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RESUMEN

Este trabajo analiza el principio de la colaboracion en el proceso de familia, y
sus diversas manifestaciones en la legislacion chilena. La forma como se
conducen los sujetos en el proceso ha sido una preocupacion constante para
la dogmatica procesal, en diversos principios como el de la colaboracion o
cooperacion procesal. entre otros. Junto con desarrollar algunas de las
expresiones del este principio, se concluye que la cultura juridico-procesal
contemporanea entiende la necesidad de un juez cercano y con una
intervencion empatica en el proceso con las partes y sus representantes.
Palabras clave: principio, colaboracion, familia, proceso.

ABSTRACT

This paper analyzes the principle of collaboration in the family Chilean
litigation procedure and its various manifestations in the Chilean law. The
way in which the subjects are conducted in the process has been a constant
concern for procedural dogmatics, in various principles such as procedural
cooperation (collaboration), among others. Along with developing some of
the expressions of this principle, it is concluded that the contemporary legal-
procedural culture understands the need for a close judge with an empathic
intervention in the process with the parties and their representatives.
Keywords: principle, collaboration, family, process.
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I INTRODUCCION

El acceso a la justicia v a la tutela judicial efectiva, consagrados a nivel
constitucional, permiten que el ejercicio de la accion por parte del justiciable
coloque en movimiento todo un aparato destinado a satisfacer sus
necesidades legales.

La forma como se conducen los sujetos en el proceso ha sido una
preocupacion constante para la dogmatica procesal, incorporindose bajo el
alero del principio de la moralidad procesal, que a su vez se disgrega en
diversos principios como el de la buena fe, la colaboracion o cooperacion
procesal v la proscripeion del abuso del proceso.

El postulado anterior encuentra su justificacion en que nuestra actual
sociedad exige solucionar los conflictos conforme a los hechos alegados y
probados, como mecanismo para garantizar la defensa en juicio de los
litigantes v el fin inmediato del proceso, es decir, la solucion del conflicto
por medio del descubrimiento de la verdad juridica objetiva.

Sin perjuicio de lo ya sefialado, el tema no es de facil tratamiento,
puesto que para su consagracion la ley suele recurrir a enunciados abiertos
con amplios margenes mnterpretativos que se traducen en valoraciones éticas
de la actividad de defensa.’

1. FORMULACION DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO EN LA DOGMATICA
PROCESAL CIVIL

El principio dispositivo puede conceptuarse como aquel que en el
proceso civil “atribuye a las partes la tarea de estimular la actividad judicial y
aportar los materiales del |:-r|::m:+zf.:::1...*‘,1 y que les reconoce la iniciativa
exclusiva para poner en movimiento el aparato jurisdiccional, permitiendo al
ciudadano, sobre la base de un cnterio de oportunidad, decidir si lleva a la
tutela judicial el derecho subjetivo e interes legitimo del que cree ser titular.

' Se pronuncia en este sentido HUNTER AMPUERO, Tvdn, “No hay buena fe sin interés: la buena fe
procesal v los deberes de veracidad, completitud v colaboracién”™, Revista de Derecho de la
LUiniversidad Austral de Chife, Vol, XXI, N? 2, Diciembre, 2008, pp. 151-182, Anriin Herm,
Fernando, “El principio de moralidad en el proceso civil actual™, en Peyrano, 1, (ed.), Prircipios
Procesales, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2011, T. L, pp. 739-T63, v Anroraz, Soledad,
“Abuso procesal v principio de moralidad”, en Peyrano, 1. (ed.), Principios Procesales, Rubinzal-
Culzoni, Buenos Aires, 2011, T 1L pp. 1747,

1 MoNTERD, Juan; OwrTELLS, Manuel; Gomez-Covomer, Juan, Derecho furisdiccional, Parfe
geneval, Bosch Editores, Barceloma, 1993, T, I, pp. 465-471. En el mismo sentido, Esparza
Legar, IRaki, £ principio del debido proceso, Bosch Editores, Barcelona, 1995, p. 33,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La colaboracion procesal como principio rector del procedimiento de familia REVISTA DE DERECHO

Revista: N°243, afio LXXXVI (Ene-Jun, 2018) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Maite Aguirrlezéblgl Gri:mstein | o " - e ISSN 0303-998 (versic')n impresa)
a calabormenin procesal come principie rector de procedimienso de Familia ISSN 0718-591 (versién en Il’nea)

Palacio lo define como “aquel en cuya virtud se confia a la actividad
de las partes tanto el estimulo de la funcion judicial como la aportacion de
materiales sobre los que ha de versar la decision del juez”,” agregando Oteiza
que el principio dispositivo supone “el dominio de la parte sobre el derecho
que sustenta su |:-t‘re:lE:ns.i';fbn“.:i

Su vigencia obedece principalmente a la ideologia liberal que
imperaba en la época de la codificacion a finales del siglo XIX v que se
manifiesta en una desconfianza en los poderes del Estado, y en donde se
considera que el proceso civil sirve principalmente para la discusion de
intereses privados.

Tradicionalmente este principio, que se explica con la formula nemo
iudex sine actore,” confia a las partes el inicio del proceso civil v la
aportacion del material probatorio.

La doctrina alemana se encargo luego de lhimitar el concepto de
principio dispositivo al de dominio por los litigantes del interés privado,
distinguiéndolo asi del principio de aportacion de parte, relativo a la
introduccion de la prueba en el proceso, separacion que ha sido acogida por
doctrinas como la italiana y la espafiola.”

Manresa, redactor de la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1881,
reflgja tal sentir, cuando expresa que “la mejor ley de procedimiento es la
que deja menos campo al arbitrio judicial”, en la medida que este es
“imcompatible con las instituciones liberales™, confundiendo el autor el
dominio del objeto litigioso con el dominio respecto del proceso. :

I PaLACIo, Lino, Derecha procesal civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1979, pp. 253-254.

s Creiza, Eduardo, “El principio de colaboracion v los hechos como objete de la prueba, O
‘probare o soccombere’. (Es posible plantear un dilema absoluta?”, en Morello, A, (coord.), Los
hechos en ef procese civil, La Ley, Buenos Adres, 2003, pp. 83 v ss.

* Lo que significa que solo habra actividad jurisdiccional si hay un demandante,

* En este sentido, CAPPELLETTI, Mauro, “Le grandi tendenze evolutive del proceso civile nel diritto
comparaio™, en Cappellett, Mauro, Processe e ideologie, [1 Mulino, Bolonia, 196%, pp. 551 v ss5.;
Promo Pisawl, Andrea, Lezioni of Divitto Processsiafe Civile, Jovene, Roma, 2014, En lo que
respecta a la dogmatica espafiola, entre ofros, ARAGONESES ALONSO, Pedro, Proceso v Derecho
Pracesal, Edersa, Madnd, 1997, p. 182-183; GoMEZ ORBANEIA, Emilio, Derecho Procesal Civil,
Civitas, Madrid, 1962, pp. 191 y 55, SErra DosinGurz, Manuel, “Liberalizacion v socializacion del
proceso civil”, Reviste de Devecho Procesal Thevoamericana, 1972, N? 3, pp. 519 v s5.; CORDON
Morewn, Faustino, fmtroduccion af Derecho Procesal, Eunsa, Navarra, 1995, p. 140 y 55, v Pico |
Jumoy, Joan, B devecho a la proeha en e procese evid, Bosch Editores, Barcelona, 1996, pp. 207 v 55
" ManRESA NAVARRO, José, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, Imprenta de la Revista
de Legislacion v Jurisprudencia, Madrid, 1881, T. I, p. 10, a lo que agrega MoNTERD AROCA, Juan,
Arnalisiz critico de la Lev de Enfuiciomiento Civil en su centenario, Civitas, Madrid, 1982, p. 80,
que “la base ideoldgica liberal de los avtores de la LEC les lleva a desconocer ¢l reparto de
funciones del juez v de las partes en el proceso, convirtiendo a agquél en un enle pasivo y a éstas en
verdaderas duenias de la Lits™,
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En sentido similar discurren Gomez Orbaneja v Herce Quemada, para
quienes el principio dispositivo propiamente dicho *“consiste en que las
partes poseen dominio completo, tanto sobre su derecho sustantivo, como
sobre los derechos procesales implicitos en el juicio, en el sentido que son
libres de ejercitarlos o no™."

Agrega Wynes Millar que deberia tratarse como un “principio de
eleccion dispositiva”,” porque si las partes tienen el completo dominio de sus
derechos en el proceso, también tienen la libertad para decidir el gjercicio de
los mismos, y utilizar 0 no los medios procesales que la ley coloca a su
disposicion.

El principio dispositivo ha sido también caracterizado en un sentido
formal y en sentido material."” En Ia primera de sus manifestaciones, se
refiere al manejo del proceso por parte de los interesados como instrumento
técnico que garantiza el ejercicio de los derechos subjetivos que
corresponderian a las partes en virtud del sentido material de este mismo
principio, lo que les permitiria decidir sobre el ejercicio de la accion y los
planteamientos que formulen al tribunal, pero dentro de las limitaciones
formales establecidas por el proceso.

Como bien sefiala Calamandrei, es “la proyeccion en el campo
procesal de aquella autonomia privada en los limites sefialados por la ley,
que encuentra su mas enérgica afirmacion en la tradicional figura del derecho
subjetivo vy, mientras la legislacion substancial reconozca la autonomia, el
principio dispositive debe ser coherentemente mantenido en el proceso civil,
como expresion insuprimible del poder reconocido a los particulares de
disponer de su propia esfera juridica™. -

En su orientacion material, el principio dispositivo resulta de mayor
aplicacion cuando se trata de derechos subjetivos enteramente disponibles,
disminuyendo su vigencia cuando se trata de derechos o intereses en donde
se encuentran comprometidos derechos indisponibles o el interés general,

! Gomez OrBanels, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente, Derecho Procesal Civil, Civitas, Madrid,
1979, p. 191, Esta reflexion permite efectuar también la conocida distincidn entre obligacion v
carga procesal. a partic de la cual el principio dispositivo tiene también un contenido de
responsabilidad en su gjercicio.

* WynESS MILLAR, Robert, Los principios formatives del procedimienro civil, Ediar, Buenos Aires,
1945, p. 63.

" CappELLETTL, Mauro, La testimonianza delle parte nel sivtema dell’'oralita: contributo alla
feoria delfa milizzazione probatoria del sapere delle parti ne processe civile, Ciaftre, Milano,
1974,

L Carananprel, Piero, fastifuciores de Dereclio Procesal Civil, Ejen, Buenos Adres, 981, vol. 1,
. 404-405,
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aumentando en dichas hipotesis el principio de actuacion de oficio, no siendo
en estos casos licito para las partes limitar la actividad jurisdiccional. 2

Una interpretacion en extremo liberal del principio dispositivo podria
llevarnos a concluir que las partes son duefias del proceso y que pueden
conducirlo a su arbitrio, olvidando que en el proceso interviene también el
organo jurisdiccional, no sélo como el llamado a solucionar el conflicto, sino
también como un garante de la adecuada administracion de justicia,
controlando la actividad de las partes.

1. LA COLABORACION COMO PRINCIPIO PROCESAL

El principio de colaboracion procesal coloca al justiciable en un rol de
cooperacion con el servicio judicial que se traduce principalmente en la
conducta procesal observada por las partes, y en virtud del cual se sancionan
las actuaciones de quienes traicionan el ideal de la busqueda en el éxito del
proceso civil para que produzea los resultados esperados.

Se desarrolla a partir de una visidon solidaria del proceso, que se asienta
¢ implementa a partir de la buena fe v de la probidad, con la finalidad de
afianzar el buen comportamiento en los intervinientes vy el resultado atil de la
Jurisdiccion.

La defensa de una parte no puede basarse en perjudicar el derecho a
defensa de la otra o en la induccion a error del érgano jurisdiccional, ni su
libertad puede extenderse al extremo de lesionar la buena fe y la ética
procesal, puesto que “la colaboracion, la buena fe v lealtad procesal, la
moralizacion del proceso y el llamado solidarismo toman la palabra
buscando dejar atras la idea del proceso como una contienda entre partes
parciales enfrentadas ante un tercero imparcial, y en el afin de la busqueda
de la verdad objetiva impone la redefinicion del principio de la buena fe
procesal para dar lugar a un deber de colaboracion entre todos los que
mtervienen en el proceso, incluyendo deberes de asistencia del juez, y los
deberes de veracidad e integridad de las partes™."”

Asi, la concepcion del proceso como un conflicto de caracter
adversarial, ha dado paso a una ideologia menos conflictual y mas
colaborativa,

12 Courure, Eduardo, Fundamentos del dereche procesal civil, De Palma, Buenos Aires, 1958, p.
186, Seria el caso por gjemplo de los procesos relativos al estado civil de las personas o los
procesos ante los tribunales de familia e incluso ante los tribunales del trabajo.

¥ paromo VELEZ, Diego, “Las cargas probatorias dindmicas: jes indispensable darse toda esia
vuella™, Revivia fus ef Praxis, 2013, afo 19, N7 2, p_ 449 Clr, también este sentido, CAPPELLETTI,
cil, (160, p. 169,
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A lo largo de la historia, la relacion entre la ética y el derecho procesal
ha experimentado importantes cambios. Estas fluctuaciones no han sido
indiferentes al espiritu de las concepciones ideologicas que han imperado en
las distintas etapas historicas.

Durante ¢l derecho romano clasico, especialmente en la etapa del
derecho formulario, la buena fe asumié un papel fundamental en el curso del
proceso judicial, va que el pragmatismo romano no mird a la buena fe como
principio general y abstracto que debia informar al ordenamiento procesal,
sino mas bien como un factor creador de derecho que imponia conductas
particulares a los litigantes.

En la época medieval comenzo a operar una confusion paulatina entre
la moral vy el proceso que, lejos de conducir al mejoramiento de las
relaciones de los sujetos procesales y al respeto cabal de los fines del
proceso, se transformd en una fachada de justificacion para restringir los
derechos de las partes en litigio, atentando contra el gjercicio de su defensa.

En la actualidad, la optica individualista de los derechos subjetivos que
los concebia como ilimitados y absolutos, ha sido morigerada por la nocion
de bien social que cumplen y por la introduccion de la teoria del abuso del
derecho, que marca la moralidad en el ejercicio de los derechos subjetivos.

La buena fe es un principio general que rige en todos los ambitos del
derecho. Sin embargo, no existe una definicion Unica de este concepto,
debiendo la doctrina definir los elementos que la componen.

Puede definirse como “aquella conducta exigible a toda persona, en el
marco de un proceso, por ser socialmente admitida como correcta™. 4

Asi, y tal como lo explica la definicion anterior, la buena fe es un
mecanismo que permite exigir ciertos deberes al deudor dentro del proceso y
una conducta conforme a ella.

En el fondo, “con el principio de buena fe se busca que el proceso sea
efectivamente un mecanismo para conseguir la justicia, evitando las posibles
inmoralidades de que puedan servirse las partes en el ambito procesal, para
obtener una victoria a toda costa™.'®

Busca conseguir que todos los que participan en una relacion procesal
ajusten sus actuaciones a las pautas éticas mas elementales, reprobando

"* En sentido contrario: PLANIOL, Marcel, Traité élémenigive de Droii Civil, Denoel, Paris, 1988, &
ed., p. 280, gquien sostuve que hablar de abuso del derecho era una “logomaquia”, esto es, una
contradiccion en las palabras, puesto que, para el autor, cuando hay abuso no hay derecho.

¥ ACosTA, Hermbgenes, “Proceso Civil y Constitucion”, en Acosta, Hermogenes; Machado, José
(ecoords.), Comstitucionalizacion del Proceso Civil, Escuela Nacional de la Judicamra, Santo
Domingo, 2005, p. 324,

Pyt 1 Junoy, Toan, El primcipio de o bwena fe procesal, Bosch, Barcelona, 2003, p. 69,
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cualquier actuacion que configure una utilizacion dolosa o fraudulenta del
proceso.

El deber de colaboracion, que constituye una especificacion del
principio de la lealtad procesal, puede definirse como “el conjunto de reglas
de conducta, gobermadas por el imperativo ético, a las cuales deben ajustarse
todos los sujetos del proceso...”, que “proscribe la malicia, la mala fe ;,J la
deshonestidad como instrumentos inaceptables para ganar los pleitos”,'" de
manera que la veracidad v la probidad son parte integrante de este deber
general.

Nuestro actual Codigo de Procedimiento Civil no consagra en forma
expresa este principio, sino que ¢ste se deduce implicitamente de algunas
normas que sancionan la mala fe de las partes el articulo 88 o el articulo 280,
ambos del texto legal ya citado y otras donde la idea de la buena o mala fe
parece figurar implicita.

Sin perjuicio de lo sefialado, parte de la doctrina considera que no es
correcto establecer que en el proceso existan tales deberes u obligaciones,
puesto gque ambas nociones contrarian el espiritu dispositivo de los derechos
de los que %ozan las partes, diferenciandose los conceptos de carga, deber y
obligacion, "

1V. ALGUNAS EXPRESIONES DEL PRINCIPIO DE COOPERACION EN
EL PROCESO DE FAMILIA

Hasta la dictacion de la Ley 19.968 en el afio 2004, los avances
logrados en el plano de la adecuacion de nuestra legislacion de famihia a los
compromisos asumidos por nuestro pais a nivel internacional se habian
plasmado tmicamente en el aspecto sustantivo y desde el punto de vista
procesal, los avances no habian sido importantes. Esta falta de concordancia
entre los aspectos sustantivos v los procesales restaba eficacia a los cambios
y a las reformas.

La Comision Nacional de la Familia identifico los obsticulos en el afio
1993, al sefialar que muchos de los problemas que se generan en el orden
familiar apuntan al acceso a la justicia y abogaba por la creacion de
tribunales especializados, lo que finalmente se produjo en el afio 2004,

7 BUSTAMANTE RUA, Monica, “Principios del Derecho Procesal”, en Ramirez Carvajal, D.;
Bustamante Ria, M.; Pabdn Giraldo, L. Rojas Lopez, J.: Soto Soto, (o Veldsquez Restrepo. L.,
Derecho procesal comtempordanes, Universidad de Medellin, Medellin, 2010, p. 95,

¥ CouTure, cit. (n. 12), pp. 171 y ss.
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La colaboracion en un principio presente en la nueva legislacion
procesal de familia, v creemos que esta tendencia se observa en varias de las
instituciones que consagra la Ley 19.968, como analizaremos a continuacion.

4.1. Relacionadas con la actuacion de las partes

1) En lo relativo al Abandono del Procedimiento

Establece el articulo 21 de la Ley 19.968 que “si llegado ¢l dia de la
celebracion de las audiencias fijadas, no concurriere ninguna de las partes
que figuren en ¢l proceso, y el demandante o solicitante no pidiere una nueva
citacion dentro de quinto dia, el juez de familia procedera a declarar el
abandono del procedimiento v ordenari el archivo de los antecedentes™.

La norma fija por lo tanto una sancion para la rebeldia de las partes,
puesto que entiende que, si ninguna de ellas concurre a la aundiencia, no
poseen la voluntad de seguir con el procedimiento, ahorrando con ello costo
y tiempo a la administracion de justicia.

2) En lo que respecta al ofrecimiento de la prueba

El articulo 29 de la ley establece que las partes podran ofrecer todos
los medios de prueba de los que dispongan, pudiendo solicitar al juez de
familia que ordene, ademas, la generacion de otros de que tengan
conocimiento y que no dependan de ellas, sino de un organo o servicio
publico o de terceras personas, tales como pericias, documentos,
certificaciones u otros medios aptos para producir fe sobre un hecho
determinado.

La citada normativa establece un sistema amplio de libertad de medios
probatorios, tendiente a que el organo jurisdiccional obtenga la mayor
cantidad de antecedentes para formar su conviccion.

Asi, las partes pueden ofrecer todos los medios probatorios licitos de
los que dispongan, pudiendo también solicitar al juez la generacion de
medios de prueba que dependan de terceros, lo que constituye un ejemplo
entonces de la colaboracion que, en general, terceros ajenos al proceso deben
prestar para el adecuado desarrollo del mismo en lo que respecta a la
aportacion de la prueba.

Corresponde también a las partes la fiscalizacion del cumplimiento de
los medios de prueba autorizados por el tribunal y solicitados a los terceros,
por cuanto la norma establece que “tendran plenas facultades para solicitar a
los organos, servicios publicos, o a terceras personas, la respuesta a los
oficios solicitados en la audiencia preparatoria y que hayan sido admitidos
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por el tribunal, a fin de que puedan ser presentados como medios de prueba
en la audiencia del juicio™.

3) En las convenciones probatorias

Constituyen acuerdos celebrados por las partes para dar por
acreditados ciertos hechos que luego no podran ser discutidos, lo que tiende a
disminuir el nivel de confrontacién entre las mismas,'” pudiendo también el
juez formular proposiciones a las partes sobre la materia, teniendo para ello a
la vista las argumentaciones de hecho contenidas en la demanda y en la
contestacion.

4) En la suspension condicional de la sentencia en materia de violencia
intrafamihar

Implica una forma colaborativa de superacion del conflicto porque
para que proceda se requiere junto con la aceptacion de los hechos
denunciados por el ofensor que se hayan establecido ciertas obligaciones de
cardcter familiar y de cardcter reparatorio para con la victima, habiendo
ademas adquirido el compromiso de cumplir por un tiempo determinado una
o mas medidas cautelares, con lo que el término o selucion del conflicto
queda en definitiva entregado a las partes.””

Los efectos de la suspension se encuentran regulados en el articulo 98
de la ley, que dispone que si transcurrido un afio desde que se hubiese
suspendido condicionalmente la dictacion de la sentencia, el denunciado o
demandado ha dado cumplimiento satisfactorio a las condiciones impuestas,
el tribunal dictard una resolucion declarando tal circunstancia, ordenari el
archivo de los antecedentes y dispondra la omision en el certificado
respectivo de la inscripcion practicada, de conformidad con lo dispuesto en
el inciso final del articulo 96.

En caso de incumplimiento del denunciado o demandado de las
obligaciones acordadas en conformidad a la letra a) del inciso primero del

" Establece el Articulo 30 de la Ley 19968 gue “durante la audiencia preparatoria, las partes
podran solicitar, en conjunto, al juez de familia que dé por acreditados ciertos hechos, gque no
podrian ser discutidos en la audiencia de juicio™,

™ Asi lo dispone el Articulo 96, gque permite al juez suspender condicionalmente la dictacion de la
sentencia, siempre ¥ cuando se cumpla cualguiera de las siguientes condiciones:

a) Que se hayan establecido y aceptado por las partes obligaciones especificas y determinadas
respecto de sus relaciones de familia v aquellas de cardeter reparatorio a satisfaccion de la victima,
by Que se hava adguirido por ¢l demandado o denunciado, con el aceerdo de la victima, el
compromise de observancia de una o mds de las medidas cautelares previstas en esta ley por un
lapso no inferior a $2i5 meses ni superior a un afo.
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articulo 96, el juez dictara sentencia vy, atendida su naturaleza, decretara su
gjecucion.

Si el denunciado o demandado no cumpliere con alguna de las
medidas impuestas en conformidad a la letra b) del mismo inciso, el tribunal
establecera tal hecho y dictara sentencia.

Puede también procederse a la revocacion de la medida, *si la persona
denunciada o demandada incurre en nuevos actos de violencia intrafamiliar
en el periodo de condicionalidad”, caso en el cual se acumularan los
antecedentes al nuevo proceso, debiendo el tribunal dictar sentencia
conjuntamente respecto de ambos.”!

4.2, Relacionadas con la actuacion de terceros

1) En lo que respecta a la declaracion testimonial

El articulo 33 de la ley dispone que los testigos tienen los deberes de
comparecer y declarar, para todo aquel que no se encuentre legalmente
exceptuado.

Tendra la obligacion de concurrir al llamamiento judicial practicado,
de declarar la verdad sobre lo que se le pregunta y de no ocultar hechos,
circunstancias o elementos acerca del contenido de su declaracion,
estableciendo las sanciones del articulo 240 del Codigo de Procedimiento
Civil,%?? para aquel gue se niegue a declarar sin justa causa.

El principio de colaboracion procesal explica el deber de toda persona
citada de comparecer ante el organo jurisdiccional y declarar como testigo,
constituyendo una carga publica del citado.

En el deber de colaboracion radica también que el incumphimiento de
los susodichos deberes le puede acarrear al testigo citado “la imposicion de
sanciones de indole procesal tales como multas y penales™, seglin acota
Gozaini.”

Acertadamente consigna Devis Echandia que “se trata de un verdadero
deber juridico, porque existe coercibilidad para su cumplimiento mediante

1 Articulo 99 de la Ley 19,968,

2 El articulo 240 del Codigo de Procedimiento Civil sanciona ¢l desacato en los siguientes
términos: “Cumplida una resolucién, el tribunal tendra facultad para decretar las medidas
tendientes a dejar sin efecto todo lo que se haga en contravencion a lo ejecutado. El que quebrante
lo ordenado cumpliv serd sancionado con reclusion menor en su grado medio a maximo™.

n Gozain, Osvaldo, Tratado de Derecho Procesal Civil, La Ley, Buenos Aires, 2009, T. IV, p.
S04,
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sanciones, puede emplearse la fuerza para obtener la comparecencia del
testigo y su incumplimiento constituye un ilicito™ >

Estas posiciones se enmarcan en la tesis defendida por Camelutti ¥
Calamandrei —en el sentido que existiria un verdadero Servicio Publico
Judicial que emplaza a todos los ciudadanos a ponerse a disposicion de los
organos jurisdiccionales para colaborar con éstos en pos de una mejor
prestacion de justicia.

2) En los informes requeridos a terceros

Relacionado también con la aportacion del material probatorio, es
procedente solicitar informes a terceros. Lo que interesa subrayar es que el
tercero requerido de informacion soporta una carga publica v pesa sobre ¢l
un deber procesal que necesariamente encuentra explicacion en el principio
de cooperacion procesal.

3) En la colaboracion de terceros expertos: el Consejo Técnico

Atendida la competencia que la Ley 19.968 fija a los Tribunales de
Familia, los transforma en tribunales especializados que requieren de una
estructura multidisciplinaria.

El Consejo Técnico es un organismo auxiliar de la administracion de
Justicia compuesto por profesionales en el nimero y con los requisitos que
establece la ley, cuya funcion es asesorar, individual o colectivamente, a los
jueces con competencia en asuntos de familia en el analisis y mejor
comprension de los asuntos sometidos a su conocimiento, en el ambito de su
especialidad.

En palabras de Henriquez, “El consejo técnico es un cuerpo, una
estructura compuesta por consejeros téenicos, de cardcter multidisciplinario,
que actian individual o conjuntamente, como auxiliares de la administracion
de justicia, liderado por un coordinador, asesorando a los jueces de familia, o
bien gestionando la relacion con actores relevantes de la red de intervencion
y apoyo psico-socio-juridico y de salud en contacto con el Tribunal de
Familia”,”® quien ademés, vy en virtud de lo dispuesto por el articulo 457 del

* DEvIs ECHANDIA, Hernando, Compendio de la Prueba Judicial, Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1984,
T. 1L, p. 32

¥ El aludido Servicio Piblico Judicial legitima el prncipio de cooperacion procesal cuando se
trata de justificar la colaboracidn forzada de terceros en un proceso civil que no los tiene como
partes.

* Hewriguer Garmwno, Sergio, “El Consgjo Téenico de los Trbunales de Familia de Chile,
Regulacion, limites y proveccion”™, Revivta de Dereclo Excrela de Postgrade de o Universidad de
Chife, 2007, N7 9, p. 136,
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Codigo Organico de Tribunales, poseen la calidad de auxihares de la
administracion de justicia.

Segun el articulo 5% de la ley, posee como atribuciones el asistir a las
audiencias de juicio a que sean citados para emitir las opiniones téenicas que
le sean solicitadas; asesorar al juez para la adecuada comparecencia y
declaracion del nifio, nifia o adolescente; evaluar la pertinencia de derivar a
mediacion o aconsgjar conciliacion entre las partes v sugerir los términos en
que ¢sta ultima pudiera llevarse a cabo y asesorar al juez en todas las
materias relacionadas con su especialidad.

La incorporacion que hace la Ley constituye una innovacion
positivaen funcion de conocer integralmente la problematica que atiende
esta judicatura, ya que su asesoria especializada le permite al juez una mejor
comprension de los hechos v situaciones que se ventilan ante él,
permitiéndole tener una vision interdisciplinaria indispensable para el pleno
logro de los objetivos de la jurisdiccion de familia,

La circunstancia que sean estos profesionales quienes soporten parte
importante de la carga relacionada con el analisis de los antecedentes de los
diversos asuntos que se le presentan, especialmente los vinculados a la
amenaza o vulneracion de derechos como en asuntos de violencia
intrafamiliar, y que en virtud de lo mismo entreguen un conocimiento mas
acabado de los asuntos al tribunal, permite al juez enfocarse eficientemente
en el analisis estricto del derecho.”’

4.3. Relacionadas con las facultades probatorias del juez v la direccion del
proceso

Por su parte, la ley profundiza en el rol del juez, tanto en la mision
procesal, en la mision conciliadora, en la mision jurisdiccional v en la mision
gjecutora, refiriéndose también a la justicia negociada y a los métodos
alternos de resolucion de conflictos.

1) En el control de admisibilidad de la demanda

El articulo 54 de la ley establece que uno o mas jueces de los que
componen el juzgado realizaran un control de admisibilidad de las
demandas, denuncias y requerimientos que se presenten al tribunal.

Si en dicho control se advirtiese que la demanda presentada no cumple
con los requisitos formales previstos en el articulo 57, el tribunal ordenara se

19 . ’ g e . - i
= Debe destacarse ademds su cardcter multidisciplinario. E1 Acta 93-2005, en su Articulo Tercero
preseribe gque: “Los Jurgados de Familia propenderin a una integracion multidisciplinaria de los
consejos enicos, procurando que su conformacidn imcluya profesionales de diversas disciplinas™.
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subsanen sus defectos en el plazo que el mismo fije, bajo sancion de tenerla
por no presentada.

Puede incluso rechazarla de plano, s1 estima que la presentacion es
maniﬁest%mf:nte improcedente, expresando los fundamentos de su
decision.”

2) En las facultades del juez para dirigir las audiencias

El articulo 26 dispone que ¢l juez que preside la audiencia dirigira el
debate, ordenara la rendicion de las pruebas y moderara la discusion.

Podrda impedir que las alegaciones se desvien hacia aspectos no
pertinentes o inadmisibles, pero sin coartar el ejercicio de los litigantes para
defender sus respectivas posiciones.

También podra limitar el tiempo de uso de la palabra a las partes que
deban intervenir durante el juicio, fijando limites maximos igualitarios para
todas ellas o interrumpiendo a quien haga uso manifiestamente abusivo de su
facultad.

Ademas, ejercerd las facultades disciphnanas destinadas a mantener el
orden v decoro durante el debate y, en general, a garantizar la eficaz
realizacion del mismo. Quienes asistan a la audiencia no podrian adoptar un
comportamiento intimidatorio, provocativo o contrario al decoro.

3) En el control de la actividad probatoria

La ley le reconoce al juez facultades para que, de oficio, pueda ordenar
que se generen todos aquellos medios de prueba de que tome conocimiento o
que, a su juicio, resulte necesario producir en atencion al conflicto familiar
de que se trate.”

El articulo 31 lo habilita también para que, de modo fundado, ordene
que se excluyan de ser rendidas en el juicio aquellas pruebas que fueren
manifiestamente impertinentes, tuvieren por objeto acreditar hechos pablicos
y notorios, resulten sobreabundantes o hayan sido obtenidas con infraccion
de garantias fundamentales.

4) En la adopeion de medidas cautelares

La acentuacion del cardcter pablico del proceso se advierte con
claridad en el proceso cautelar de familia sobre las personas, desde que, con
arreglo a la norma contenida en el articulo 22 de la ley, el juez puede decretar
de oficio las medidas cautelares innovativas o conservativas que estime

* Con excepcion de los numerales 8) y 16) del articulo 8%, referidos a las acciones de filiacidn y a
los actos de violencia intrafamiliar.
* Articulo 29 de la ley.
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procedentes, cuando concurran las circunstancias que ese mismo articulo
sefiala,”’

En los procesos de familia las medidas cautelares adquieren un
peculiar contorno, verificindose profundas modificaciones en punto a su
caracter instrumental; a su determinacion inaudita parte; a los presupuestos
que hacen a su admisibilidad y ejecutabilidad y a la facultad del organo para
ordenarlas de oficio.

En este sentido, el érgano jurisdiccional posee amplias facultades para
decretar medidas cautelares, especialmente si se trata de situaciones urgentes.

Asi lo reconoce también el articulo 71 de la ley, en lo que respecta al
procedimiento para la aplicacion de medidas de proteccion de nifios, nifias y
adolescentes, cuando dispone que el juez podra adoptar alguna de las
medidas cautelares previstas en dicho articulo, “en cualguier momento del
procedimiento, v aun antes de su inicio, de oficio, a solicitud de la autoridad
publica o de cualquier persona, cuando ello sea necesario para proteger los
derechos del nifio, nifia o adolescente™, y en el articulo 92 a propdsito del
procedimiento seguido por violencia intrafamiliar, en que se establece como
un deber para el juez de familia “dar proteccion a la victima vy al grupo
familiar™,

4.4, En la resolucion alternativa de los conflictos

El acceso a la justicia es hoy considerado como uno de los temas
fundamentales del Derecho Procesal, v las reformas en nuestro pais han ido
orientandose en esa direccion.

La preocupacion por hacer mas accesibles los tribunales a los
Justiciables, y por mejorar los procedimientos que permitan garantizarles el
gjercicio de sus derechos, ha llevado a analizar los obstaculos existentes y a
plantearse una serie de cuestiones sobre como mejorar la tutela
jurisdiccional.

" El articulo 22 contiene una norma general que faculta al juez para adoptar de oficio o a peticion
de parte en cualquier etapa del procedimiento o incluso antes de su inicio las medidas cautelares
conservativas o innovativas gue considere procedentes teniendo en cuenta la verosimilitud del
peligro imvocado v el peligre en la demora que implica la tramitacion, S6lo podran decretarse en
casos urgentes v cuando asi lo exija el inferés superior del nifio o la inminencia del dafio que se
trata de evitar, El legislador ha previsto un procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion
de los derechos de los miios, nidas v adolescentes, con un conjunte de medidas especiales,
confenidas en el articulo 71 de la ley. El mismoe criterio ha seguido al momento de regular el
procedimiento relativo a los actos de violencia intrafamiliar, que también contempla una mitela
cautelar ¢special en proteccidn de la victima, en el articulo 92,
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El interés por el tema se ha enunciado mediante objetivos y métodos
que promueven un cambio en la estructura clasica del sistema civil de
resolucion de conflictos.

Los mecanismos alternativos de solucidn de conflictos se inscriben en
el contexto de las politicas sobre la mejora del acceso a la justicia, ¥
representan una prioridad politica para las instituciones a las que incumbe
promover estas modalidades alternativas,

La posicion mayoritaria de la doctrina es la de potenciar la utilizacion
de la mediacion y de las otras formas de resolucion de conflictos que ayuden
a evitar las molestias, las dilaciones y los costes que suponen las acciones
judiciales, v de esta manera contribuir a que los ciudadanos puedan hacer
valer sus derechos de un modo efectivo.

Una sociedad moderna no puede orientarse de forma monopdlica a la
accion de la justicia tradicional, sino que debe considerar las diversas
posibilidades que se presentan para solucionar los conflictos intersubjetivos,
v ver cual puede resultar mas adecuada para cada tipo de litigio.

Por ello, las alternativas al proceso civil no pueden significar un
abandono de la modernizacion del sistema judicial, pues la eficacia de la
administracion de justicia sigue constituyendo uno de los pilares del sistema
democritico,

Estos métodos altemativos, aunque suelen expresarse como una unica
categoria, presentan una diversidad de figuras tales como el arbitraje, la
conciliacion y la mediacion, con una naturaleza y estructura organizativa
distinta, segun que la gestion de esos métodos se confie a la iniciativa
privada o a instituciones o entidades piblicas,

4.5. Clases de métodos alternativos previsios en la Ley 19.968

El articulo 14 de la ley. ya resefiado, otorga priondad fundamental a la
colaboracion procesal a través de la busqueda de soluciones alternativas para
el conflicto,

En este sentido, se han previsto procedimientos en los que un tercero
ayuda a las partes a encontrar una solucion mutuamente consentida, tales
como la conciliacion y mediacion, en las que un tercero no toma una
decision sobre el conflicto, sino que interviene para que las partes encuentren
ellas mismas la solucion de mutuo acuerdo.

Son formulas de autocomposicion que coinciden en la blsqueda de
soluciones o acuerdos consensuales.
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1) La mediacion

La mediacion se caracteriza por la participacion de un tercero que sin
proponer ni imponer la solucion busca el acercamiento entre las partes para
que ellas acuerden esa solucién.”!

La esencia de la mediacion la constituyen, sin duda, los principios
sobre los que se esta consolidando.

La importancia de los mismos es, pues, crucial, ya que se trata de los
elementos que determinan el modo en que se configura la institucion
mediadora.

En efecto, en la legislacion comparada, los principios son el eje en
torno al cual gira la mediacion, manteniéndose como estructura nalterable
sobre la que construir el proceso en el que se desarrolla v los contratos que
las partes suscriben en él.

De la trascendencia de dichos principios ya se hizo eco por ejemplo en
la Recomendacion R (98) 1, sobre Mediacion Familiar, aprobada por el
Comité de Ministros del Consejo de Europa el 21 de enero de 1998,

Dicho instrumento legal puede considerarse como el referente
mmediato de la regulacion de la mediacion en Europa, con honda
trascendencia también en Espafia, de ahi que haya sido reconocida
expresamente como antecedente en las leyes de mediacion familiar dictadas
por las Comunidades Autonomas.

El valor que se le da a los principios de la mediacion es notable,
contemplandolos en relacion con distintos aspectos de la misma.

Referente necesario en esta materia es, también, el Libro Verde sobre
modalidades alternativas de solucion de conflictos en el dmbito del derecho
civil y mercantil, que tuvo en cuenta la citada R (98) 1, a pesar de ampliar el
ambito de intervencion mas alla de la mediacion familiar,

El citado documento sefiala que se constata en la practica por las
autoridades publicas algunos principios comunes a todos los procedimientos,
aunque los Estados miembros insisten especialmente en que se presentan en
forma de garantias minimas. Asi, las partes en conflicto son libres de recurrir
o no a las ADR, lo que afecta directamente al principio de voluntariedad,
rigiéndose tambi¢n el proceso por la imparcialidad v la equidad del tercero
encargado del mismo, que ha de respetar el principio esencial de la
confidencialidad.

1 Sefiala el articulo 103 que “para los efectos de esta ley, se entiende por mediacion aquel sistema
de resolucion de conflictos en el que un fercero imparcial, sin poder decisorio, lamado mediador,
ayuda a las partes a boscar por si mismas una solocidon al conflicto v sus efectos, mediante
acuerdos”,
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La Ley 19.968 ha recogido también los principios reguladores del
proceso de mediacion, cuando en el articulo 105 sienta los principios
informadores del proceso, entre los que destacan especialmente el de la
voluntariedad, la igualdad y la confidencialidad.

2) La conciliacion

En lo que respecta a la conciliacion, la ley prioriza las oportunidades
para que esta se produzca, otorgando al juez de familia diversas atribuciones
en este sentido.

Asi, se ha previsto que en la audiencia preparatoria el juez promueva la
sujecion del conflicto a la mediaciéon familiar a que se refiere el Titulo V,
suspendiéndose el procedimiento judicial y promover, por parte del tribunal,
la conciliacion total o parcial, conforme a las bases que éste proponga a las
partes,”” a lo que se agrega la funcion del Consejo Técnico consistente en
Evaluar, a requerimiento del juez, la pertinencia de derivar a mediacion o
aconsejar la conciliacion entre las partes, sugiriendo los términos en que esta
tltima pudiere llevarse a cabo.™”

V. CONCLUSIONES

I. La cultura juridico-procesal comparada contemporanea comienza a
ser condicente en la necesidad de un juez cercano y con una intervencion
empatica en el proceso con las partes y sus representantes que genera la
necesidad de una transformacion de paradigmas.

2. Ahora bien, la instauracion del proceso por audiencias con la mejora
de todas las condiciones organicas y financieras no parece ser suficiente sin
fijar roles al juez y a las partes. Por el lado del juez se impone una vision que
asume un rol activo vy de conductor. De esta forma se verifica una simbiosis
entre los sistemas adversanal e inquisitorio.

3. La competencia entre las partes por obtener un resultado positivo de
victoria se matiza vy equilibra con la cooperacion impuesta en la conduccion
activa que debe desempefiar el juez, las conductas exigidas integran
parametros de trato equitativo, debido y justo proceso como valores internos.
Estas son condiciones, no las tinicas, aunque si relevantes, de un proceso leal,
justo, racional y eficiente.

2 Amiculo 61 de la Ley 19,968,
1 Articulo 5° de la Ley 19.968.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La colaboracién procesal como principio rector del procedimiento de familia REVISTA DE DERECHO

Revista: N°243, afio LXXXVI (Ene-Jun, 2018) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Maite Aguirrezabal Griinstein . . ISSN 0303:9986 (versién impresa)
5 REVISTA DE DERECHO 243 '~“'”‘i§‘sN‘U’fiJs?§g€x (versién en linea)

BIBLIOGRAFIA CITADA

AC0STA, Hermogenes, “Proceso Civil v Constitucion™, en Acosta,
Hermogenes; Machado, José (coords.), Constitucionalizacion del Proceso
Civil, Escuela Nacional de la Judicatura, Santo Domingo, 2005.

ADRIAN HENIN, Fernando, “El principio de moralidad en el proceso
civil actual”, en Peyrano, Jorge W. (director), Principios Procesales,
Rubinzal-Culzoni. Buenos Aiares, 2011, T. L.

ANTORAZ, Soledad, “Abuso procesal y principio de moralidad.
Recapitulacion doctrinaria, jurisprudencial y normativa™, en Peyrano, Jorge
W. (director), Principios Procesales, Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 2011,
T. 1L

ARAGONESES ALONSO, Pedro, Proceso v Derecho Procesal, Edersa,
Madrid, 1997.

BUSTAMANTE RUA, Mdonica, “Principios del Derecho Procesal”, en
Ramirez Carvajal, D.; Bustamante Rua, M.; Pabon Giraldo, L.; Rojas Lopez,
1.; Soto Soto, O.; Velasquez Restrepo, L., Derecho pracesal contemporaneo,
Universidad de Medellin, Medellin, 2010,

CALAMANDREL Piero, Instituciones de Derecho Procesal Civil, Ejea,
Buenos Aires, 1981,

CAPPELLETTI, Mauro “Le grandi tendenze evolutive del proceso civile
nel diritto comparato”, en Cappelletti, M., Processo e ideologie, 11 Mulino,
Bolonia, 1969,

CAPPELLETTI, Mauro, La testimonianza della parte nel sistema
dell’'oralita: contributo alla teoria della utilizzazione probatoria del sapere
delle parti ne processo civile, Giuftre, Milano, 1974,

CorDON MoRrEgNO, Faustino, Inrroduccion al Derecho Procesal,
Eunsa, Mavarra, 1995,

CouTuRE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil, De
Palma, Buenos Aires, 1958,

DEVIS ECHANDIA, Hemnando, Compendio de la Prueba Judicial,
Rubinzal Culzoni, Santa Fe, 1984,

Esparza LEBAR, Ifaki, E! principio del debido proceso, Bosch
Editores, Barcelona, 1995.

GOMEZ ORBANEJA, Emilio, Derecho Procesal Civil, Civitas, Madrid,
1962,

GOMEZ ORBANEJA, Emilio; HERCE QUEMADA, Vicente, Derecho
Procesal Civil, Civitas, Madrid, 1979,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: La colaboracion procesal como principio rector del procedimiento de familia REVISTA DE DERECHO

Revista: N°243, afio LXXXVI (Ene-Jun, 2018) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Maite Aguirrezabal Griinstein ISSN 0303-9986.(version impresa)
La colaborcitn procesal como principio rector ded procedimicense de familia 3

ISSN 0718-591X (version en linea)

Gozaing, Osvaldo, Tratado de Devecho Procesal Civil, La Ley,
Buenos Aires, 2009,

HENRIQUEZ GALINDO, Sergio, “El Consejo Técnico de los Tribunales
de Familia de Chile. Regulacion, limites y proyeccion™, en Revista de
Derecho Escuela de Postgrado de la Universidad de Chile, 2017, N® 9,

HUNTER AMPUERO, Ivan, “No hay buena fe sin interés: la buena fe
procesal v los deberes de veracidad, completitud y colaboracion”, Revista de
Derecho Universidad Austral de Chile, 2008, Vol. XX, N° 2, pp. 151-182.

MANRESA NAVARRO, José, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento
Civil, Imprenta de la Revista de Legislacion y Jurisprudencia, Madrid, 1881,

MONTERO AROCA, Juan, Analisis critico de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en su centenario, Civitas, Madrid, 1982,

MONTERO, Juan; ORTELLS, Manuel; GOMEZ-COLOMER, Juan, Derecho
Jurisdiccional. Parte general, Bosch Editores, Barcelona, 1993.

OT1EIZA, Eduardo, “El principio de colaboracion y los hechos como
objeto de la prueba. O “probare o soccombere’. ;Es posible plantear un
dilema absoluto?”, en Morello, A. (coord.), Los hechos en el proceso civil,
La Ley, Buenos Aires, 2003.

PALACIO, Lino, Derecho procesal civil, Abeledo Perrot, Buenos Aires,
1979.

PALOMO VELEZ, Diego, “Las cargas probatorias dinamicas: [Es
indispensable darse toda esta vuelta?”, Revista fus et Praxis, 2013, afio 19,
N=2,

PLANIOL, Marcel, Traité élémentaire de Droit Civil, Denoel, Paris,
1988.

PICO Y JUNOY, Joan, El derecho a la prueba en el proceso civil, Bosch
Editores, Barcelona, 1996,

Pico 1 Junoy, Joan, El principio de la buena fe procesal, Bosch,
Barcelona, 2003,

PROTO PISANI, Andrea, Lezioni di Diritto Processuale Civile, Jovene,
Roma, 2014,

SERRA DOMINGUEZ, Manuel, “Liberalizacion y socializacion del
proceso civil”, Revista de Derecho Procesal Theroamericana, 1972, N° 3,

WYNESS MILLAR, Robert, Los principios formativos del procedimiento
civil, Ediar, Buenos Aires, 1945,



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

