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RESUMEN

En este articulo se aborda la relacién entre debido proceso y
la teorfa liberal del derecho de F.A. Hayek, con énfasis en las
normas de recta conducta en contraposicién a las normas de re-
sultado. Se postula que la teoria de Hayek no sélo es aplicable
al derecho sustancial, sino que también al derecho procesal. Al
mismo tiempo, se explica la misién del juez en un orden liberal
y garantista, contraria a la postura activista del juez. Conclu-
yendo que un sistema acusatorio fundado en normas de recta
conducta es indispensable para una Sociedad Libre, en oposicién
a sistemas inquisitivos o mixtos.

Palabras claves: debido proceso, normas de recta conducta, normas de
resultado.

The function of judges in the thought of FA. Hayek

ABSTRACT

This paper shows the relationship between the due process and
the liberal theory of law of Friedrich Hayek. The author highli-
ghts the rules of just conduct in contrast of result rules. The au-
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thor sustains that Hayek’s theory applies not only to substantive
law, but also to adjective law. At the same time, he explains the
function of judges in a liberal order in contrast to the activist
approach. As a conclusion, the author defends that an adver-
sarial system founded in rules of just conduct is vital for a Free
Society, in opposition to an inquisitorial system, or a mixture of
them.

Keywords: due process, rules of just conduct, result rules.

“Los pueblos no juzgan como las cortes judiciales. No pronun-
cian sentencias, sino que lanzan el rayo. No condenan a los
reyes, sino que los sumen en la nada. Y esta justicia vale tanto
como la de los tribunales”

Robespierre”
1. INTRODUCCION

Este articulo es una breve exposicién sobre la relevancia del
debido proceso y la funcién judicial para la libertad, bajo un
analisis en que convergen las teorfas del procesalista Adolfo Al-
varado Velloso con las teorfas juridicas hayekianas.

El debido proceso es una institucién juridica de occidente
que ofrece la protecciéon del individuo frente al colectivo y al
Estado en la resolucion de conflictos juridicos, consagrado en
las constituciones de los Estados democraticos.

Por tanto, se requiere definir y delimitar la institucién del
debido proceso bajo un concepto garantista del mismo, que se
opone a la concepcién inquisitoria, por medio de una breve ex-
posicién conceptual. Posteriormente, en un analisis mas teéri-
co, se buscara entender que la efectividad del debido proceso,
como herramienta para limitar el poder y hacer justicia, no s6lo

Maximilien Robespierre en su discurso “Sobre el proceso y el rey: no
hay proceso alguno que incoar”, el tres de diciembre de 1792 en la Con-
vencién. En Bosc, Yannick, GAUTHIER, Florence y WanNIcH, Sophie. Por
la Felicidad y la Libertad: Discursos. Maximilien Robespierre, p. 168.
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nace de la particularidad de su 4rea de aplicacidén, que es la ad-
JudlC&ClOHJudlClal del derecho, sino que encuentra fundamento
en principios generales recogldos por la teorfa del derecho ha-
yekiana.

El objetivo de este ensayo es demostrar que aplicar los pos-
tulados de Hayek a la teorfa del proceso permitira una mejor
comprensién y proyeccion de lo que debiera ser éste. Asimismo,
con el estudio de las instituciones procesales se profundizara
la teorfa hayekiana, debido a que se comprendera que las pro-
puestas de Hayek deben ocuparse tanto del derecho sustantivo
como del derecho instrumental si se desea plantear una teoria
politico-juridica sostenible. En otras palabras, que se observen
instituciones liberales del proceso es fundamental para el desa-
rrollo de una Sociedad Libre.

Con el fin de realizar una exposicién ordenada y deductiva,
se iniciara explicando las normas de recta conducta y su impor-
tancia para una Sociedad Abierta, para luego centrarse en la
visién garantista del proceso y su comparacién con los sistemas
inquisitivo y mixto. Hechas estas distinciones, se abordara bre-
vemente la corriente del activismo judicial y se examinara su
incompatibilidad con la funcién del juez en una Sociedad Libre
y la doctrina garantista. Finalmente, se analizara la relacién
entre la doctrina garantista del proceso y las normas de recta
conducta.

2. NORMAS DE RECTA CONDUCTA PARA UNA SOCIEDAD ABIERTA

El estudio multidisciplinario de F. A. Hayek ha entregado rele-
vantes aportes a la teoria liberal del derecho. Para los propé-
sitos de este articulo es necesario focalizarnos en el esquema
esencial de una teoria hayekiana del derecho, constituido por
las normas de recta conducta. Empero, antes de abordar este
tema, hay que aclarar ciertos aspectos del derecho y de los 6r-
denes espontdneos.

En un mundo cambiante de informacién infinita acerca de
las circunstancias y fines particulares, oportunidades y medios
concretos, es imperativo encontrar medios en comin que per-
mitan la convivencia y la cooperacién entre los individuos. Ante
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esta realidad, el derecho, una institucién social de caracter evo-
lutivo' y de orden espontdneo, definido por Ferguson como el
resultado de la accién humana, pero no del disefio humano?,
produce la proteccién de ciertas expectativas de relevancia ju-
ridica’; permitiendo la coordinacién de los individuos, esto es,
facilitando el uso de la informacién que poseen de la mejor ma-
nera posible. Por lo tanto, el hombre, sin conocer las particula-
ridades ni fines de las acciones de los otros individuos, puede
observar ciertas regularidades en las conductas, permitiendo
la propia planificacién de sus medios y fines*. De este modo, el
seguimiento de las normas evita que las acciones interfieran

Havexk, Friedrich. Derecho, Legislacion y Libertad: una nueva formulacion de los
principios liberales de la justicia y de la economia politica, vol. 1, p. 67.

Un claro ejemplo de institucién evolutiva y espontdnea es el antiguo
concepto de propiedad romano que sélo era aplicable a ciertas cosas, res
mancipi, que se referian a bienes determinados en tiempos de la Roma
mas antigua, como el fundo itdlico o los esclavos, es decir los bienes
estables identificables y productivos para una sociedad agricola; con
el avance a una sociedad romana clasica este conjunto de bienes sus-
ceptibles de dominio fue amplidndose y la distincién se hizo inatil ante
las nuevas necesidades econémicas. Véase GuzMAN, Alejandro. Derecho
Privado Romano, t. 1, p. 437; y SAMPER, Francisco. Derecho Romano, pp. 124-
125.

2 Citado por AsHFORD, Nigel. Principios de una Sociedad Libre, p. 88.

HAvYEK, Friedrich, op. cit. (n. 1), p. 133: “En un entorno que cambia cons-
tantemente y en el que, por consiguiente, algunos individuos descubren
siempre nuevos hechos y se les permite hacer uso de su nuevo conoci-
miento, es evidente que no se pueden proteger todas las expectativas”.

Havek, Friedrich. Derecho, Legislacion y Libertad: una nueva formulacion de
los principios liberales de la justicia y de la economia politica, vol. 2, p. 230: “Las
normas de recta conducta no pueden proteger todos los intereses, ni si-
quiera aquellos que revisan importancia para alguien, sino de aquellas
expectativas que se denominan ‘legitimas’”.

Refiriéndose al dafo en la responsabilidad extracontractual, Enrique
Barros expone: “Todo sistema juridico debe definir los intereses que
resultan relevantes. El dafio en sentido naturalisitico comprende desde
las meras molestias de vecindad hasta los juicios despectivos que lesio-
nan la autoestima, efectos que el derecho tolera para favorecer otros
bienes o simplemente para evitar la litigiosidad excesiva”. En BARROS,
Enrique. Tratado de Responsabilidad Extracontractual, p. 222.

' Havek, Friedrich, op. cit. (n. 1), pp. 137-138.
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entre si’, y utilizando el conocimiento de cada uno al servicio de
sus congéneres se permite la coordinacion de distintos fines por
medios generales y comunes®.

Parafraseando a Hayek, la observancia de las normas abs-
tractas crea un orden’, igual de abstracto, en el que se man-
tienen valores Gltimos, como el respeto a los contratos y a la
propiedad. Este orden abstracto, cuyas manifestaciones parti-
culares son impredecibles, sélo se preservara si existe la con-
fianza que aquellas normas se aplicardn en todos los casos, sin
importar las circunstancias particulares. Unicamente preser-
vando valores comunes, distintos de los fines particulares de
cada sujeto, podra generarse un orden que, en altimo término,
sea beneficioso para todos. De ahi se deriva el principio “el fin
no justifica los medios” o el aforismo “hagase justicia, aunque
el mundo se venga abajo”. Sélo si se aplican estos valores uni-
versalmente, servirdn para la preservacion permanente de un
fin intemporal, que continuara contribuyendo a fines particula-
res temporales y desconocidos®. En este sentido, el derecho no
posee, como dirfa Kant, un objetivo en particular; al contrario,
esta al servicio de innumerables fines de los diversos individuos.

> Ibid., p. 139.
®  HavEk, Friedrich, op. cit. (n. 3), p. 195.

Un ejemplo destacable de la funcién coordinadora del derecho lo
podemos encontrar en la compraventa, en un plano de planificacién
y desenvolvimiento individual de acciones intencionadas, el derecho y
sus normas, especificamente el contrato de compraventa, no establecen
qué deben intercambiar los sujetos, ni a qué precios, pero prescribe
que, al momento de celebrarse, deben seguirse determinadas conduc-
tas, tales como entregar la cosa o que el consentimiento del acto juridi-
co esté libre de error, fuerza o dolo. Es asi que, no conociendo todas las
particularidades de cada transaccién, los individuos observan ciertas
conductas estandares necesarias para su propia planificacién, y utilizan
el conocimiento que disponen de la mejor manera posible; por ejemplo,
vendiendo a quienes valoran mas el bien y comprando a quienes lo va-
loran menos.

Este orden Hayek lo llama cosmos y se da a través de la accién humana,
pero no de la intencién humana; a diferencia de la taxis, que se refiere
mas bien a una organizacién creada por una voluntad particular. En
Havex, Friedrich, op. cit. (n. 1), pp. 60-63.

8 HavEk, Friedrich, op. cit. (n. 3), p. 203.
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El orden juridico no ha sido creado para conseguir un fin cono-
cido, por el contrario, se ha desarrollado porque aumentaba las
posibilidades de todos de alcanzar sus propios fines®.

Hayek seniala que las normas de recta conducta son inde-
pendientes de los fines, en el sentido de no pronunciarse so-
bre quienes se orientan por determinados fines particulares,
ni tampoco determinan plenamente la accién en particular'’;
ellas limitan el rango de tipos de acciones permitidos, dejando
que sea el sujeto que actia quien adopte, a la luz de sus propios
fines, la decisién sobre cada accién!'. En la préctica, casi todas
las normas de recta conducta son negativas, es decir, no impo-
nen obligaciones positivas a nadie, salvo que alguien incurra en
ellas en virtud de sus propios actos, como la contratacién o el
dafno extracontractual. Rara vez imponen ciertas obligaciones
positivas, pero son en circunstancias determinadas, como el de-
ber de alimentos del padre al hijo'.

Las normas de recta conducta delimitan ambitos de pro-
teccién y expectativas donde pueden desenvolverse las perso-
nas, formulando en qué condiciones o cudl o tal accién estan
comprendidas dentro de lo permitido. En definitiva, éstas es-
tan comprendidas dentro de parametros objetivos del sistema
abstracto del derecho, y no a la arbitrariedad de una voluntad;
y su observancia no estd en el resultado de las acciones en la
sociedad o de casos particulares que escapan del control de las
acciones individuales; en otras palabras, no se aplica a las con-
secuencias inintencionadas de un orden espontaneo. Lo impor-

% HAvEK, Friedrich, op. cit. (n. 1), pp. 143-144.

Esta idea es similar a las “restricciones indirectas” del filésofo Robert
Nozick. Este autor plantea que no se puede obligar a un uso o una obli-
gacidn positiva en particular a una persona, sino que deben prohibirse
tipos de acciones que traten a los sujetos s6lo como medios y no como
fines en si mismos; restringiendo ciertos usos y rangos de acciones. En
este sentido, no podemos establecer cémo usar un hacha, sin perjuicio
que pueden existir reglas de orden préctico para cuidarla como no de-
jarla bajo la lluvia; lo Gnico que podemos establecer es que el hacha no
pueda ser utilizada para danar a alguien. En Nozick, Robert. Anarquia,
Estado y Utopia, pp., 43-45.

""" HAYEK, Friedrich, op. cit. (n. 3), p. 229.

2 Ibid., pp. 226-227.
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tante no es el resultado, sino el cémo se compitié: que alguien
se haga mucho mas rico en una transaccién justa, mientras que
otro pierde todo en una transaccién igual de justa, en absoluto
prejuzga la justicia de esas operaciones'.

En oposicién a las normas de recta conducta, encontramos
las normas de resultado, propias de sociedades mas primitivas,
donde la direccion del jefe de la tribu era esencial para alcan-
zar los fines de ésta''. A diferencia de las anteriores, tienden a
pronunciarse sobre los resultados finales de las acciones, tanto
intencionados como no, es decir planifican la sociedad, no per-
mitiendo un orden espontaneo.

Para conseguir estos fines particulares que ha impuesto el
legislador, el Estado y los jueces necesitan grandes poderes de
administracion para ejecutar sus planes. Por esta misma razén,
es mejor entender las normas de resultado como mandatos de
la autoridad al servicio de fines particulares vy, por ende, con-
trarias a un orden social liberal que permita la biasqueda de
la mayor cantidad de fines posibles. Las normas de resultado
no son reglas abstractas y, para conseguir los fines que se han
propuesto, la decisiéon del juez sobre cada caso particular debe
ser en funcién del fin prescrito, por lo que, no se observa la con-
ducta y se privilegia el resultado®. Por ejemplo, si una norma
de resultado tiene como fin conseguir una sociedad sin diferen-
clas socioecondmicas, le sera irrelevante si las transacciones se
realizaron como ordena la ley; lo importante estara en que la
distribucién de los bienes, aunque no haya sido intencionada,
sea igualitaria; por lo tanto, le es indiferente a los individuos
actuar de determinada manera para conseguir mas riqueza, ya
que la norma se pronunciara retroactivamente sobre el resul-
tado final.

La misi6én de los jueces regidos por normas de recta con-
ducta es preservar un orden abstracto de acciones y bienes ju-
ridicos esenciales'®, en cambio, si estdan sujetos a las normas de

B Ibid., p. 231.

" Havek, Friedrich. Los Fundamentos de la Libertad, pp. 199-200.
5 Havek, Friedrich. Camino de Servidumbre, pp. 161-167.

1% HAVEK, Friedrich, op. cit. (n. 1), pp. 126-130.
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resultado, su objetivo sera administrar y organizar la sociedad
en funcién de intereses particulares, alterando la libertad de
los individuos al capricho del sentenciador de turno. Es total-
mente opuesta la funcién de un juez en una Sociedad Abierta
con la que se exige en una sociedad totalitaria o cerrada (de
allf la relevancia que tiene el magistrado en los distintos érde-
nes politicos y sociales); mientras que el primero es un facilita-
dor para que los individuos persigan sus propios y desconocidos
fines —asegurando el medio comian de coordinacién, que es el
derecho y su sistema abstracto de acciones, a través de senten-
cias que garanticen la seguridad juridica—, el segundo no dista
mucho de ser un jefe tribal que utiliza su criterio para asegurar
el resultado exigido por el poder politico o él mismo, dirigiendo
las acciones de las personas en cada caso particular para llegar
a la meta, como quien administra una empresa y dependiendo
de sus objetivos y circunstancias particulares da 6rdenes dife-
rentes a las distintas secciones de ella'’.

Como diria Michael Oakeshott, solamente dentro en un or-
den nomocratico, entendido como un sistema de normas y no
de mandatos para fines particulares, en donde imperen normas
de recta conducta, podremos concebir una Sociedad Abierta;
en oposicién a una organizacién teleocritica, la cual impone
fines particulares, en donde imperan las normas de resultado
propias del totalitarismo'®.

3. DEBIDO PROCESO Y SISTEMAS PROCESALES

3.1. Concepto de debido proceso

En un inicio, para la resolucién de conflictos juridicos se em-
plearon una serie de procedimientos, llegando, por medio del

Hayek expone que el concepto de justicia social es una especie de nor-
ma de resultado vy, por tanto, esta ligado al orden politico que se quiere
alcanzar; es decir, la justicia social, en sus Gltimos términos, es propia
de regimenes totalitarios, siendo uno de los principales fundamentos
que provoca su rechazo en los defensores de la libertad. En Havek, Frie-

drich, op. cit. (n. 3), pp. 270-274.

La referencia se encuentra en Ibid., p. 201.
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avance institucional evolutivo y espontdneo, al proceso que se
caracterizaba por poseer tres intervinientes. Posteriormente,
se fue perfeccionando con la instauracién de otras instituciones
procesales como los recursos y las notificaciones judiciales. En
consecuencia, distintas instituciones procesales evolucionaron
a un sistema caracter particularmente légico'’, que conocemos
como el debido proceso actual®.

Producto de todo este proceso evolutivo y de seleccion de las
instituciones procesales, se hace relevante explicar algunas de
las sistematizaciones légicas que se refieren al proceso. Una de
aquellas la encontramos en Robert Nozick, que fundamenta su
existencia debido a los peligros que se tiene al juzgar, especial-
mente cuando la sentencia se respalda con el poder coactivo del
Estado, y, por consiguiente, se hace indispensable limitar el po-
der: “toda persona tiene el derecho a que se determine su culpa
por medio del menos peligroso de los procedimientos conocidos
de determinacion de la culpa, esto es, por el procedimiento que
tenga la menor probabilidad de encontrar culpable a una per-
sona inocente”!. La necesidad politica del proceso que Nozick
nos expone es fundamental, porque sé6lo asi podemos diferen-
ciar al gobierno de una vulgar mafia, pero ¢cudl es esa férmula
menos peligrosa para castigar al inocente a la que se refiere el
autor?

Curiosamente, John Rawls nos entrega una solucién con su
definicion de justicia puramente procesal, aquella que “se da cuan-
do no hay un criterio independiente para el resultado debido:

Sobre procesos de sistematizacion y coherencia de las normas, ver 1bid.,
pp- 211-215.

Es relevante la distincién del profesor Adolfo Alvarado Vellloso que cla-
sifica al procedimiento como el género y al proceso como la especie. Al
primero lo entiende como un concepto puramente juridico: “la sucesién
de actos ordenados y consecutivos, vinculados causalmente entre si”;
mientras que al segundo lo define como un concepto l6gico: “el medio
de discusién de dos litigantes ante una autoridad, segin cierto proce-
dimiento establecido por ley”. De esta forma, siempre existird un pro-
cedimiento, pero no necesariamente un proceso. En Alvarado, Adolfo.
La garantia constitucional del proceso y el activismo judicial: équé es el garantismo
procesal?, pp. 38-39.

21 Nozick, Robert, op. cit. (n. 10), p. 101.

20
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en su lugar existe un procedimiento justo o imparcial tal, que el
resultado sea igualmente correcto o imparcial, sea el que fuere,
siempre y cuando se haya observado debidamente el procedi-
miento”. Si bien este requisito que debe tener el proceso es
esencial, se debe profundizar y justificar mas. Para un mejor
estudio debemos centrarnos en los sujetos que intervienen en
el proceso, las funciones que estos desempefian y las relaciones
que tienen entre si.

Para estos efectos, debemos preferir la definicién de pro-
ceso del profesor Adolfo Alvarado®, en defensa del garantismo
procesal, la que identifica tres sujetos que cumplen funciones
distintas: un pretendiente que posee una pretensiéon juridica con-
tra el resistente, que se opone —estos dos antagénicos se encuen-
tran juridicamente en pie de igualdad, aunque no sean necesa-
riamente iguales fuera del derecho—, y un tercero, el juez, quien
debe ser:

a) impartial: que no sea parte,

b) imparcial: que no tenga interés personal en el resultado
del conflicto; e

c¢) independiente: que no esté en una situacién de obedien-
cia debida entre alguna de las partes®.

En la relacién de estos tres sujetos se desarrolla el proceso,
que es un “medio pacifico de debate argumentativo, mediante
el cual los antagonistas dialogan entre si, para lograr de la au-
toridad una resolucién”®. A estas alturas, es esencial compren-
der que el proceso es esto y no puede ser otra cosa; la ausencia
de alguno de estos presupuestos deformara la institucion.

2 Rawts, John. Teoria de la Justicia, pp. 90-91.

% El andlisis de Alvarado en sus obras no es meramente juridico, justa-

mente una de sus principales caracteristicas es observar c6mo estas

definiciones procesales se vinculan con distintos regimenes politicos.

Véase AIvARADO, Adolfo. Garantismo procesal versus prueba judicial oficiosa,

p. 43.

2 Todo lo anterior en Ibid., pp. 46-47.

» Ibid., p. 31. También agrega que sea pacifico evidencia el caracter pabli-
co del proceso de preservar la paz social. Y que se resuelva en base de
los intereses del pretendiente vy resistente, demuestra su funcién privada.
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3.2. El sistema acusatorio y el sistema inquisitivo

A lo largo de la historia nos encontramos con dos grandes sis-
temas procesales contemporaneos: el acusatorio o dispositivo,
y el inquisitivo. Ulteriormente, aparece el sistema mixto, que
derivé de estos dos, el cual trataremos mas adelante?.

El sistema acusatorio tiene como antecedente historico
la Carta Magna de 1215, y alcanzé una importante influencia
en occidente a rafz de la Constituciéon de los Estados Unidos
y la Revolucién Francesa?. Este sistema sigui6 el esquema ya
expuesto: unas partes antagoénicas juridicamente iguales y un
juez imparcial, impartial e independiente®.

En contraste, se nos presenta el sistema inquisitivo, cuyo
antecedente historico fue el Concilio de Letran de 1215 en el
contexto de los problemas religiosos que enfrentaba la Iglesia
Catolica, cuyo fin era, a través del juzgamiento, conseguir el
arrepentimiento de los pecados, por lo que era fundamental la
basqueda de la confesion. Por tanto, la inquisicién se dedicé a
buscar pecadores, investigarlos y asi lograr su arrepentimiento.
Es aqui donde se aprecia la novedad, era el mismo inquisidor
quien buscaba a los pecadores, los acusaba para ser juzgados
ante ¢l y recopilaba las pruebas que pudiesen acreditar la ino-
cencia o culpabilidad del acusado®.

Notable es el cambio de paradigma, pues se confunden la
figura del pretendiente con la del juez, quien ya no era un tercero
impartial, ni imparcial, ni tampoco independiente. Por ende, ya
no puede ser entendido como proceso; por el contrario, debe-

% Para una nocién histérica de los sistemas procesales, ALvarRADO, Adolfo.

Sistema procesal: garantia de libertad, t. 1., pp. 93-199.
7 Ibid., pp. 131-154.
% Avarapo, Adolfo, op. cit. (n. 23), pp. 103-149

2 Para una idea general del sistema inquisitivo ver Ibid., pp.48-92.

Ciabe destacar la influencia de la Inquisicién Espafiola en los sistemas
procesales latinoamericanos, la cual ejercia como tribunal civil, ademas
de clerical, por disposicién de los reyes. Por lo demds, es notorio que no
tan sélo se dedicé a que los reyes de entonces no pagasen sus deudas
contraidas con la banca judia, sino que también procuré expropiarles a

los judios de sus bienes. En Atvarapo, Adolfo, op. cit. (n. 26), pp. 100-105.
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mos entenderlo como un simple procedimiento de imputacién,
perjudicial para los derechos individuales y para el orden social
liberal. La razén de este cambio radicaba en la nueva concep-
cién del proceso, cuyo objetivo era la bisqueda de una verdad
a toda costa, sacrificando la igualdad juridica y perdiéndose la
figura de un tercero, diferente a las partes, que tenia como fin
resolver conflictos juridicos sin violencia®.

Con el fin de realizar un control social, el sistema inquisi-
tivo subordina los intereses intersubjetivos del conflicto, que
se observan en el proceso, a la autoridad del Estado®’. Los re-
gimenes que prefieren este sistema disponen del interés de las
partes en aras de conocer la “verdad real™? o establecer una
organizacién estructurada de la sociedad™.

De este modo, el profesor Montero Aroca distingue dos
grandes visiones respecto de la funcién de la jurisdiccién:

30 Arvarapo, Adolfo, op. cit. (n. 23), pp. 55-58.

31 Sobre conflicto intereses intersubjetivos, ver Ibid., pp. 13-18. Y acerca
de la subordinacion de los intereses y derechos subjetivos a la autoridad
del Estado en el sistema inquisitivo, véase la cita n. 3 de MONTERO A.,
Juan. Prueba y Verdad en el Proceso Civil, p. 26.
Esto se relaciona intimamente con la idea de Hayek que el derecho
protege expectativas a través de areas protegidas, esenciales para un
orden liberal, tratada anteriormente.

Carnelutti expuso el error de distinguir “verdad real” de la “verdad
formal”, ya que, si la “verdad formal” coincide con la “verdad real”, es
una verdad; y si no coinciden, no. Citado por MONTERO A., Juan, op. cit.
(n. 31), p. 33.

Sobre la relacién del sistema politico totalitario con el procedimiento
inquisitivo, véase A1vARADO, Adolfo, op. cit. (n. 26), p. 85. Complemen-
tando lo anterior, el profesor Montero Aroca expone que el fin de un
sistema inquisitivo es la ejecucién de un proyecto politico determinado,
y no el garantizar los derechos subjetivos de los individuos; en bid., p.
34.

Ademas, Hayek distingue el término “organizaciéon” de orden es-
pontaneo, siendo la organizacién un producto de la mente humana en
donde los elementos que la componen estdn definidos y son concretos;
mientras que el orden espontdneo trasciende a las mentes individuales,
sus elementos no tienen posicién ni nimero definido, y sélo pueden ser
reconstruidos intelectualmente. En Havek, Friedrich, op. cit. (n. 1), pp.

76-78.
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1) Los que consideran que la jurisdiccién tiene como fin
Gnico o principal la aplicacién del derecho objetivo en todos los
supuestos en que éste no sea observado. Por consiguiente, la
basqueda de la verdad se convierte en parte esencial de la fun-
ciéon del juez, el cual deja de ser un tercero entre las partes 'y
pierde su imparcialidad.

2) Y aquellos que sostienen que la jurisdicciéon debe preten-
der que el juez, como tercero e imparcial, sea el Gltimo garante
de los derechos que el ordenamiento juridico reconoce al indi-
viduo. En consecuencia, en la aplicacién del derecho privado el
particular vera cémo sus derechos subjetivos, los que afirma
como propios, son examinados y decididos con todas las garan-
tias del proceso®.

Podemos sostener que es de interés social que las partes re-
suelvan sus conflictos de forma pacifica y civilizada, pero cuan-
do aquel proceso establecido para la resolucién del conflicto
estd en funcién de otro interés —como un determinado proyecto
politico— que subordina los intereses y derechos subjetivos de
las partes, observaremos una instrumentalizacién politica de
los individuos y sus fines, y también del proceso como medio
comun de solucién de conflictos.

3.3. Critica al sistema mixto

Con la llegada del constitucionalismo, se consolid6 momenta-
neamente el sistema acusatorio. No obstante, el sistema inqui-
sitorio regresaria con los sistemas politicos totalitarios®. Con la
caida de estos regimenes, muchas de esas ideas se importaron
en sistemas mixtos, en especial en el derecho privado latinoa-
mericano®. El sistema mixto es una mezcla del inquisitorio y
el acusatorio que consiste en mantener, en la mayoria de los
casos, elementos propios del sistema acusatorio, tales como que
las partes posean la carga de presentar la demanda, y que el
juez deba fallar sélo lo que le solicitan las partes, debiendo pro-

* Todo lo anterior en MONTERO A., Juan, op. cil. (n. 31), pp. 26-28
Una adecuada exposicién sobre sistemas procesales nazis, fascistas y
soviéticos, se encuentra en Ibid., pp. 41-54.

% AvaraDO, Adolfo, op. cit. (n. 23), pp. 91-102.
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nunciarse sobre todas sus peticiones; pero agrega la posibilidad
del juez de incluir pruebas, esto principalmente a través de las
medidas para mejor resolver, contrariando el principio de apor-
tacion de parte, esencial en el sistema dispositivo®”.

Las medidas para mejor resolver implican ordenar a las
partes traer medios de prueba, cuando el juez tiene dudas
acerca de si los hechos alegados son ciertos. Esto sélo puede
ser interpretado como una forma de afectar principalmente al
resistente, pues si el acreedor de una obligacién es quien debe
probarla, la ausencia de convencimiento del juez significarfa
absolver al resistente.

Como indica Alvarado, el perjuicio del resistente es manifies-
to sise decretan las medidas para mejor resolver, habida cuenta
que, al decretarlas, pueden ocurrir cuatro situaciones:

1) Que la prueba no se practique, absolviendo al resistente.

2) Que la prueba resulte anodina para el resultado de la
causa, se mantiene la duda del juez y, por tanto, absuelve.

3) Que la prueba demuestre que no hay obligacién vy, por
consiguiente, debe resolver a favor del resistente.

4) Que se pruebe que si hay obligacién, condenando al re-
sistente.

En las tres primeras circunstancias se mantiene el escena-
rio inicial de absolver al resistente, como si la medida para me-
jor resolver nunca se hubiese ordenado; sin embargo, la cuarta
posibilidad favorece al pretendiente, cambiando el resultado del
litigio. Entonces, la Gnica razén para aplicar las medidas para
mejor resolver es que el juez tenga la posibilidad (uno de cua-
tro) de condenar al resistente, ya que, de no haberse decretado
estas medidas, el resultado habria sido su absolucion. Es decir,
cuando el juez le entrega otra oportunidad al pretendiente para
probar los hechos que alega, subsidia su ineficiencia, puesto
que éste no pudo probar en la etapa procesal respectiva; con
esto el juez deja de ser un tercero imparcial, habida cuenta que

37 AvArRADO, Adolfo, op. cit. (n. 26), pp. 191-193.
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busca condenar al resistente, mientras que deberia absolverlo por
tener dudas acerca de los hechos alegados por el pretendiente™.

Todo lo anterior en Arvarapo, Adolfo, op. cit. (n. 20), pp. 133-134.

Resulta fascinante tema de investigacién la carga dindmica de la
prueba en materia civil. Pues, pareciera que el mismo problema que
hemos estado exponiendo surge con la carga dinamica de la prueba,
cuando el juez fija en el momento, y no a por medio de una norma
priori, quién debe probar los hechos alegados por el pretendiente. Esto
también se produce cuando el juez excepcionalmente, fundandose en
su propio criterio, altera de oficio la carga probatoria —la que en la ma-
yoria de los casos recae en el pretendiente—, imponiéndole este peso a
quién no le correspondia segin la regla general. En ambos casos, el juez
beneficia a una de las partes, modificando la obligacién de probar que
en un principio le correspondia al favorecido.

Se podria argumentar que la carga dinamica de la prueba oficiosa se
justifica por la proteccién de la parte mas débil del juicio que no tiene
una correcta posicién para probar, como el paciente que sufre de negli-
gencia médica y es el mismo hospital, al que se demanda, quien tiene
los medios de prueba por su total control de la intervenciéon médica,
pero notamos que este argumento es problemdtico. Ya que, el juez es-
tarfa tomando partido por la parte que consideraria la mas débil, por
medio de su decisién interna, de caracter unilateral, puesto que no es
solicitada por la parte beneficiada; disponiendo, entonces, de una me-
dida que no se ha pedido en el litigio por la interesada. Lo anterior, irfa
en desmedro de la parte no beneficiada que pierde a su juez imparcial,
por uno que subsidia la negligencia de la parte contraria.

Como una posible solucién a este problema, se podria establecer que
la parte que no tiene acceso a medios de prueba pudiese pedir al juez
que sea la contraria quien pruebe por su respectiva posiciéon ventajosa,
teniendo ésta la oportunidad de oponerse a tal peticién, asegurandose
el principio esencial de bilateralidad de la audiencia. En otras palabras,
en el caso que anteriormente a la dictacién de la resolucién que recibe
la causa a prueba —la que establece un parametro fundamental para el
contenido de la sentencia definitiva— se hubiese realizado la solicitud
de alterar la carga probatoria por una de las partes, aquella podra ser
contravenida en la oportunidad procesal correspondiente por la parte
afectada; asi, los estandares que utilizard el juez al dictar la senten-
cia definitiva seran conocidos de antemano, limitindose su margen de
acciéon al momento excepcional de modificar la carga probatoria. No
obstante, esto es materia para otro estudio més acabado, el cual debera
pronunciarse respecto de los estdndares en que se podria realizar este
cambio en la carga probatoria.

Acerca de este punto, Alvarado tan sé6lo se refiere al inconveniente
sobre que este cambio en el onus probandi por parte del juez sea en la
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Estas intromisiones del juez que promueve el sistema mix-
to, por los motivos que explicamos, significan el sacrificio de la
imparcialidad del juez. Se advierte, entonces, que el sistema
mixto implica el abandono de la imparcialidad del juzgador,
quien termina beneficiando a una de las partes™.

Solamente con un sistema acusatorio se puede garantizar
el debido proceso, porque es la esencia del mismo. El juez debe
ser imparcial, impartial e independiente, la pérdida de cualquie-
ra de estas calidades deformara al proceso en un simple proce-
dimiento, sujeto a la arbitrariedad del juez.

4. ACTIVISMO JUDICIAL, DEBIDO PROCESO Y FUNCION DEL JUEZ

Como expusimos anteriormente, no es baladi la funcién del juez
a la hora de preservar un orden abstracto de acciones propio de
una Sociedad Abierta, ni al garantizar un debido proceso. Para
una mejor profundizacién de la funcién judicial se requiere la
contraposicién de lo expresado anteriormente con las ideas del
activismo judicial.

Ya sabemos la importancia de un juez en la conservacion
de un orden abstracto de acciones que nos permita predecir las
conductas ajenas y planificar nuestras propias acciones en un
proceso de cooperacion social, en donde el derecho es un medio
comun para multiples fines individuales, y también conocemos
la relevancia de resguardar la impartialidad, imparcialidad e in-
dependencia de este tercero a la hora de juzgar, si queremos

sentencia definitiva. Sin embargo, no se pronuncia si es idéneo o no que
aquel cambio se realice en la resoluciéon que recibe la causa a prueba, ni
tampoco resuelve el problema juridico-social de fondo: que la parte que
tiene la carga de la prueba en un juicio civil, por circunstancias de las
que no es responsable, se vea impedida de acceder a medios de prueba.
Para mas informacién sobre la opiniéon de Alvarado, véase ALVARADO,
Adolfo. Proceso y Republica: critica a las tendencias actuales del derecho procesal,
pp. 139-148.

El sistema procesal es logico, por lo que el juez es imparcial o no lo es;
“s1 un vaso de agua pura y cristalina se le echa una sola gota de tinta
azul, todo el contenido se tifie”. En Arvarapo, Adolfo, op. cit. (n. 20), p.
8l1.
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entender el proceso como un medio de debate pacifico en el
que pretendiente y resistente se enfrentan en pie de perfecta igual-
dad juridica. En cambio, la corriente del activismo judicial nos
ofrece una visién totalmente distinta de la labor judicial, ya que
exige que el juez no sea un mero espectador del proceso o que
conserve un sistema abstracto de acciones en pos de la certeza
juridica; al contrario, nos plantea que su misién es proteger al
mas débil, aunque tenga que fallar utilizando consideraciones
personales que primen sobre el derecho, como su opinién politi-
ca o moral, compasién por una de las partes o un sentido propio
de justicia en el caso particular®.

Parece pertinente para esta exposiciéon la concepciéon de
Craig Green, la cual identifica al activismo judicial cuando se
han violado los estandares culturales de la funcién judicial. Esta
idea aplicada al derecho continental, nuestra tradicién juridi-
ca que estd caracterizada por su formalidad en donde el juez
aplica el derecho contenido en la ley y en algunos casos el de
la costumbre juridica, puede evidenciarse cuando el juez sen-
tencia con falta de apego a las palabras de nuestras leyes, con
silogismos que no se siguen de manera légica o que quiebran el
principio de la no contradiccidn, y la manifestaciéon de opinio-
nes politicas y morales en la sentencia.

Curiosamente, una de las principales defensas del activis-
mo judicial la encontramos en la idea que el juez no debe pre-
servar un orden abstracto de acciones a través de normas de
recta conducta, sino que debe propender a reformas sociales
en nombre de la justicia social”. Es notoria la importancia de
las normas de resultado en el activismo judicial, pues es justa-
mente esta concepcién el principal fundamento del activismo
en muchos paises; aqui el juez es llamado a aplicar un deter-
minado proyecto a cualquier precio, o en otras palabras, ser un
juez planificador que protege a ciertos grupos sociales de su

1 Garcia, José Francisco y VERDUGO, Sergio. Activismo_Judicial en Chile: cha-
cia el gobierno de los jueces?, p. 18.
Citado y analizado por Ibid., p. 29.

2 Ibid., pp. 31-34.
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interés®, por lo que debe redistribuir los ingresos en una socie-
dad —no preservando un orden abstracto de acciones— a través
de la direccién de las acciones de los individuos en funcién de
un determinado resultado.

En mérito de lo expuesto, no es dificil llegar a la conclu-
sion que la vision del activismo judicial es contraria a un orden
liberal, pues convierte al juez en un verdadero jefe tribal que
decide en los casos particulares adecuandolos a los resultados
sociales esperados por él; en vez de promover normas de recta
conducta que sirvan de guia para la cooperaciéon y el actuar li-
bre de los ciudadanos.

Esta vision también significa el sacrificio de la imparciali-
dad del sentenciador (y a veces de la impartialidad), ya que, si
su deber es proteger a los grupos particulares que él considera
més desfavorecidos en el conflicto juridico, tendra un interés
en el resultado del juicio, vulnerando abiertamente el debido
proceso, por muy buenas que sean sus intenciones. En ocasio-
nes este interés activista no se presenta en el juez de manera
expresa, fallando abiertamente contra la ley sustancial, sino
que tomando parte del juicio a través de un rol directivo en el

% Detrdas de este planteamiento de organizacién social se esconde el error
constructivista de pensar que la sociedad estd planificada; fundado en
la idea del antropomorfismo social, que concibe a la sociedad como un
ente con voluntad, similar a la del humano, que decide qué bien se le
asigna a cada miembro de la civilizacién. Y, por consiguiente, se sos-
tiene que la distribucién de bienes y el resultado final de las acciones
humanas no son espontdneos, sino que dirigidos y organizados. En Ha-
YEK, Friedrich, op. cit. (n. 1), pp. 48-51. Aquello trae como consecuencia
la idea que el juez debe corregir este mal a través de la redistribucién
econémica en funcién de la justicia social.

Cuando prejuiciosamente se sabe qué parte ganara en el juicio por
pertenecer a determinado grupo, como alguna etnia o colectivo socioe-
condémico (que el juez considera desfavorecido), se hace dificultoso ha-
blar de una justicia imparcial y abstracta, pues de antemano sabemos el
resultado provocado por la calidad de las partes y no por la fuerza de sus
argumentos y pruebas. Por esta razén Themis tiene los ojos cubiertos y
su sentencia se declara a raiz de los fundamentos expuestos verbalmen-
te por las partes, a diferencia de Adicia que, con sus ojos descubiertos,
resuelve observando quiénes son las partes, en la méds ejemplar injus-
ticia.
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proceso a través de sus facultades probatorias, como las medi-
das para mejor resolver expuestas anteriormente; de alli que
un sistema acusatorio, que limite las facultades probatorias de
oficio, sea una garantia frente al activismo judicial*.

5. NORMAS DE RECTA CONDUCTA Y PROCESO

Ya se habia advertido en la Italia de Mussolini la importancia
que las normas procesales busquen un resultado para imponer
su régimen totalitario. Es por esto que, en la exposicién del
proyecto fascista de procedimiento civil, se declar6 que el juez
no debe simplemente observar las conductas en el proceso; al
contrario, debe tener un rol activo en la decisién de éste, o sea,
de los resultados del juicio:

“En el fondo de la cuestion se halla el renovado concepto de dig-
nidad y autoridad del Estado y de sus 6rganos, en cuya virtud no
podria admitirse que el Juez asista como espectador impasible
y a veces impotente, como si fuera un arbitro en un campo de
gimnasia que se limita a marcar los puntos y controlar que sean
respetadas las reglas del juego, de una lucha que compromete
directamente la més celosa y alta funcién y responsabilidad del
Estado. Es necesario por lo tanto que el Juez tenga una direccién

# Rodrigo Escobar en su ensayo “Garantismo vs. Activismo Judicial: ées-

peranzas enfrentadas?” expone las contradicciones de ambas corrien-
tes. Sin perjuicio que en este trabajo se han realizado consideraciones
distintas a las expuestas por él. Ver EscoBar, Rodrigo. Garantismo vs.
Activismo Judicial: éesperanzas enfrentadas?, pp. 97-107.

Por otro lado, el profesor Verde precisa que cuando el juez es indepen-
diente del poder politico, la existencia de amplias facultades judiciales
no trae como resultado que el sistema judicial sea en funcién de la au-
toridad politica; sin embargo, no repara que también es problematico
que, en un sistema de amplias facultades para el juez, aumenten las
posibilidades que existan tantos planificadores sociales como jueces
activistas, debido a que se les estarfa entregando mayores facilidades
para este proposno Es mds, en las condiciones actuales en que no vi-
vimos en un régimen totalitario que controla a los jueces, podrlamos
aventurar que un sistema que entrega amplias facultades al juez estd
promoviendo a que sea éste el encargado de regular las relaciones juri-
dicas y no la ley. En VERDE, Giovanni. Las ideologias del proceso en un
reciente ensayo, pp. 82-83.
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determinada del proceso, una posicién prominente y regulado-
145
ra”®.

El 4mbito de aplicacion o las particularidades de las insti-
tuciones procesales no son las tnicas razones que justifican al
proceso como garantia de libertad. Las normas procesales, por
ser normas de recta conducta, aseguran la imparcialidad del
juez, por lo que permiten conservar su funcién de adjudicador
de derecho, preservando un orden abstracto de acciones.

De este modo, y en concordancia con la teoria de Hayek,
debemos distinguir las normas procesales de recta conducta,
en las que el juez observa el cumplimiento de ciertas conduc-
tas establecidas, de las normas procesales de resultados, donde
el juez privilegia la bisqueda determinados resultados, como
conocer la verdad o la tutela judicial efectiva, en desmedro del
cumplimiento de las normas procesales de recta conducta por
las partes.

En una visién garantista resguardada por las normas de
recta conducta, el juez no elabora mandatos que pueden ir en
beneficio o perjuicio de una de las partes, sino que simplemen-
te se dedica a observar las conductas procesales; por ejemplo,
que las actuaciones estén dentro de plazo o que se cumplan los
requisitos. Todo esto, en armonia con la observancia de normas
de recta conducta de caricter sustancial.

Un sistema procesal regido por las normas procesales de
recta conducta respetard los intereses intersubjetivos del con-
flicto, garantizandoles espacios de proteccion a los individuos*®
por medio de derechos procesales exclusivos de las partes. Por
consiguiente, que el proceso traiga como resultado una senten-
cia apegada a la verdad, o al menos a cierto grado de ella,

® Exposiciéon de motivos del proyecto del nuevo cédigo italiano de 1940
del Ministro de Justicia de Mussolini, Dino Grandi. Citado por ALVARA-
DO, Adolfo, 0p. cit. (n. 23), p. 85.

Para espacios de proteccién de los individuos y propiedad en sentido
amplio, véase la cita n. 4 de esta exposicion.

La buasqueda de la verdad es importante en el proceso, pero aquella no
debe implicar la privacién de los derechos subjetivos de las partes. En

46
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dependera principalmente de las partes que, con sus respec-
tivos aportes probatorios y sus derechos exclusivos, deberan
convencer a este tercero imparcial para que tome una decisién
acertada.

Al proteger las normas de recta conducta procesales, el juez
resguarda un orden abstracto de acciones, al igual que en el
derecho sustantivo, evitando caer en un particularismo de los jui-
cios, en donde cada litigo tuviese su propia norma. En cambio, si
en aras de resultados determinados el juez practica facultades
probatorias de oficio, impondra a las partes sus apreciaciones o
fines personales, como la preferencia por una de ellas o su afini-
dad politica con ciertos proyectos que pueden, incluso, ser con-
trarios al orden juridico imperante; sacrificando, asi, su impar-
cialidad, como ocurre bajo la corriente del activismo judicial®®.

Entonces, si el juez ejerce las facultades probatorias de
oficio, aplicando normas procesales de resultado, como las
medidas para mejor resolver —las que buscan un resultado
determinado en el litigio, el cual, generalmente, es condenar
al resistente, como explicamos anteriormente—, se convierte en
un planificador que administra el resultado de los juicios con-
forme al plan trazado por él (o por la autoridad politica en la
circunstancia que no sea independiente); pues sé6lo dirigiendo
con mandatos puede conseguir un resultado determinado que
le sea indiferente si las partes han cumplido con las normas de
procesales recta conducta. Su trabajo ya no seria preservar un
orden abstracto de acciones, sino que pronunciarse sobre cada
caso especifico en funcién de su interés particular.

MONTERO A., Juan, op. cit. (n. 31), p. 25.

Por esta razén es tan importante el principio formativo de un orden
consecutivo legal, que establece las etapas del proceso por medio de
ley, anticipando a las partes cémo se desarrollard el proceso; aunque no
serd garantia suficiente si las instituciones procesales que se presentan
en esas etapas dan amplias facultades al juez, sacrificando su impartia-
lidad, imparcialidad e independencia.

En general, es fundamental que los modelos procesales sean 16gicos
con el fin de hacerlos predictivos. Serfa un aporte muy interesante al-
gin estudio profundo sobre las maneras en que la logica es esencial
para el debido proceso y/o las teorias liberales del derecho.

48
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CONCLUSIONES

Que el sistema acusatorio sea una garantia de libertad se debe,
entre otras razones, a que respeta las normas procesales de
recta conducta, las que se oponen a las normas procesales de
resultado, como las medidas para mejor resolver. Que el juez se
dedique a observar el cumplimiento de las normas procesales
de recta conducta es una garantfa para seguir siendo un tercero
imparcial, impartial e independiente.

El activismo judicial es contrario a la funcién del juez de
adjudicar las normas de recta conducta, porque lo convierte en
un planificador social que acomoda indebidamente la forma de
aplicar el derecho para conseguir determinados fines sociales.
Y también es contrario al garantismo procesal, ya que, para
conseguir estos objetivos debe sacrificar su imparcialidad, es
decir, su falta de interés en el juicio. Asimismo, un sistema acu-
satorio también es garantia frente a un activismo judicial que,
en ocasiones, no se manifiesta expresamente, sino que lo hace
a través de las facultades probatorias de oficio.

En conclusion, la forma de adjudicacién del derecho es tan
relevante como el derecho sustancial, debido a que, si el juez
privilegia la busqueda de determinados resultados en el juicio
en desmedro del acatamiento de normas procesales de recta
conducta, sacrificara su imparcialidad, aunque sea en pos de
la prevalencia de normas de recta conducta sustanciales, y con
ello estara destruyendo el orden de acciones creado en materia
procesal. De nada servird tener un orden abstracto sustancial
de una Sociedad Libre si su aplicacién es arbitraria, por cuanto
se pierde la confianza de los ciudadanos para el cumplimiento
de expectativas legitimas que ofrece el sistema. Una Sociedad
Abierta sin normas procesales de recta conducta estd destinada
a la injusticia del juez planificador de turno.
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