Compostela, 2003,
pags. 199y ss.; y, DE Asis RoiG, RAFAEL, El Juez y la motivacion en el Derecho, Dykinson, Madrid, 2005, pags.
77 y ss. En Chile tiene una opinion similar: MATURANA MIQUEL, CRISTIAN, “El sistema probatorio. Motivacion
de las sentencias y fundamento de la impugnacion”, Revista de Derecho Procesal, N° 21, Universidad de Chile,
Santiago, 2008, pags. 173 y ss.

HABERMAS, JURGEN, Faktizitdit und Geltung, op. cit., pags. 289 a 291

13

14
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el recurso de Casacion que en el recurso de apelacion. El interés publico por la unilateralidad
del derecho marca un importante rasgo de la 16gica de la administracion de justicia: El tribunal
debe en cada caso particular proteger la coherencia del ordenamiento juridico en su conjunto'”.
Sobre este aspecto volveremos mas adelante.

3.- Limitaciones del proceso en atencion a la prueba

Llegados a este punto conviene, ademas, reconocer que por razones de seguridad
Juridica'® los procesos civiles tiene que terminar dentro de un plazo razonable!”. Pero alguno de
los lectores podria cuestionar esta limitacion destacando que una de las finalidades del proceso
es la busqueda de la verdad. Asi las cosas, parece apropiado hacer una breve aproximacion al
concepto y funcidn de la prueba civil.

La prueba constituye uno de los capitulos mas importantes del Derecho Procesal Civil.
En este sentido, concordamos plenamente con BENTHAM!® quien sefiald, ya hace mucho tiempo,
que “el arte del proceso es el arte de la prueba”. Con todo, es una materia que no ha tenido un
desarrollo dogmatico acorde con la importancia practica que representa.

Efectivamente, los tedricos del Derecho se han preocupado mas por la justificacion de las
decisiones judiciales, dando por descontado el problema de la seleccion de las premisas, o bien
estudiando principalmente las decisiones interpretativas y el razonamiento judicial."

Por otro lado, para el procesalismo tradicional, el centro de su atencion se establecio en la
exégesis de los textos legales que regulaban el periodo probatorio y, en algunas ocasiones, en
el estudio de cada uno de los medios de prueba en particular.?’

HABERMAS, JURGEN, Faktizitdt und Geltung, op. cit., pag. 290.

Sobre el tema consultar el agudo articulo de: ATria LEMAITRE, FERNANDO, “Seguridad juridica y Derechos Fun-
damentales: Sobre predictibilidad y autogobierno”, Justicia Constitucional y Derechos Fundamentales, Lexis-
Nexis, Santaigo, 2006, pags. 7 y ss.

Sobre el tema de la eficacia temporal del proceso ver por todos: RiBa TREPAT, CRISTINA, La eficacia temporal del
proceso. El juicio sin dilaciones indebidas, JM. Bosch, Barcelona, 1997, passim.

BENTHAN, JEREMIAS, Tratado sobre las pruebas judiciales, EJEA, Buenos Aires, pags. 12y ss.

19 Ver nota 13.

Como un ejemplo de ello en la doctrina chilena basta revisar los manuales nacionales, incluso los de nueva
factura. Asi puede apreciarse en: BENAVENTE GORRONO, DARi0, Derecho procesal civil, op. cit., pags. 32 y ss.; y,
RoDRIGUEZ Paric, IGNAcio, Procedimiento civil, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2003, pags. 91 y ss.
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Las razones de la despreocupacion por los problemas de prueba, tanto de los tedricos del
Derecho como de los procesalistas, podrian situarse en el marco de una especifica concepcion
de la prueba que, siguiendo al profesor italiano Tarurro?!, puede denominarse como “cerrada”.
Esta concepcion se caracteriza por:

a) Considerar que todo el fendmeno de la prueba esta comprendido y recluido en las normas
juridicas que se ocupan del mismo, de forma que sélo vale la pena examinar y sistematizar
esas normas

b) Sostener que solo son pruebas las que estan previstas y reguladas en las normas juridicas
especificas, excluyendo la admisibilidad de las denominadas pruebas atipicas

¢) Asumir la tendencia a considerar que la regulacion juridica de la prueba constituye un
contexto autosuficiente y autonomo respecto de cualquier otro sector o teoria de la prueba
en general, no especialmente juridica.

Si bien, no participamos de la idea de que se pueda hablar de una teoria general de la
prueba, en los mismos términos, de una teoria general del proceso™. Con todo, podemos
aceptar que, en términos generales, no existe ninguna diferencia entre la prueba juridica y
aquella que es propia de cualquier otro ambito de la experiencia.?

Por otro lado, es 16gico que en cada uno de los sistemas juridico procesales civiles y, en
su interior, en cada una de los 6rdenes jurisdicciones, puedan regir reglas sobre prueba distintas
(regulaciones diversas sobre la admision, practica y valoracién de la misma). Pero ello no
supone necesariamente que la nocion de prueba o del hecho probado quede sustancialmente
alterada o deba ser construida para cada uno de esos ambitos.

En cuanto a la expresion prueba, normalmente es utilizada en tres sentidos. En primer lugar,
para hacer referencia a los medios mediante los que se aportan o se puede aportar elementos
de juicio a favor de una determinada conclusion. Se debe percibir que atin en este sentido se

21

TARUFFO, MICHELE, La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 2002, pags. 343 y ss.

En este sentido, compartimos la posicion de la doctrina alemana que niega la posibilidad de una parte general
(incluido el capitulo sobre la prueba) entre el Derecho procesal civil y el Derecho procesal penal. Sobre el tema
ver por todos: GRUNSKY, WOLFGANG, Grundlagen des Verfahrensrechts, Gieseking Verlag, Bielefeld, 1974, pags.
7y ss.;y, VoLk, Kraus, Grundkurs StPO, C.H. Beck, Miinchen, pags. 2 y ss.

Para un sector importante de la doctrina, no existe una diferencia conceptual entre prueba civil y penal. Una
manifestacion de ello son los trabajos realizados por los académicos angloamericanos, para quienes no cabe duda
que la prueba (Evidence) tiene una “parte general” comin. En este sentido confrontar, entre otros: ANDERSON,
TERENCE; ScHUM, DaAvID; y, TWINING, WILLIAM, Analysis of Evidence, Cambridge, New York, 2005; y, TWINING,
WIiLLIAM, Rethinking Evidence, Cambridge, New York, 2006.

22
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produce una ulterior ambigiiedad. Efectivamente, en ocasiones se hace referencia a los medios
de prueba en sentido genérico, para significar los tipos de medios utilizables o aceptados en
Derecho (prueba documental, testifical, etc.). En otras ocasiones se hace referencia al medio
especifico (ej. prueba documental constituida por la escritura ptblica).

En el segundo de los sentidos, se usa el término prueba para indicar dos actividades
consistentes en la aportacion de elementos de juicio a favor de una determinada conclusion
o la fase del proceso jurisdiccional en el que se realiza esa actividad. Asi hablamos de prueba
judicial, la fase de prueba, el periodo de prueba.

Finalmente, el tercer sentido hace referencia al resultado producido por la aportacion de
elementos de juicio con relacion a la confirmacion o falsacion de una determinada hipoétesis
acerca de los hechos. En ocasiones se sostiene que este tipo de pruebas tiene un caracter
subjetivo, en la medida en que se equipara la prueba “al convencimiento o grado de conviccion
que produce en la mente del juez”?*. Con todo, no debe olvidarse una distincion bésica, la que
puede y debe trazarse entre que una proposicion esté probada y que esa misma proposicion sea
tenida por probada por algin sujeto?.

Paranosotros, bajo el enunciado “esta probado que p” se usa para hacer referencia al resultado
de la actividad probatoria desarrollada a favor y/o en contra de la conclusion p. Por tanto, decir
que algo esta probado equivale a predicar la verdad de aquello que se considera probado. De este
modo, no habria diferencias entre las nociones de prueba y verdad®. Es decir, una proposicion
esta probada si los medios de prueba aportados permiten demostrar su verdad?’.

En la doctrina nacional, esta tesis no goza del beneplacito de los académicos, para quienes
la prueba no reconoce como finalidad la basqueda de la verdad®®. Aqui se confunde dos

En este sentido: Carocca PEREZ, ALEX, Manual de Derecho Procesal (Tomo II), LexisNexis, Santiago, 2003,
pags. 151 y ss.

Con todo, debe destacarse que también aqui se produce una ulterior ambigiiedad. Puede referirse al resultado
probatorio de un medio especifico de prueba. Otras veces como resultado de la actividad probatoria (todos lo
medios de prueba).

TARUFFO, MICHELE, Sui Confini. Scritti sulla Giustizia Civile, 11 Mulino, Bologna, 2002, pags. 277 y ss.

Un panorama completo sobre las teorias de la verdad en la filosofia contemporanea se puede consultar, entre
otos: NICOLAS, JUAN ANTONIO y FRAPOLLI, MARia Jost (Editores), Teorias de la verdad en el siglo XX Tecnos, Ma-
drid, 1997, y, VALDES VILLANUEVA, Luis M., En busqueda del significado. Lecturas sobre filosofia del lenguaje,
Tecnos, Madrid, 1995.

Confrontar entre otros: BENAVENTE GORRONO, DARIO, Derecho procesal civil, op. cit., pags. 32 y ss. (incluso omite
pronunciarse sobre el fin de la prueba); CasariNo VITERBO, MARIO, Manual de Derecho Procesal. Derecho Pro-
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cuestiones; la primera, es que teleologicamente la finalidad de la institucion juridica de la prueba
es la averiguacion de la verdad sobre determinados hechos a los efectos de aplicarles, como
consecuencia juridica, determinadas soluciones normativas. La segunda cuestion concierne a si
la verdad es o no un elemento definitorio de la prueba, en el sentido expresado anteriormente,
de modo que no pueda considerarse de ningiin modo que una proposicion esta probada si es
falsa.

La prueba debe ser considerada como medio a través del cual el Derecho pretende
determinar la verdad de las proposiciones en el marco del proceso judicial. Por otro lado, dadas
las limitaciones de ese medio, la presencia del mismo no garantiza la obtencion del fin (la verdad).

Las distintas limitaciones procesal (normas contra-epistemologicas) y no procesales
(tiempo, costo y medios humanos) que pueden interferir en la determinacion de la verdad de
los enunciados declarativos de hechos probados, produce que en algunas ocasiones se declaren
probados enunciados falsos.?

Frente a ello se presentan dos alternativas, o bien se abandona la definicion de la prueba
en términos de verdad, esto es, la relacion conceptual entre ambas nociones, o bien se sostiene
que en los casos en que se declara probado un enunciado acerca de los hechos que resulta falso,
en realidad no esta probado.

Ladoctrinaalemanade finales del siglo XIX salvé este problema inventando una distincion
entre dos tipos de verdades, a saber: la verdad formal o forense y la verdad material o real.*

La verdad material, es aquella de la que se habla fuera del proceso jurisdiccional. Por ello,
también puede hacerse referencia a la misma mediante la denominacion de verdad en sentido
fuerte. Esta verdad seria en la mayor parte de los casos inalcanzable en el proceso judicial. Por
otro lado, tenemos la verdad formal (o verdad en sentido débil), que es aquella que se obtiene
en el proceso como resultado de la actividad probatoria. Dicha verdad formal puede coincidir
con la verdad material, pero seria aquella la que gozaria de autoridad juridica.’!

cesal Civil (Tomo 1), Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1997; Carocca PEREz, ALEX, Manual de Derecho
Procesal (Tomo II), op. cit., pags. 151 y ss.; etc. También en Argentina es la regla general, como lo muestra:
ARrazi, RoLAND, La prueba en el proceso civil, La Roca, Buenos Aires, 1998, pags. 31y ss.

En el mismo sentido, pero con referencias al proceso penal ver por todos: HASSEMER, WINFRIED, Einfiihrung in die
Grundlagen des Strafrecht, CH. Beck, Miinchen, 1990, pags. 147 y ss.

FAIREN GUILLEN, VicTOR, Doctrina general del Derecho Procesal, JM. Bosch, Barcelona, 1992, passim.
BuLLow, OsKAR, Zivilprozessrecht (Reedicion del original 1895), Mohr, Tiibingen, 2004, pags. 203 y ss.
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En la primera mitad del siglo XX se alzaron importantes voces de la doctrina para rechazar
explicita y claramente la distincion entre diversos tipos de verdad. En este sentido cabe
mencionar la contribucion del procesalista italiano CARNELUTT*?: “la verdad es sélo una y la
verdad formal y material no tiene asidero alguno en la ciencia moderna”. En otras palabras del
mismo autor, “la verdad es como el agua, es pura o no es verdad”. Por tanto para esta parte de la
dogmatica la solucién es que debe abandonarse la relacion conceptual entre prueba y verdad.

Asi las cosas, entre el procesalismo tradicional se identifican tres grandes tesis®:

a) La prueba como fijacion de los hechos. Se sostiene que la finalidad de la prueba es Ia fi-
jacion de los hechos por parte del juez con independencia de su relacion con lo ocurrido.
Criticas: 1) No hay una diferencia sustancial entre esta tesis y la de la verdad formal; 2) En
ambos casos se produce una confusion entre atribucion de efectos juridicos, de autoridad
a una decision judicial y su correccion, incluso juridica.

b)  La prueba como conviccion del juez acerca de los hechos. La prueba es el conjunto de op-
eraciones por medio de las cuales se trata de obtener el convencimiento del juez respecto
de unos datos determinados. Criticas: 1) Como en el caso anterior, se confunde el caracter
juridico de una resolucion con su infalibilidad; 2) La nocion de hecho probado (esto es, la
prueba como resultado probatorio) es considerada de forma equivalente con la formacion
de la conviccion. Asi en este caso también hay escaso margen para el error, ya que si el
juez alcanza la conviccidn el hecho esta probado (problema de los recursos)

¢) La prueba como certeza del juez acerca de los hechos. La actividad procesal que tiende a
alcanzar la certeza en el juzgador respecto de los datos aportados por las partes. Criticas:
1) no esta claro cuales son los limites entre la nocion de conviccion y la de certeza en este
contexto (parece que la nocion de certeza tiene el caracter de subjetivo)

Finamente, para nosotros, el punto de partida para resolver el problema entre pruecba y
verdad de una proposicion es la distincion entre “ser verdadera” y “ser tenida por verdadera”.
Una proposicion p es verdadera si, y sélo si se da el caso que p. Esta es la clasica nocion
de verdad que se utiliza es la de “verdad como correspondencia” defendida entre otros por
Tarskr**. Es decir, si se produce una correspondencia entre aquello que dice el enunciado y los

2 CARNELUTTI, FRANCESCO, La prueba civil, Depalma, Buenos Aires, 1982, pag. 222.

MONTERO AROCA, JUAN, La prueba en el proceso civil, Tecnos, Madrid, 2005, pags. 42 y ss.
TARsK1, ALFRED, Logic, Semantics, Metamathematics, Hackett, Indianapolis, 1983, pags. 152y ss.
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hechos del mundo. Por tanto, la verdad de la proposicion p que se menciona en el enunciado
probatorio (esta probado que p) no depende en absoluto de lo que decida el juez, al emitir el
enunciado probatorio en su decision*. Tampoco depende de nada que haya podido suceder en
el transcurso del proceso, ni de los medios de prueba aportados al mismo, etc. Depende unica
y exclusivamente, de su correspondencia con el mundo: de que los hechos que p describe se
hayan producido efectivamente.*

Lo que si depende del juez que decide el caso es considerar a p como verdadera. Esto
es, el juez puede tener a p por verdadera en su decision, a la luz de los elementos de juicio
aportados al expediente judicial para probar la verdad de la proposicion, e incorporarla como
razonamiento decisorio, o no tenerla por verdadera’’. Vale la pena sefialar que la decision de
no tenerse por verdadera la proposicion p no se debe confundir con la decision de tenerla por
falsa. Esta es otra diferencia entre el valor de la verdad de p y el hecho de que sea tenida por
verdadera por alguien. En el primer caso, s6lo dos opciones son posibles: la proposicion es
verdadera o falsa. En el segundo, en cambio, existe una tercera opcion o posibilidad intermedia:
puede considerarse a p como verdadera, como falsa (no-p) o no atribuirle valor de verdad. En
este ultimo caso es cuando no se dispone de elementos de juicio suficientes a favor ni en contra
de la proposicion p.

(Cual es la relacion de lo antes sefialado con la prueba juridica? El problema puede verse
de la siguiente manera: la finalidad de la prueba como institucion juridica es la de permitir
alcanzar el conocimiento acerca de la verdad de los enunciados facticos del caso®. Cuando los
especificos medios de prueba incorporados en el proceso aportan elementos de juicio suficientes
a favor de la verdad de una proposicion, entonces puede considerarse que la proposicion esta
probada. En ese caso, el juez debe incorporarla a su razonamiento decisorio y tenerla por
verdadera.

En el mismo sentido: DALBIGANT-DEHARO, GAELLE, Vérité scientifique et vérité judiciaire en droit privé, L.G.D.J.,
Paris, 2004, pags. 195y ss.

Para una revision de las teorias de la verdad desde el prisma del Derecho, consultar por todos: NEUMANN, ULFRIED,
Wahrheit im Recht. Zu Problematik und Legitimitdt einer fragwiirdigen Denkform, Nomos Verlag, Baden-Baden,
2004, pags. 11 y ss. Finalmente, para un analisis desde el ambito del proceso penal confrontar por todos: Stamp,
FRAUKE, Die Wahrheit im Strafverfahren, Nomos Verlag, Baden-Baden, 1998, pags. 13 y ss.

TARUFFO, MICHELE (con ComogLio LuiGt PaoLo y FErri, CONRRADO), Lezioni sul proceso civile, T. 1, Il Mulino,
2006, pags. 413 y ss.

Aqui seguimos la opinion de FERRER BELTRAN: FERRER BELTRAN, JORDI, Prueba y verdad en el derecho, Marcial
Pons, Madrid, 2002, pag. 84.
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En todo caso, podria afiadirse que, a posteriori de la decision judicial, una vez que la
sentencia halla pasado en autoridad de cosa juzgada y salvo excepciones, a los efectos juridicos
lo que le importara sera aquello que el juez ha tenido por verdadero y perdera relevancia aquello
que es verdadero (en el supuesto que difieran). Pero éste es un problema tinicamente de atribucion
de efectos juridicos que no tiene nada que ver con la verdad de ninguna proposicion.

Recapitulando, los jueces al decidir un caso realizan un discurso de aplicacion o adecuacion
sobre la base de fijar, a través de los medios de prueba, la verdad o falsedad de las afirmaciones
sobre los hechos vertidos por la partes durante el juicio jurisdiccional. Asi las cosas, una vez
fijados los supuestos de hecho que determinan la aplicacion de una norma legal y legitima por
sobre otra debe realizar una actividad de justificacion que permita comprobar, frente a sus pares
y frente a la sociedad en general, la correccion de su decision.

4.- La oralidad y la inmediacion frente al discurso de aplicacién o adecuacion

Todo legislador al estructurar un sistema procesal debe elegir entre dos modelos
contrapuestos de estructuracion del procedimiento civil, son en realidad dos criterios de
organizacion de la tutela procesal®. Efectivamente, el legislador de turno debe elegir entre un
procedimiento oral o uno escrito*’. Mas alla de los argumentos esgrimidos a favor de uno o de
otro, se podria decir que existe una clara tendencia a nivel mundial a favor de la oralidad, como

Aqui seguimos la nomenclatura utilizada por Ramos MENDEZ en: Ramos MENDEZ, FRANCISCO, El sistema procesal
espariol, JM. Bosch, Barcelona, 1992, pags. 377 y ss. Sobre los principios del proceso civil en el sentido tradi-
cional ver, entre otros ver: CorTEs DOMINGUEZ, VALENTIN, “La Constitucion espaiiola y los principios rectores del
proceso civil”, Principios Constitucionales en el proceso civil. Cuadernos de derecho judicial, CGPJ, Madrid,
1993, pags. 139 y ss., y, VAzQuEz SoTELO, Jost Luis, “Los principios del proceso civil”. Justicia, 1993, pags. 599
y ss.

Desde finales del siglo XIX en Alemania se aposto por la oralidad en el ambito del proceso civil. Prueba de ello
son los manuales de la época que apuestan decididamente por la oralidad (Vg. SCHONKE, ADOLF, Derecho Proc-
esal Civil, Bosch, Barcelona, 1950, pags. 42 y ss.). En Chile el Profesor TavoLart OLIVEROs sefiala “(...) cuando
se detiene la marcha a la busqueda de un mejor régimen de comunicacion procesal, y se repara en la finalidad del
esfuerzo, surge un amplio espectro de submetas valiosas, dignas de consideracion, todas las cuales se orientan
al fin Ultimo de una mejor justicia: asi, la celeridad; la inmediacion, en cuanto facilidad de formar la conviccion
del juzgador; la concentracion; la direccion cabal del proceso por el juez, etc., constituyen todos valores menores
que, no obstante, deben preservarse en la ordenacioén procedimental. Asi las cosas, las posibilidades concretas
de opcion, en el establecimiento de los sistemas comunicacionales al interior del proceso no terminan siendo
numerosas: 0 nos comunicamos oralmente, o lo hacemos por escrito, o buscamos una férmula intermedia que
importe la expresion oral y un registro posterior escrito (..)” (TAvoLART OLIVEROS, RAUL, “La oralidad en el pro-
ceso civil de América Latina”, El proceso en accion, Libromar, Valparaiso, 2000, pag. 313).
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criterio de organizacion de la tutela procesal*!, y con ella hacia la concentracion e inmediacion
de actuaciones ante los tribunales de justicia como su necesaria consecuencia.

Por tanto, una vez establecida la oralidad como el criterio de organizacion de la tutela
procesal cabe preguntase si ello tiene alguna repercusion frente a la actividad desarrollada por
el juez en el procedimiento de adjudicacion.

Si la labor realizada por los jueces al resolver un caso es precisamente un discurso de
aplicacion o de adecuacion y no de legitimacion, discurso que solo le corresponde al Legislador,
cobra una importancia inusitada la fijacion de los hechos que rodean al caso para determinar
cual, de la varias normas juridicas legal y legitima prima facie aplicables, es la mas adecuada
al caso concreto que se conoce. Por tanto, frente a la falta de actas que dejen constancia de
cada actuacion desarrollada por las partes dentro del enjuiciamiento civil respectivo y mor del
sistema de libre apreciacion de la prueba** como método de apreciacion de la misma, queda
claro que al tGnico tribunal que le corresponde fijar como verdaderas o falsas las afirmaciones
sobre los hechos formuladas por las partes es al juez de instancia.

Una vez establecido lo anterior, el disefio institucional del sistema de recursos en contra de
la resolucion dictada por el tribunal de instancia requiere del cambio del paradigma* tradicional
en esta materia*. Efectivamente en el derecho historico, el grado de apelacion representd, en
lineas generales, una garantia procesal de Derecho comtin, beneficiosa para los justiciables,

4 Como se muestra en el trabajos de derecho comparado dirigidos por ZuckERMAN, TROCKER Y VARANO: ZUCKER-

MAN, ADRIAN A. (Editor), Civil Justice in Crisis. Comparative Perspectives of Civil Procedure, Oxford Univer-
sity Press, Oxford, 1999, passim.; y, TROCKER, N1cOLO y VARANO, VINCENZO, The Reforms of Civil Procedure in
Comparative Perspective, Giappichelli Editore, Torino, 2005, passim. Sobre las bondades de la oralidad en el
proceso de reforma del Derecho Procesal Civil italiano ver: DENnTI, VITTORIO, “La oralidad en la reforma de pro-
ceso civil”, Estudios de Derecho probatorio, EJEA, Buenos Aires, 1974, pags. 241 y ss.; y, ConsoLo, CLAUDIO,
Le tutele, Cedam, Padova, 2003, pags. 3 y ss.

Sobre el tema de la libre apreciacion de la prueba es obligado consultar: WALTER, GERHARD, Freie Beweiswiirdi-
gung, Mohr, Tiibingen, 1978, passim.

Con esta terminologia se alude a la funcionalidad que cabe asignarle al concepto de paradigma luego de la tesis
de Kunn (Kunn, THomas, Estructura de las Revoluciones Cientificas, Fondo de Cultura Econdémica, Ciudad de
México, 1971, passim), trasladando este termino al ambito legal o de la dogmatica juridica.

Sobre el sistema de recursos en un procedimiento civil moderno consultar, entre otros: GILLES, PETER, Rechtsmit-
tel im Zivilprozess, Athendum, Frankfurt, 1972, pags. 200 y ss. También consultar: ROSENBERG, LEO; SCHWAB,
KarL HEINz; y GOTTWALD, PETER, Zivilprozessrecht, CH. Beck, Miinchen, 2004, pags. 929 y ss; y, GRUNSKY,
WOLFGANG, Zivilprozessrecht, Luchterhand, Berlin, 2003, pags. 186 y ss. Por Espaiia ver: Ramos MENDEZ, FRAN-
cisco, Guia para una transicion ordenada a la LEC, JM. Bosch, Barcelona, 2000, pags. 477 y ss.; y GIMENO
SENDRA, VICENTE, Derecho procesal civil, Colex, Madrid, 2004, pags. 551 y ss.
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pues permitia extraer el proceso de ambientes enrarecidos por las pasiones localistas, al tiempo
que sanear los animos.

Sin embargo, la propia existencia de la doble instancia ha sido una materia cuestionada por
la doctrina tradicional®. Basicamente, se cuestiona su viabilidad desde una doble perspectiva:

e  En primer lugar, si el enjuiciamiento de un mismo asunto por dos organos diferentes
ofrece una mayor garantia de seguridad y acierto que la labor de uno solo, se dice que la
garantia aumentaria en caso de ser un numero superior a dos instancias que puedan llegar
a conocer del litigio.

e  En segundo lugar, si nos atenemos a los criterios de experiencia del personal jurisdiccio-
nal, relacionado con la complejidad juridica de los asuntos que se someten al primer grado
de jurisdiccion, se cuestiona el por qué no encomendar desde el principio, la decision del
proceso a esos organos colegiados mas expertos y mejor preparados.

Por tanto, debemos reconocer que el recurso de apelacion debe dejar de ser el medio de
impugnacion ordinario en contra de la sentencia definitiva de primera instancia dictada en un
juicio civil. Pero de inmediato surge una serie de preguntas: ;Qué remplazara al recurso de
apelacion? ;Bastara con dejar el sdlo recurso de Casacion para el control de las sentencias
dictadas por los tribunales de instancia? ;Los tribunales superiores podran alterar la apreciacion
de los hechos realizada por el tribunal de instancia?

5.- Elrecurso de nulidad civil

Las interrogantes planteadas son las mismas que discutio el Foro de la reforma procesal
civil y después la comision redactora del anteproyecto*®. Efectivamente, al reducir el ambito
de operatividad del recurso de apelacion y dejar como tnico recurso en contra de la sentencia
definitiva de instancia el recurso de casacion, se corria el peligro de que el excesivo rigor
formalista que acompafa al instituto de la casacion redujera el ambito de la revision de la
sentencias a una mera declaracion retorica de aquellas que los Legisladores del mundo
usualmente realizan.

4 Entre otros consultar: SOLE RIERA, JAUME, El recurso de apelacion, JM. Bosch, Barcelona, 1998, passim; GARcia

RosTAN CALViN, GEMA, El recurso de apelacion en el proceso civil, Colex, Madrid, 2001, passim; y, OroMi 1
VALL-LLOVERA, SUSANA, El recurso de apelacion en el proceso civil, Atelier, Barcelona, 2002, passim.
Confrontar con: NUNEz OJEDA, RAUL, “Hacia un nuevo proceso civil en Chile. Un estudio sobre el movimiento de
reforma de la justicia civil al sur del mundo”, Revista Actualidad Juridica, op. cit., pags. 33 y ss.
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Por tanto, la solucion deberia venir por establecer, en contra de la sentencia definitiva del
juez de instancia, un recurso extraordinario pero sujeto a un bajo nivel de formalidades*’. Asi
las cosas, se mird con buenos ojos la experiencia que la reforma procesal penal habia generado
en esta materia al introducir en nuestra legislacion el nuevo recurso de nulidad.*

Con el establecimiento del recurso de nulidad civil se busca salvar el gran escollo
dogmatico que hubiera significado mantener un recurso de apelacion incompatible con el
nuevo disefio institucional de procedimientos orales y sujetos al sistema probatorio de libre
apreciacion de la prueba, como con la propia actividad desarrollada por los juez al resolver un
caso, que como sefialamos al comienzo no es otro que un discurso de aplicacion o adecuacion.
Al mismo tiempo, el reemplazo del tradicional recurso de casacion por el de nulidad permite,
por una parte, liberarse de la tradicion excesivamente formalista que siempre ha acompafiado
al instituto, como también por otra, escapar de la propia autocomprension que nuestra Corte
Suprema tiene de la Casacion, que por decir lo menos, bordea lo racionalmente aceptable.*

En cuanto al problema de que es lo que se puede controlar via recurso de nulidad, vale la
pena hacer algunas precisiones previas en torno a los sistemas de valoracion de la prueba.

Practicadas las pruebas, el juez debe formar un juicio sobre el material probatorio aportado
por las partes™. La actividad anterior es necesaria ya que hasta ahora las partes han realizado el
trabajo de solicitar y rendir la prueba.

A toda esta actividad se la denomina “valoracion de la prueba”. Y consiste, mas
propiamente, en la verificacion de los enunciados facticos introducidos en el proceso a través
de los medios de prueba, asi como el reconocimiento a los mismos de un determinado valor o
peso en la conviccion del juzgador sobre los hechos que se juzgan. Teniendo en cuenta que la

4 En el mismo sentido me expresé en el comentario del libro de los profesores M.I. Horvitz y J. LoPEz “Derecho

Procesal Penal Chileno”: NUNEz OJEpA, RAUL, “Comentario al Libro Derecho Procesal Penal chileno de Horvitz
y Lopez”, Revista Actualidad Juridica, mimero 17, Universidad del Desarrollo, Santiago, 2008, pags. 592 y ss.
Monograficamente sobre el tema en Chile consultar por todos: Cortez MarcovicH, GonzaLo, El recurso de nu-
lidad. Doctrina y jurisprudencia, LexisNexis, Santiago, 2006, passim. También se puede consultar, pero menos
interesante desde el aspecto dogmatico, el libro: RIEUTORD ALVARADO, ANDRES, El recurso de nulidad en el nuevo
proceso penal, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007, passim

Para un analisis y critica de la labor de la Corte Suprema como Tribunal de Casacion ver: ATRIA LEMAITRE, FER-
NANDO, “La Casacién como problema”, Revista de Derecho, N° 2, Universidad Adolfo Ibafiez, Legis, Santiago,
2006, pag. 249 y ss.

Para algunos autores la valoracion es s6lo una cuestion de criterios socioldgicos y psicologicos, entre otros ver:
GoRPHE, FRANCOIS, Apreciacion judicial de las pruebas, Temis, Bogota, 1985, passim.
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fijacion judicial de los hechos se produce a través de un procedimiento institucionalizado, es
posible configurar dos distintos modelos de valoracion.’!

El modelo de la prueba legal tasada es simple en términos teéricos: la técnica de la prueba
legal consiste en la produccion de reglas que predeterminan, de forma general o abstracta,
el valor que ha de atribuirse a cada tipo de prueba. Por el contrario, el sistema de /ibre
valoracion, presupone la ausencia de estas reglas e implica que la eficacia de cada prueba para
la determinacion del hecho sea establecida caso a caso, siguiendo criterios no predeterminados,
discrecionales y flexibles, basados esencialmente en prepuestos de la razon.>

Desde un punto de vista historico, la aparicion del sistema de la prueba legal tasada
represent6 un avance respecto del sistema de las “ordalias”, en que claramente el juez decidia
de manera irracional el conflicto, al no reconocerse la busqueda de la verdad como fin del
procedimiento probatorio®. Efectivamente, el sistema legal de prueba permitié dar una imagen
de racionalidad al procedimiento de valoracion de la prueba, permitiendo, ademas, el control
del mismo por el superior jerarquico.>

En este mismo sentido, se debe entender que con el paso del tiempo el sistema de la prueba
legal fue cayendo en el descrédito. Efectivamente, el rechazo de la prueba legal y la adquisicion
del principio de la libre conviccion tiene sentido, desde el punto de vista epistemologico, s6lo
si se asume que la prueba judicial de los hechos no proporciona resultados irrefutablemente
verdaderos, sino solo probables. Es entonces cuando debe desacatarse, por inconsecuente con
el presupuesto epistemologico del que se parte, cualquier valoracion predeterminada de los
medios de prueba. Por tanto, el sistema de libre valoracion de la prueba lo que hace es proscribir
que, con el fin de buscar la verdad sobre los hechos de la causa, deba darse por probado lo que,
ha juicio del juzgador, todavia no goza de un grado de probabilidad aceptable.™

3t GASCON ABELLAN, MARIANA, Los hechos en el Derecho, Marcial Pons, Madrid, 1999, pag. 157.

Ver entre otros: NoBiLI, MassiMo, I/ principio del libero convencimento del giudice, Giuffre, Milano, 1974, pas-
sim; WALTER, GERHARD, Freie Beweiswiirdigung, op. cit., passim; y, TOURNIER, CLARA, L’intime conviction du
Juge, PUF, Paris, 2003, passim.

Como lo deja de manifiesto: FoucauLt, MICHELE, La verdad y las formas juridicas, Gedisa, Barcelona, 1995,
passim.

CAPPELETTI, MAURO, El proceso civil en el Derecho comparado, Ara Editores, Lima, 2006, pags. 96 y ss.; v,
TARUFFO, MICHELE, La prueba de los hechos, op. cit., pags. 387 y ss.

WALTER, GERHARD, Freie Beweiswiirdigung, op. cit., pags. 75y ss.
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Sin embargo, aunque éste fuera su sentido originario en la ilustracion, no es asi como
ha sido concebido por amplios sectores de la doctrina y praxis postilustrada, donde la
libre valoracion pas6 pronto a ser entendida como valoracion libre, sin sujecion a reglas de
ningun tipo. Es decir, el juez llega a la libre conviccion de los hechos a través de un sistema
intelectivo particular y subjetivo propio de cada individuo. Esta version extrema del sistema
de libre valoracion de la prueba podria estar justificada si estuviera basada en una teoria del
conocimiento que fuera adecuada para la averiguacion de la verdad. Pero es dificil sostener esta
conclusion, ya que la concepcion epistemoldgica que subyace a esta doctrina viene a decir que
el método mas fiable para conocer los hechos consistiria en procurar que el sujeto cognoscente
llegue a estar convencido de los mismos sea cual fuere el razonamiento por el que llegue a ese
convencimiento.*

En un Estado democratico deliberativo®’, el sistema de valoracion de la prueba debe ser
el de libre valoracion (Freie Beweiswiirdigung). En la dogmatica alemana contemporanea, se
entiende que el sistema de libre valoracion de la prueba (o sana critica) actia sobre la base de la
conviccion del juzgador se forma a través del contenido global de los debates (fase de discusion)
y el resultado de la eventual recepcion de la prueba (fase de prueba)’®. Asi, se entiende que ésta
formula tiene un doble contenido, por un lado, ella expresa que todo lo que haya sido objeto
del debate y de prueba es aprovechable en la sentencia (salvo que nos encontremos ante una
prohibicion produccion de prueba que derive una prohibicion de valoracion de la misma®®)®.
Por tanto, el aspecto positivo de la formula no acarrea problemas de comprension.

No ocurre lo mismo con el llamado aspecto negativo de la formula, que sugiere que el
juez, al formase su conviccion, solo deberia utilizar aquello que fue objeto del debate. Por
tanto, no podria aprovechar su “saber privado” (Private Wissen). Esta limitacion atiende,
seglin la doctrina contemporanea®, a la imposibilidad psicologica de juzgar imparcialmente

s6 GoNzALEZ LAGIER, DANIEL, Quaestio Facti. Ensayos sobre prueba, causalidad y accion, Palestra, Lima, 2005,

pags. 77y ss.

HABERMAS, JURGEN, Faktizitdt und Geltung, op. cit., pags. 349 y ss.

También se puede ver en Italia, aiin cuando se refiere al proceso penal: NoBiLIl, MassimMo, 1] principio del libero
convincimento del giudice, op. cit., pags. 384.

Sobre el tema de prohibicion de produccion de prueba y prohibicion de valoracion en el campo penal, consultar:
DALLMEYER, JEANS, Beweisfiihrug im Strengbeweisverfahren, BOD, Frankfurt, 2002, pags. 33 y ss.; y, JAGER,
CHRISTIAN, Beweisverwertung und Beweisverwertungsverbote um Strafprozess, CH. Beck, Miinchen, 2002, pas-
sim.

WALTER, GERHARD, Freie Beweiswiirdigung, op. cit., pags. 262 y ss.

WALTER, GERHARD, Freie Beweiswiirdigung, op. cit., pags. 270 y ss.
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(objetiva)®? cuando uno mismo es testigo. Con todo, como sabemos existe una excepcion a la
regla anteriormente sefialada. Es decir, existen algunos casos en los cuales el saber privado
del juez puede ser aprovechado, a saber: el notorium factum®. Para definir un hecho notorio
debemos recurrir a la doctrina europea central. Para TourNiErR®, el fundamento de la excepcion
se encuentra en la economia procesal y se puede definir como notorio lo que el juez sabe o
pude comprobar sin la menor dificultad, sea cual fuere su fuente, al menos fuera del proceso
concreto.

Por otro lado, uno de los limites mas importantes que tiene el juez al fijar su conviccion
de acuerdo al debate y prueba rendida (mas alld de del tema antes mencionado de los hechos
notorios) es el deber que pesa sobre el mismo de fundamentar su decision. Efectivamente,
frente a la pregunta de si es posible controlar el razonamiento que sigue un juez en un sistema
de libre valoracion de la prueba (o sana critica), la respuesta no puede ser sino positiva. He ahi
la importancia del deber de fundamentar las sentencias, ya que via recurso de Nulidad, se puede
revisar la determinacion de los hechos que realiz6 el juez de instancia

En el sistema de prueba legal tasada es muy facil establecer cuando el tribunal de Nulidad
puede entrar a valorar los hechos fijados por el juez de instancia, ya que solo es necesario que
éste no respete las normas reguladoras de la prueba. Las que no son otras que aquellas que el
legislador ha establecido al regular el valor probatorio de cada uno de los medios de prueba.

Pero en un sistema de libre valoracion de la prueba (o sana critica) al parecer podria
ser mas dificil que en el supuesto anterior. En realidad se trata de una mayor complejidad
aparente. Efectivamente, el control en este caso se ejerce a través del razonamiento del juez.
En la doctrina se distinguen tres caminos para obtener el control sobre la conviccion del
juzgador, a saber: el llamado argumento de consecuencia, que se basa en el principio l6gico
de la no-contradiccion y persigue que la decision judicial no sea contradictoria, es decir que
el tribunal sea consecuente en su razonamiento practico; el llamado argumento de totalidad,
en virtud del cual las pruebas deben explicar la totalidad de circunstancias sobre hechos que

62 Sobre el tema de la imparcialidad objetiva consultar: NUNEz OiEpA, RAUL, “La imparcialidad objetiva del juzga-

dor penal y el principio acusatorio (el caso espaiiol)”, Revista de Derecho y Jurisprudencia y Gaceta de los
Tribunales, nimero 1, Santiago de Chile, 1998, pags. 1 y ss.

En la doctrina comparada la excepcion es aceptada por todos, ver entre otros: STEIN, FRIEDRICH, E! conocimiento
privado del juez, CEURA, Madrid, 1990, pags. 133 y ss.; y, WALTER, GERHARD, Freie Beweiswiirdigung, op. cit.,
pags. 271 y ss.

64 TOURNIER, CLARA, L intime conviction du Juge, op. cit., pags. 247 y ss.
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tienen importancia para la decision; y, el argumento de coherencia®, que consiste en un fest de
probabilidad cuando no se dispone de una prueba directa mediante la observacion inmediata,
en este sentido, casi todas las disputas juridicas se refieren ha hechos ya acontecidos, y como
ningun hecho del pasado es susceptible de prueba directa, la coherencia narrativa es un fest de
importancia en la justificacion de las decisiones®. En definitiva, la vulneracion de las normas
de las maximas de experiencia y de las reglas de la 16gica importa la vulneracion de una ley.

La observancia de las leyes del razonamiento no constituye un limite de la apreciacion de
la prueba, sino que es inmanente a ésta. En otras palabras, cuando se trata de la observancia
de las leyes del razonamiento, no hay lugar para una apreciacion, como tampoco lo hay en la
observancia de las leyes de la naturaleza. Existe solo una apreciacion correcta, que es la que
la ley natural o la que el razonamiento ha establecido®. Solo hay libertad de apreciacion alli
donde hay algo que puede ser de un modo diverso, o sea, cuando hay una alternativa. Si las
leyes de la herencia genética nos dicen que es imposible que la persona X sea el padre de la
criatura ¥, no cabe apreciacion de la prueba.

Por otro lado, siempre sera posible interponer un recurso de Nulidad alegando la
vulneracion del articulo 328 del anteproyecto de Codigo de Procesal Civil cuando se omite
algunos de los requisitos que de acuerdo al legislador debe tener una sentencia judicial, en
especial, las consideraciones de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia
(art. 366 ¢) ACPC).

Un tema no menos importante, es el que si nosotros somos fieles a la funcion epistemologica
que realiza el juez durante un procedimiento de adjudicacion, deberia mantenerse el mecanismo
del reenvio para la mayor parte de los casos y dejando el sistema de sentencia de reemplazo para
el supuesto de vicios incurridos en la sentencia (arts. 378 y 380 ACPC). Con todo, desde un
punto de vista psicologico el mecanismo de la sentencia de reemplazo es un incentivo perverso
para los jueces de los tribunales de nulidad, especialmente de aquellos encargados de alcanzar
la uniformidad en la interpretacion de la ley. Efectivamente, la fuerte atraccion que ejerce sobre
ellos la idea de hacer justicia materia al caso concreto les lleva a perder de vista su funcion y a
buscar enraizadas interpretaciones para poder dictar finalmente una sentencia de reemplazo y

63 MacCormick, Nis, “Coherente in The Legal Justification”, Theory of legal Science (Ed. Roermund), Dordrech,

1984, pags. 48 a 55.

Por todos ver: GOTTWALD, PETER, Die Revisioninstanz als Tatsacheninstanz, Duncker und Humblot, Berlin, 1975,
passim. Sobre la nocion de sentencia defectuosa y de impugnacion recursiva en Alemania ver: JAUERNIG, OTH-
MAR, Das fehlerhafte Zivilurteil, Klostermann, Frankfurt, 1958, pags. 3 y ss.

DWORKING, RONALD, Law s Empire, Hart, London, 1986, pags. 225 y ss.
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hacer justicia al caso concreto. Por ello mas de algin autor ha propuesto la vuelta a la estructura
original de la casacion revolucionaria y establecer como inico mecanismo el reenvio frente a
una sentencia o juicio anulado.®®

6.- Elrecurso de nulidad en el anteproyecto de Codigo Procesal Civil

Finalmente, al momento de abordar la redaccion del anteproyecto de nuevo Coddigo
Procesal Civil, la comision se encontrd que a pesar de existir un consenso sobre la necesidad
de avanzar hacia la supresion del recurso de apelacion como medio de impugnacion contra
las sentencias definitivas®, la dudas sobre la composicion de los futuros tribunales civiles
(colegiados o unipersonales) reavivo el debate.”

En este escenario se llegd a una solucion de consenso. Dejar abierta la puerta de las dos
soluciones en conflicto, es decir, la coexistencia del recurso de apelacion y el recurso de nulidad
en contra de las sentencias definitivas o la eliminacion del recurso de apelacion en contra de la
misma, para que sea el Foro de la reforma quien decida entre los dos modelos.

Asi las cosas, el articulo 346 del anteproyecto sefiala que: “(..) serdn apelables todas
las sentencias definitivas y las sentencias interlocutorias de primera instancia, siempre que
pongan término al juicio o hagan imposible su continuacion (..)”. Por su parte, el articulo 368
del mismo, dispone que: “(..) el recurso de nulidad tiene lugar, por las causales previstas en
la ley, contra sentencias definitivas inapelables y contra sentencias interlocutorias inapelables
cuando ponen término al juicio o hacen imposible su continuacion, dictadas por Cortes de
Apelaciones o por un tribunal arbitral de segunda instancia constituido por drbitros de derecho
en los casos en que estos arbitros hayan conocido de negocios de la competencia de dichas
Cortes”.

En cuanto a las causales del recurso de nulidad, se sigue una técnica similar a la contenida
en el Codigo Procesal Penal del 2000. Efectivamente, se distinguen entre causales genéricas del

ATRIA LEMAITRE, FERNANDO, “La Casacion como problema”, Revista de Derecho, op. cit., pags. 254 y ss.
Consenso que se plasmo en el documento de la Universidad de Chile denominado “Propuesta de bases para
redactar un nuevo Codigo Procesal Civil para la Republica de Chile”. El texto se puede consultar en: Revista de
Derecho Procesal, N° 20, Universidad de Chile, Santiago, 2005, pags. 437 y ss.

Para una critica de la utilidad practica de la existencia de dos jueces distintos (de instruccion y de juicio oral) en
el ambito civil en el marco del sistema procesal civil italiano consultar el articulo de: PisaN, ANDREA ProTO, “La
eficacia del proceso civil en Italia”, Para un proceso civil eficaz, Ramos MENDEz, FraNcisco (Editor), Ediciones
Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, 1982, pags. 203 y ss.

218 Revista Ius ET PraXIs - ANO 14 - No 1



El sistema de recursos procesales en el dmbito civil
en un Estado democritico deliberativo

recurso y las especificas. Las genéricas estan contenidas en el articulo 365, en el que podemos
identificar las de nulidad en la forma en la letra a) del mismo articulo”, y en la letra b) la
nulidad de fondo’. Finalmente, el articulo 366 del anteproyecto contiene las llamadas causales
especificas del recurso de nulidad, que sigue la técnica del recurso de revisién” (casacion
alemana)’™. En realidad, las causales especificas son causales de nulidad en la forma.

7.- El problema de la posible vulneracion del derecho al recurso

Un tema que también rondo en las discusiones de la comision redactora del anteproyecto
fue, precisamente, el de la compatibilidad del cambio de paradigma con la autocomprension

7 Articulo 365 del ACPC. Causales genéricas del recurso. Procedera el recurso de nulidad en contra de la sentencia:
a) Cuando en la tramitacion del juicio o en el pronunciamiento de la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente
derechos o garantias asegurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por Chile que se
encuentren vigentes, y

7 Articulo 365 del ACPC. Causales genéricas del recurso. Procedera el recurso de nulidad en contra de la sentencia:
b) Cuando en el pronunciamiento de la sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacion del derecho que hubiere
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo, existiendo sobre la materia de derecho objeto del recurso dis-
tintas interpretaciones sostenidas en diversos fallos emanados de los tribunales superiores.

7 En el ambito de la revision penal ver: SARSTEDT, WERNER y HaMM, REINER, Die Revision in Strafsachen, De
Gruyter, Berlin, 1998, pags. 136y ss.

™ Articulo 366 del ACPC. Causales especificas del recurso. La sentencia sera anulada cuando concurra alguna de
las siguientes causales: a) Cuando la sentencia hubiere sido pronunciada por un tribunal incompetente, o no in-
tegrado por los jueces designados por la ley; cuando hubiere sido pronunciada por un juez o con la concurrencia
de un juez legalmente implicado, o cuya recusacion estuviere pendiente o hubiere sido declarada por tribunal
competente; y cuando hubiere sido acordada por un menor niimero de votos o pronunciada por menor nimero
de jueces que el requerido por la ley, o con concurrencia de jueces que no hubieren asistido al juicio; b) Cuando
la sentencia hubiere sido dictada en oposicion a otra sentencia, pasada en autoridad de cosa juzgada, siempre
que ésta se haya alegado oportunamente en el juicio; ¢) Cuando en la sentencia se hubiere omitido alguno de
los requisitos relativos a la exposicion clara, logica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que
se dieren por probados y de la valoracion de los medios de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de
acuerdo los principios de la l6gica, las maximas de la experiencia y los conocimientos cientificamente afianzados
como las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar juridicamente cada uno de los hechos y sus cir-
cunstancias y para fundar el fallo; d) Cuando la sentencia se hubiere dictado ultrapetita, esto es, otorgando mas
de lo pedido por las partes, o extendiéndola a puntos no sometidos a la decision del tribunal, sin perjuicio de la
facultad que éste tenga para fallar de oficio en los casos determinados por la ley; ¢) Cuando la sentencia contenga
fundamentos o decisiones contradictorias; f) Cuando la sentencia hubiere sido dada en apelacién abandonada o
desistida; g) Haberse omitido el emplazamiento del demandado para la contestacion de la demanda, la citacion
de las partes para la audiencia preliminar o la audiencia de juicio en primera instancia; o la fijacién de la causa en
tabla para su vista por el tribunal de segunda instancia; h) La omision de diligencias probatorias ofrecidas opor-
tunamente por la indebida declaracion de inadmisibilidad, ilegalidad, impertinencia, sobreabundancia o ilicitud
de ellas; i) La rendicion de diligencias probatorias en una forma no prevista en la ley; y, j) El impedimento o
entorpecimiento infundado para que la partes participe en la rendicion de la prueba.
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que el sistema interamericano tiene de la llamada garantia constitucional del derecho al
recurso.”

Mas alla de la critica que se puedan dirigir al movimiento neoconstitucionalista, por la
creacion del modelo del juez activista y la interpretacion desmedida e ilegitima de las garantias
constitucionales en los sistemas procesales’, es posible responder de manera afirmativa frente
a la pregunta sobre la compatibilidad del modelo de supresion de los recursos de apelacion y de

Para una vision del llamado derecho al recurso en el proceso panal confrontar por todos: YANEz VELAscO, Ri-
CARDO, Derecho al recurso en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, passim.

Frente al dilema de las llamas garantias constitucionales del proceso, seguimos la opinion sustentada por el
profesor JEREMY WALDRON. Es decir, frente a una teoria refractaria a una filosofia politica liberal, complaci-
ente con el elitismo constitucional y simplista frente a la proteccion jurisdiccional de Derechos fundamentales,
proponemos tomar en serio la idea del autogobierno. Este compromiso nos llevara a defender una concepcion
mayoritaria de la politica, a juzgar negativamente la constitucionalizacion de una carta de derechos, y a calificar
como inadecuado el método del control judicial como hoy lo conocemos en Chile y el mundo como contra-may-
oritario. Si la democracia es valiosa no es sino porque reconocemos la igualdad basica de todos los ciudadanos
y su capacidad para tomar decisiones autonomas (para desarrollar un plan de vida racional) o deliberar con los
demas con los que se encuentra en desacuerdo, acerca de cudl es la mejor solucion a un problema comin. Por
ello se identifica al Parlamento (democratico) como la institucion que da forma casi natural ha armonizar estos
valores, y como un 6rgano especialmente bien situado para lidiar con las circunstancias de la politica. Esta opin-
i6n choca frontalmente con la sustentada por una parte importante de la doctrina que habla de la “tirania de la
mayoria” y que elaboran intrincadas teoria neoconstitucionalistas a través de un férreo control jurisdiccional de
la constitucionalidad de las leyes. Para nosotros estas teorias suponen un desconocimiento de la idea del respeto
que nos merecemos las personas por parte del LEVIATAN.

Asi las cosas, para nosotros existe una importante conexion entre derechos y la idea de democracia, asi como
la existencia de ciertos derechos individuales que deben ser considerados para tener una decision mayoritaria
legitima. Para lo anterior se distingue tres clases de derechos individuales: a) Derechos que de hecho son con-
stitutivos del proceso democratico (derecho de participacion); b) Derechos que, aunque no sean formalmente
constitutivos de la democracia, representan en todo caso condiciones necesarias para su legitimidad (libertad
de expresion y asociacion); y, ¢) Derechos totalmente desvinculados de la democracia (derechos de sucesion
patrimonial). Al menos los derechos de las dos primeras categorias, aunque por razones diferentes y de modos
diversos, son imprescindibles para cualquier modelo democratico de legitimacion.

Si partimos del hecho inevitable del desacuerdo, tendremos que admitir también la existencia de desacuerdos
importantes acerca del niimero, contenido o alcance de los derechos. Por tanto nos enfrentamos a un problema
de autoridad, es decir, quedamos entregados a la necesidad de encontrar una via a través de la que resolver
nuestras disputas. En este ambito, el derecho a la participacion aparece como una salida especialmente adecuada.
Efectivamente, la participacion es un derecho cuyo ejercicio parece peculiarmente apropiado en situaciones en
la que los portadores razonables de derechos discrepan acerca de qué derechos tienen. Por ello nuestro autor los
llama el derecho de los derechos, porque en definitiva, la participacion y la decision mayoritarias se muestran
como las Uinicas herramientas que, en las circunstancias politicas, resultan consistentes con la idea de que todas
las personas son fundamentalmente iguales. Solo ellas parecen hacerse cargo del respeto debido (a toda persona)
en tanto que sujeto deliberativo dotado de razon (WALDRON, JEREMY, The Dignity of Legislation, OUP, Oxford,
1999, pags.. 7y ss.; y, WALDRON, JEREMY, Law and Disagreement, OUP, Oxfrord, 2001, pags. 23 y ss).
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casacion, y su reemplazo por un nuevo recurso de nulidad, con la concepcion que mantiene la
Corte Interamericana de Derechos Humanos del contenido y alcance del Derecho al recurso.

Si bien, toda la discusion a nivel interamericano se ha desarrollado sobre el proceso penal,
en atencion ha que los pactos sobre Derecho Humanos (suscritos y ratificados por Chile) hacen
mencion de la garantia del derecho al recurso en el campo de la justicia criminal, es posible que
la misma disputa se traslade al ambito civil, como consecuencia de la interpretacion activista
del neocostitucionalismo de la garantia constitucional del debido proceso.”

Efectivamente, la Corte Interamericana ha mantenido’®, siempre desde la perspectiva del
proceso penal, que el llamado derecho al recurso se satisface con la existencia de una institucion
procesal que permita que un tribunal superior revise integramente el contenido de la decision
del tribunal inferior, negando asi, que aquellos recursos que no permiten la revision de los
hechos, superen el estandar que el sistema interamericano dispensa a las personas.

Asi las cosas, el recurso de nulidad que se pretende establecer en el nuevo sistema procesal
civil cumple con creces el estandar sefialado por la Corte. En concreto, permite al tribunal de
nulidad entrar a revisar las cuestiones de derecho y de hecho, pero con respeto ha la funcion que
realiza el funcionario publico que integra el érgano que ejerce la funcion de adjudicacion en un
estado democratico deliberativo, como con el disefio del nuevo enjuiciamiento civil.

8.- Conclusion
La tesis que defendemos para el nuevo sistema procesal civil chileno es, como se ha

sefialado en reiteras oportunidades en el trabajo, la del cambio de paradigma del sistema
recursivo.

n Para un analisis del debido proceso consultar monograficamente, entre otros: EsparzA LEIBAR, INAK1, El principio
del proceso debido, JM. Bosch, Barcelona, 1995, VALLESPIN PEREZ, DAVID, El modelo constitucional del juicio
Justo en el ambito del proceso civil, Atelier, Barcelona, 2002, y, ComoLGLIO, LuiGl PAoLo, Etica e tecnica del “gi-
usto proceso”, Giappichelli, Torino, 2004. Para una vision nacional sobre el mismo ver los trabajos de: BORDALI
SaLamanca, ANDrEs, “El debido proceso civil”, La constitucionalizacion de Derecho chileno, Editorial Juridica
de Chile, Santiago, 2003, pags. 251 y ss.; y, TavoLart OLIvEROs, RaUL, “El proceso civil chileno. Una lectura
desde el debido proceso y la eficacia de la Jurisdiccion, de cara a la reforma”, Tribunales, Jurisdiccion y Proceso,
Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1994, pags. 44 y ss.

. Confrontar con el fallo de la Corte Interamerica de Derechos Humanos en la causa “Herrera Ulloa con Costa
Rica”, CIDH, del 2 de junio de 2004.
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Asi, frente al tradicional establecimiento del recurso de apelacion, como medio de
impugnacion de las sentencias definitivas, se propone avanzar hacia el establecimiento de un
recurso de nulidad que permita una revision de los hecho y el derecho, pero de una manera
funcional con los cambios que conlleva un proceso civil moderno, oral, concentrado y sometido
al sistema de libre apreciacion de la prueba. Ademas, el sistema permitiria ser respetuoso con
la funcion que despliegan los jueces cuando realizan su funcion jurisdiccional, es decir, el
discurso de aplicacion o adecuacion.

Por ultimo, esta propuesta se encuentra en consonancia, ademds, con otra tendencia
muy marcada en los movimientos de reforma del proceso civil que han operado en los paises
desarrollados de Europa”. La referencia es al movimiento a favor de reconocer mayores poderes
al juez civil, poderes que no se agotan en los de direccion del proceso sino que avanzan hacia
una nueva figura del juez civil dotado de poderes de produccion de prueba de oficio.?

Si adoptamos la posicion que a través del proceso civil se busca la verdad como
correspondencia, en los términos sefialados en este trabajo, el reconocimiento de mayores
poderes al juez civil es una necesaria consecuencia. Ademas, ese mayor protagonismo se entrega,
precisamente, al juez de instancia o de base, en quien necesariamente debemos confiar®'. Por
tanto, mayores poderes y confianza son precisamente las palabras claves que todas las recientes
reformas propugnan.®?

Confrontar por todos el reciente estudio de: VAN RHEE, CorNELIS HENDRIK (Editor), European Tradicions in Civil
Procedure, Intersentia, Antwerpen, 2005, pags. 269 y ss.

Efectivamente, el proceso es un instrumento sofisticado para la resolucion de las controversias entre los particu-
lares, pero al mismo tiempo es un instrumento para la implementacion de politicas publicas. En otros términos
y desde una perspectiva comunicativa, los tribunales de justicia son aplicadores de los programas legislativos
elaborados por el Parlamento, que a su vez, los estructura sobre la base de un programa politico que fue votado
por una mayoria de los sujetos deliberativos.

Para el Profesor GortwaLDp (GoTTwALD, PETER, “Empfehlen sich im Interesse eines effektiven Rechtsschutzes
Massnahmen zur Vereinfachung, Vereinheitlichung und Beschrankung der Rechtssbehelfe des Zivilverfarensrec
hts?”, Verhandlung des 61, Deutschen Juristentage, Vol. 1, pags. Al y ss.) las reformas procesales deben tender
a fortalecer el procedimiento de primera instancia como un elemento fundamental. Asi las cosas, la primera
instancia se veria altamente favorecida cuando el legislador incorporase un deber procesal general de esclareci-
miento, incluso para la parte que no es titular de la carga de la prueba. También en Alemania el Profesor STURMER
(STURNER, RoOLF, Die Aufkidrungsflich der Parteien des Zivilprozesses, Mohr, Tiibingen, 1977, pags. 6 y ss.) ha
llegado a sostener que existe un deber general de esclarecimiento procesal que obligaria incluso a la parte que no
soporta la carga de la prueba.

En un Dictamen realizado por encargo del Ministerio de Justicia aleman, por los Profesores PRUTTING y Hom-
MERICH, publicado el 17 de mayo del 2006, se reconoce el avance que significo para el sistema procesal civil
aleman la reforma del aflo 2002 que aumento los poderes del juez en materia probatoria (www.bmj.bund.de).
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Un sistema de impugnacion en un Estado democratico deliberativo debe respetar este
binomio. Si fortalecemos los poderes del juez de instancia y confiamos en los mismos,
necesariamente debemos reducir el nivel impugnacion de las sentencias definitivas a niveles
racionales. Impugnacion que necesariamente pasa por respetar la funcion jurisdiccional y
estructura del nuevo sistema procesal civil.
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