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ResumeNn: En este comentario se analiza resolucion que
declara la nulidad de una prueba pericial usando como
argumento el principio de la Buena Fe Procesal esta-
blecido en Ley N°20.886. El problema detectado es su
indeterminacion y el alcance de la facultad sanciona-
dora del juez. Antes de dar una respuesta, se realiza
una taxonomia a la buena fe vista como carga, deber u
obligacion procesal y se discute su consagracién me-
ramente legal, lo que repercute en el limite al deber
de cooperacién y el derecho a la defensa. También se
indaga en su origen como principio positivizado en el
derecho adjetivo y se establece un paralelo con la leal-
tad contractual. Luego se intenta una solucién compa-
tible con garantias procesales, la que implica preferir
la potestad jurisdiccional de prevenir y corregir un
comportamiento objetivo contrario a la mala fe por las

AsstracT: This comment analyzes a resolution that de-
clares the nullity of an expert test using as an argument
the principle of Procedural Good Faith established in
law 20,886. The problem detected is its indeterminacy
and the scope of the judge’s power to sanction. Before
giving an answer, a taxonomy of good faith seen as a
burden, duty or procedural obligation is made and its
purely legal consecration is discussed, which affects the
limit of the duty of cooperation and the right to defense.
Its origin as a positivized principle in adjective law 1is
also itnvestigated and a parallel is established with con-
tractual loyalty. Then, a solution compatible with proce-
dural guarantees is attempted, which implies preferring
the jurisdictional power to prevent and correct objective
behavior contrary to bad faith on the part of the par-
ties, without prejudice to leaving open the possibility of
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partes, sin perjuicio de dejar abierta la posibilidad de  imposing sanctions if those are previously determined.
imponer sanciones si aquellas estdn previamente de-
terminadas.

PaLaBras cLavE: Buena fe procesal, carga procesal dere-  Key Worbs: Procedural good faith, procedural duty, right
cho a la defensa, nulidad. to defense, procedural nullity.

I. INTRODUCCION

El presente comentario versa sobre sentencia de apelacién que anulé prueba pericial solicitada como
medida prejudicial en un eventual litigio civil por dafio extracontractual. El fallo ROL n. 527-2024 de
la Corte de Antofagasta dispuso de tres medidas sancionatorias dentro del contexto de la nulidad
procesal- acerca de acta de reconocimiento e informe pericial evacuado en causa ventilada ante el
Juzgado de Letras y Garantia de Mejillones (rol C-6-2024).

El objeto del analisis es trazar ciertos limites a la potestad judicial establecida mediante Ley N°20.886
que obliga, de oficio o a peticién de parte, a prevenir, corregir o sancionar toda accién u omision con-
traria a la buena fe.

El problema advertido en la decisién es el uso del principio de la buena fe procesal (desde ahora, BFP)
senalado en la letra d) del articulo 2° de la Ley N°20.886 como herramienta que justifica sancionar
procesalmente una probanza con la nulidad. Tal decision inhibe al juez de su valoracién probatoria
en la etapa pertinente y, por ende, aun no se configura el supuesto perjuicio que irrogue a alguna
de las partes. Es decir, no existe trascendencia. Lo complejo es que la norma no se sefiala cudl es la
tipificacidn, el contenido y procedimiento para sancionar una conducta contraria a la BFP. Por tanto,
no se entiende si se trata de una sancion sui generis independiente de aquellas que ya existen en las
normas procesales o no. Lo mismo ocurre con relacion a sus efectos.!

No ayuda a aclarar lo anterior que los conceptos buena fe, prevenir, corregir y sancionar son palabras
que contienen cierta vaguedad potencial debido a su imprecision (textura abierta).? Esto implica que
indefectiblemente apareceran dificultades en la subsuncién de un caso particular en una cierta cate-
goria, como es el analizado y la necesidad y pertinencia de anular la pericia.® Asi, incluir a la BFP como
sustento de una eventual sanciéon genera “una incertidumbre incompatible con una minima garantia
de legalidad”*

! Carrerta (2008), p. 121. Ejemplo de este tipo de sanciones es la del articulo 88 del Cédigo de Procedimiento Civil sobre los
incidentes o la del articulo 531 del Cédigo Organico de Tribunales.

2 Nivo (2001), pp. 264-269.
3 ALCHOURRON (2021), p. 677 y GonzALez (2021), p. 89.
4 Goricoria (2008), p. 157 y ALsina (1941), p. 288.
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I1. ALCANCE Y SENTIDO DE LA INCLUSION DE LA BFP como PRINCIPIO EN LA LEY N°20.886.

La ley que positiviza la BFP data del afio 2015 y se refiere a la tramitacién electrénica. Sin embargo, la
BFP no es un principio nuevo ni pacifico, aunque su tratamiento y proyeccion por la jurisprudencia y
la doctrina es reciente y heterogéneo.®> Por lo anterior es que la BFP necesita ser delimitada en su sen-
tido y alcance a efectos de no erigirse en un concepto indeterminado o demasiado ambiguo.® La nor-
ma sefala: “Articulo 2°. Principios. La tramitacion de las causas regidas por la presente ley se sujetard a
los siguientes principios generales: d) Principio de buena fe. Las partes, sus apoderados y todos quienes
intervengan en el proceso conforme al sistema informdtico de tramitacion deberdn actuar de buena fe.
El juez, de oficio o a peticion de parte, deberd prevenir, corregir y sancionar, segun corresponda, toda
accidon u omision que importe un fraude o abuso procesal, contravencion de actos propios o cualquiera
otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a la buena fe”’

Por su parte, el articulo 29 del Codigo de Procedimiento Civil (en adelante, CPC) modificado por el
articulo 12 de la Ley N°20.886- sefiala que todos los procesos civiles seran digitales. Por tanto, la BFP
permea a todos los pleitos ventilados ante tribunales civiles a partir de la publicacién y gradual en-
trada en vigencia de la ley.

A. BFP ;Carga, deber u obligacion?

Una primera lectura de la norma consiste en asumir que la BFP impone, aparentemente, deberes a
las partes y al juez y no meramente cargas procesales. En efecto, sefala explicitamente que aquellas
deberan actuar de buena fe. Lo anterior precisa hacerse cargo del distingo entre las cargas, deberes
y obligaciones procesales. Sobre estos conceptos, en la doctrina se presentan distintas lecturas. Asi,
para Montero el proceso civil se basa en que las partes actian movidas por su propio interés, no al
servicio de intereses ajenos. Es decir, lo que mueve a las partes son cargas, no las obligaciones ni los
deberes. Para ¢€l, la distincion entre carga y deber es que solo el incumplimiento de este ultimo con-
lleva una sancion.®

Por su parte, carga y obligacion tienen en comun el elemento formal consistente en el vinculo de la
voluntad, pero difieren en que el primero tutela un interés propio y en el segundo, uno ajeno o incluso

5 RoMEerO (2003); Goricoriria (2008); HUNTER (2008); CarreTTA (2008); CarrETA (2018); Larroucau (2013); Larroucau (2020); Ruay (2013); y
AcuirrezAeaL (2015). En Espaiia se destaca la obra de Pico (2013).

5 Se debe evitar el riesgo de convertirse en una muletilla de resoluciones jurisdiccionales discrecionales o inmotivadas como
ocurre a veces con el interés superior del nifio en sede de familia establecido en Ley N°19.968, de 2004, en donde se usa este
principio sin mayor trasfondo y sin aclarar si se usa como regla de interpretacién o de integracion. Acuka (2019), p. 27; CARRETTA
(2021), p. 238; y Bcar (2020), p. 539.

7 Articulo 2° Ley N°20.886, de 2015.

8 En el mismo sentido, Carrerta (2008), p. 110. Couture hace un distingo entre carga y derecho procesal, la carga procesal es una
institucion juridica instituida en la ley consistente en el requerimiento de una conducta de realizacién facultativa, normalmente
establecida en interés del propio sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia gravosa para €l; en cambio, el derecho
arealizar un acto de procedimiento es una facultad que la ley otorga al litigante en su beneficio [CouTure (1959), p. 211]. Larroucau
sefala seguir a Couture en este distingo el cual se encuentra en las consecuencias procesales [Larroucau (2013), p. 265].
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colectivo, idea que es contraria a un proceso garantista.’

Afirma que en el proceso no pueden existir deberes no adscritos correlativamente a un titular de un
derecho subjetivo concreto, “pues el deber se impone como imperativo del interés general y por ello el
incumplimiento del deber lleva a la imposicidon de una sancion (...)"° Por tal, en el proceso no existen
obligaciones, ya que “suponen la existencia de un titular de un derecho subjetivo correlativo, el cual po-
dria exigir coactivamente el cumplimiento de la obligacion y, en caso de incumplimiento, la reparacién
o indemnizacion consiguiente™" Asi, concluye que en el proceso civil descansa sobre cargas procesa-
les potestativas, en el sentido de que a su realizacion se vinculan consecuencias beneficiosas para la
parte y su omision acarrea consecuencias perjudiciales.”

Para Pico el deber procesal es similar al concepto de Montero, pero admite la existencia de cargas,
deberes y obligaciones. Y, respecto de todos aquellos se puede aplicar la BFP para sancionar con-
ductas.® En forma similar opina Maite Aguirrezabal quien estima que la BFP es un deber que obliga a
todos los intervinientes y busca la correcta realizacion del proceso. Asi prima el interés comun por
sobre el individual del litigante y se refleja en su actuar leal.*

Por su parte, Palacio sefiala que la actividad de las partes en el proceso se manifiesta, primordialmen-
te mediante el cumplimiento de cargas, pero no descarta la existencia de ciertos deberes procesales,
en especial, el respeto al tribunal y el de lealtad y buena fe.®

Después de analizar y parangonar qué se entiende por carga, deber y obligacion en el proceso civil se
verifica un potencial problema en la norma en comento. Aquel consiste en que, si se estima que la BFP
es un deber derivado de un principio procesal, éste adolece de la capacidad de exigir forzadamente
una conducta acorde. No existe normativamente una sancion para corregir una conducta contraria a
la BFP independiente de aquellos reproches preestablecidos de caracter pecuniario, personal o disci-
plinario, los que si son deberes u obligaciones procesales.

Por ejemplo, en Espafia el numeral 3 del articulo 247 de la LEC sefiala que si los tribunales estiman que
alguna de las partes ha actuado conculcando las reglas de la buena fe procesal podran imponer multa
que podri oscilar de ciento ochenta a seis mil euros, sin que en ningin caso pueda superar la tercera

9 MonTErO (2006a), pp. 120-122. En el mismo sentido, Courure (1959), pp. 212 y 213.

Para Rocco se habla de carga cuando una norma establece que determinado sujeto debe observar cierto comportamiento, si
quiere obtener y conseguir un resultado favorable. Es una obligacion (obbligo) cuando la ley impone y manda que se observe
cierta conducta para satisfacer un interés ajeno con sacrificio del propio. Rocco (1976), p. 174.

10 MonTEro (2006a), pp. 120-122.
' MontErO (20064a), pp. 120-122.

2 MonTtERO (20064a), pp. 121y 122.
13 Pico (2013), p. 132.

14 AGUIRREZABAL (2015), p. 306.

15 PaLacio (2003), p. 230.
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parte de la cuantia del litigio.'®

Por su parte, en los articulos 3 y 241 de las Reglas modelo europeas de proceso civil adoptadas por ELI
y UNIDROIT en 2020 sostienen que la buena fe es un deber de las partes, el que debe ser considerado
al regular las costas.”

B. BFP y su (mala) fama histérica

El problema de la falta de reproche sefialado en el titulo anterior no es el tinico que presenta la BFP.
En efecto, una segunda dificultad estriba en su caracter abstracto y como reconocer cuando la con-
ducta procesal es desleal o efectuada de mala fe.'s

Esto se concatena indefectiblemente con aquella mirada que sostiene que la BFP exige al justicia-
ble un deber de cooperaciéon que implica preterir sus propios intereses en el litigio. Se trata de una
propuesta solidaria y que constituye una reminiscencia a la concepcion del proceso civil construida
durante los totalitarismos del siglo XX.

Por esto que no es baladi para entender las pugnas dogmaticas acerca de la BFP su aparente origen
espurio en el proceso moderno vinculado a una orientacién politica, mas no meramente técnica. Por
ejemplo, Montero atribuye la cristalizacién normativa de la BFP en regimenes politicos autoritarios.
Ejemplifica el rol de la BFP en la URSS, en el cédigo de procedimiento civil italiano de 1940 (aun vi-
gente) y en la legislacion alemana de 1933." En términos similares se pronuncia Garcia Amado quien
critica erigir al juez como un “ser superior revestido de todas las virtudes imaginables cuya mision es
lograr una especie de “justicia” que estd mds alld de la ley y en la buisqueda de la cual deben colaborar
activamente las partes y sus abogados™* Es decir, se reprende un transito desde el sometimiento a la
ley hacia la vinculacién a valores.” Se trata de un autoritarismo en el que un ciudadano no tiene ver-
daderos derechos frente al Estado, mas solo deberes, sin distinguir lo moral de lo juridico Asi, la BFP
se vincula a la moralizacién del proceso, relacion conflictiva y comunmente poco clara.?

Otro riesgo de moralizar el proceso es que se erige a la BFP como elemento fundamental para lograr
la verdad objetiva.? Es parte de un conjunto -de un sistema procesal- con un sentido determinado el

16 La actual redaccion de la norma comenzoé su vigencia el 3 de abril de 2025 segtn sefala el articulo 22.20 de la Ley Organica
1/2025, de 2025.

7 ELI y UNIDROIT (2020).

18 AGUIRREZABAL (2015), p. 306.

19 MonTERrO (20064a), pp. 100-112.

20 Garcia (1991), pp. 349 y 350.

2 Garcia (1991), p. 366.

2 GonzALez (2021), pp. 89 y 90.

% AGUIRREZABAL y PEREZ (2018), p. 302.
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que consiste en la busqueda de la verdad por sobre todo.?

Segin Montero, este tipo de regulaciones responden a la desconfianza autoritaria frente al abogado.?
Asi, la idea que en el proceso civil las partes y no hacen mas que mentir no ha desaparecido en la ac-
tualidad.?® De esta forma, la legislacion citada establece que el deber principal de los abogados es la
busqueda de la justicia, ain en contra de los intereses de su cliente. Entonces, la BFP es la respuesta
a tal desconfianza y deber y por ello atribuye al juez el rol de moralizar el proceso.”

Por lo anterior, concuerdo con Montero y Cipriani en el sentido de que el control judicial de la moral
en el proceso basado en la BFP es un exceso permitido solo en estados totalitarios.

Lo anterior no implica admitir que el derecho y la moral operen en drbitas estancas y separadas, ya
que existe una dimension de moralidad constitutivamente interna a todo derecho y que se desprende
de la remision de ciertas normas a otras de conducta ético-sociales como es el caso del articulo 1546
de Cddigo Civil.?® Sin embargo, distinto es vincular la aplicaciéon del derecho a la moral individual que
posea cada juzgador.

En sintesis, el litigio es dialéctico y el deber de cooperacidn exigido a las partes no puede ser a costo
del interés propio y por tal, la colaboracién o solidaridad como sinénimo de verdad esta muy lejos de
existir.? La diferencia argumentativa entre el juez y los letrados es que los primeros razonan a favor
de una cierta tesis porque consideran que de acuerdo con el derecho es lo correcto.*® En base a aque-
llo, al juzgador le corresponde controlar aspectos formales esenciales derivados principalmente del
debido proceso y desagregar dicho control de las cuestiones de fondo. Este ultimo examen se confi-
gura mediante la acreditacion de lo factico y el andlisis de los argumentos juridicos vertidos durante
el pleito, pero jamas a partir de la conducta de las partes.®

C. BFP. Principios legales y constitucionales

Establecida la prevencién anterior, es importante afladir una reflexién que surge de este (y todos
aquellos principios) establecidos en la Ley N°20.886 ante un eventual conflicto con otros derechos y

2 MonrEero (2006a), pp. 111y 112.
% Montero (2006a), pp. 111y 112.

%6 Esto no exime a los abogados de ser sinceros y leales ni tampoco es derecho de los abogados el decir falsedades. Cipriant (2006),
pp. 283-285.

2 MoNTERO (2006b), pp. 161-164.

28 “Aqui se comprenden, de manera general, la logica juridica, la naturalis ratio, la naturaleza de las cosas y la aequitas”. WIEACKER
(2019), p. 33.

2 GonzALez (2021), pp. 331-333. Situacion distinta es la colaboracion en la aportacion probatoria. Maturana y Peccti (2002), p. 39.
30 Atienza (2006), p. 224.

31 %(..) seria una contradiccion con el principio dispositivo imponer sanciones para todos los casos en que los litigantes no hayan
relatado los hechos con absoluta fidelidad”. ALsiNa (1941), p. 289.
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garantias procesales constitucionales.*

Ya el afio 2008 Ivan Hunter sostenia que la BFP debia ser abordada de forma responsable “a riesgo de
diluirlo en la nada, sin ninguna implicancia prdctica real”* Indicaba también que cualquier garantia
procesal establecida de manera legal debe ceder ante un eventual conflicto a derechos procesales
de rango constitucional como el derecho a la defensa, a la accion o el debido proceso. Para él, la BFP
no es un “valor constitucionalmente protegido y ni siquiera palpita implicita dentro de la amplitud de
ciertas cldusulas constitucionales como el bien comin o la igualdad”3*

Referente a esto, Chiovenda sefiala que existen formulaciones genéricas legales de deberes que pue-
dan terminar coartar la libertad del litigante. Estas las desagrega en tres grupos: 1) La obligacion de
no sostener tesis de tal modo desprovistas de fundamento, que no quepa admitir el convencimiento
del litigante; 2) La obligacion de no sostener a sabiendas cosas contrarias a la verdad; y 3) La obliga-
cion de conducirse, respecto del juez y de la parte contraria, con lealtad y correccién.® Esto deberes
son manifestaciones contemporaneas del iudicia bonae fidei o el ius iurandum calumniae del derecho
romano.’

En consecuencia, los efectos (aun indeterminados) de la BFP estatuida en la Ley N°20.886 deben ser
sopesados en relaciéon con el derecho a la accién, a la defensa y al debido proceso. En caso alguno
pueden afectar el ntcleo de tales garantias dada la asimetria normativa habida entre la ley y la Cons-
titucion, en especial, aquellas garantias establecidas en su articulo 19 n°3.¥

D. BFP y lealtad procesal

En el derecho sustantivo aleman el deber de lealtad se vincula a la buena fe negocial y hace un dis-
tingo entre actuar de buena fe (objetiva) o estar de buena fe (subjetiva). El primero implica un com-
portamiento negocial honesto, probo, leal, que se manifiesta como un criterio de conducta conscien-
temente asumida.® En cambio, la buena fe subjetiva se concibe como una actitud de la conciencia
consistente en la ignorancia de perjudicar un interés ajeno tutelado por el derecho.* Es una nocion
justificativa del error, de una actitud de creencia que implica ausencia de mala fe subjetiva.*’ Es por lo

2 Laley establece los siguientes principios en su articulo 2°: Principio de equivalencia funcional del soporte electrénico; Principio
de fidelidad; Principio de publicidad; Principio de buena fe; Principio de actualizacién de los sistemas informaticos y, Principio
de cooperacion.

33 HunTer (2008), p. 178.

3 Hunter (2008), p. 159. En el mismo sentido Larroucau (2013), p. 274 respecto a norma similar contenida en el proyecto de Codigo
Procesal Civil de 2012.

35 Chiovenpa (1940), p. 82.

% Berri (1989), pp. 308-312; CappeLLETTI (2018), p. 65; Y REZZONICO (1998), . 492.
3 P1co (2013), p. 358 y Ruay (2013), pp. 77y 78.

3 Jiminez (2001), p. 722 y GonzaLez (2021), p. 113.

3 Bert (1969), p. 74 y Gozaini (2016), pp. 443.

40 Este tipo de buena fe se aprecia en instituciones del derecho civil, tales como la posesion, el matrimonio putativo y en materia
de testamentos.
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que la buena fe subjetiva se presume, pero la mala fe objetiva, no.

Asi, para Larenz la lealtad negocial significa que “cada uno debe guardar fidelidad a la palabra dada y
no defraudar la confianza o abusar de ella, ya que ésta forma la base indispensable de todas las relacio-
nes humanas; (...). es un modulo necesitado de concrecidn, mas no una regla para ser aplicada directa-
mente, sino que en cada supuesto exige un juicio valorativo tomando en cuenta el momento y el lugar”.*!
La buena fe contractual no es un producto de la induccion logica ni objeto de conocimiento cientifico,
sino materia de experiencia y razén practica.*? Es una regla nemotécnica de la creacién judicial del
Derecho.*®

El distingo entre actuar y estar de buena fe es sumamente til para construir un concepto de BFP aje-
no a la moral subjetiva de cada juez y centrado en la lealtad procesal entendida como un constructo
objetivo con alcances y fines delimitados. Esto significa que el juez controla la BFP segan patrones
desapasionados o viscerales, ajenos a conceptos politicos imperantes o a presiones coyunturales.*
Por tanto, la concrecién de la BFP descansa en la norma y se nutre de la prudencia, experiencia y
razon practica del juzgador.

Por el contrario, el control de la moral de las partes mediante la BFP implica confrontar la subjetividad
-o creencia no justificada- de aquello que cada juez (en cada instancia) estima conforme o no a tal
principio. Se le asigna la tarea de determinar si la parte es consciente o no de su deber de no perjudi-
car un interés ajeno aunque aquello lesione el propio.

En relacion a lo anterior BFP es sinénimo de lealtad procesal. Es una precision sutil de lo que implican
algunas cargas y deberes procesales preestablecidos y el comportamiento esperable de las partes
al respecto.® Por ende, las facultades de prevenir, corregir y sancionar se erigen como un freno a la
conducta potencial contraria a la lealtad procesal de las partes, pero sin convertirlas en una facultad
para torcer normas adjetivas, ni menos como un represor de la infidelidad supuesta y antojadiza de
las reglas.

La BFP o lealtad procesal se asocia con el compromiso de colaborar activamente al correcto desa-
rrollo proceso, pero con el limite de no lesionar el derecho constitucional a la defensa de la parte. Es
una herramienta que tiene un sentido mas amplio que el meramente punitivo, como lo es para Devis
y Aguirrezabal, que entienden la lealtad procesal como sinénimo de moralidad procesal, cuyo fin es

4 Larenz (1958), p. 143.

42 VoN Tunr (1934), p. 40.

43 Wieacker (2019), p. 57.

“ En contra, GonzALez (2021), pp. 117-128.

% Alaluz de lo analizado, discrepo de lo aseverado Felipe Gorigotia en orden a que lealtad implique una carga conceptual menor
que buena fe, aunque si de mejor técnica legislativa. Esto se debe a que ambos conceptos dentro del derecho sustantivo se
entienden de manera similar y consisten en una actitud (no deber) de colaboraciéon bésica y no un estado o creencia. Goricoria
(2008), p. 157.

4 Gozaint (2016), p. 442.
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excluir las trampas judiciales, los recursos torcidos, la prueba deformada y cualquier actitud inicua
segun la ética particular de cada juez.*’

En definitiva, importa establecer que la BFP es un principio o directriz que implica conducirse con
lealtad procesal, actuar susceptible de un analisis objetivo. Cuestion distinta a exigir una conducta
procesal moral, la que se aviene con un estado de creencia no objetivable (BFP subjetiva).*® Visto asi,
se evita el riesgo de que el eventual reproche penda de las nociones deontoldgicas de cada juez y la
respectiva inseguridad juridica que esto conlleva.*

IT1. LA BFP Y LAS POTESTADES DEL JUEZ CIVIL

Jorge Larroucau efectud el 2013 un completo estudio de la BFP basado en las disposiciones que la
tratan en los proyectos de Codigo Procesal Civil de los afios 2006 y 2012. Para el autor, ambos proyec-
tos establecen un postulado genérico o indeterminado de lealtad procesal y no otorgan potestades
precisas al juez. Es decir, la BFP se concibe como un principio abstracto y no una regla como afirma
Larenz.>® El autor sostiene que la BFP admite tres interpretaciones:*

Una lectura fuerte: impone a todos quienes intervienen en un juicio (litigantes, terceros y juez) un
compromiso robusto con los intereses que atiende la administracién de justicia.® La parte -interesa-
da o no- estd sujeta a deberes de colaboracién con respecto a los hechos y al debate.®® La BFP se des-
agrega en tres deberes (y no cargas) procesales para las partes:* a) un deber de maxima colaboracion
en el acceso a las pruebas; b) un deber de decir la verdad en sus afirmaciones acerca de los hechos; y
¢) un deber de no alterar o contradecir ninguna posicion juridica previa en la que haya podido confiar
la contraparte.® Bajo esta mirada, la BFP es un principio corrector de posibles excesos de las partes,
especialmente en materia de nulidad de actuaciones, de impugnacion de competencia y de ejercicio
de acciones que contradigan una conducta anterior vinculante.>

47 Devis (1966), p. 65 y AcuirrezAsaL (2015), pp. 307 y 308.

8 La exigencia de confianza no es obligacion de veracidad subjetiva, sino el no separarse del valor de significacion que a la propia
conducta puede serle atribuido por la otra parte. Wiracker (2019), p. 43.

49 Gozaint (2016), pp. 443-445; Correa y Pivo (2020), p. 85. Por lo demads, ya existen facultades disciplinarias preestablecidas al
efecto, como es la condena en costas segtn se desprende del mensaje del CPC.

50 Larenz (1958), p. 143. En el articulo 8 del anteproyecto de Cddigo Procesal Civil del afio 2006 se sefiala que “Las partes, los
terceros, y general, todos quienes deben acudir ante los tribunales deben ajustar su conducta a la dignidad de la justicia, al respeto
de los derechos fundamentales de la persona humana y a la lealtad y buena fe procesal”. Luego, el proyecto de Cédigo Procesal
Civil del afio 2012 sefiala: “Buena fe procesal. Las partes, sus apoderados y todos quienes intervengan en el proceso deberdn actuar
de buena fe”

5t Larroucau (2013), p. 265.
2 En ese sentido Marina del Campo con Fisco de Chile (2023), sobre el rol del receptor judicial.

% “La consagracion de la buena fe como un principio rector y el deber de colaboracién morigeran de cierta manera la supremacia de
la disposicién del proceso por las partes”. AGuRrezABAL (2015), p. 305.

54 Sefala que son deberes procesales y no cargas, ya que su incumplimiento no se agota en la preclusion. Larroucau (2013), p. 275.
55 Larroucau (2013), p. 275.
56 RoMERO (2003), p. 170 y Pico (2013), pp. 51-79.
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Una tesis minima: se limita a marginar del proceso las actuaciones dolosas o abusivas, con lo cual
garantiza la libre competencia entre los litigantes; y

Una lectura mas que minima: Se erige como un equilibrio entre las anteriores. Busca purgar com-
portamientos dolosos e impone a los intervinientes cargas y deberes delimitados por la legislacion,
con el fin de compatibilizar los intereses publicos y privados que convergen en el juicio.”” Esta lectura
permite una coexistencia entre el contradictorio y la lealtad procesal, ya que tiene en cuenta que “el
proceso no es un lugar donde los contendientes se encuentran para llegar juntos y cooperando a una
solucion del conflicto intersubjetivo de intereses”.>®

En la doctrina nacional, Romero justifica un sentido fuerte o moralizante de la BFP, “evitando las po-
sibles inmoralidades de que pueden servirse las partes en el dmbito procesal, para obtener una victoria
a toda costa”® Efectia esta afirmacion al analizar un fallo de la Corte Suprema del afio 2001 que cas6
en el fondo una sentencia por no ajustarse a la BFP, entendida como una extension de la teoria de los
actos propios.5°

Al respecto, Carretta sostiene que se debe superar la teoria de los actos propios en el proceso y
analizar la conducta segun el deber de coherencia que deben mantener las partes. El autor vincula la
coherencia a lo verdadero, concepto que estimo mas complejo y ambiguo que la propia buena fe.5!

Por su parte, Larroucau indica que la coherencia procesal implica una pugna con la posibilidad de de-
fenderse a la parte lo mejor posible. Aquello involucra una eventual lesion de sus derechos procesales
en especial, el derecho a la defensa. Es por tal que la prohibicién de ir contra acto propio derivada de
la BFP tiene un efecto restringido: la inadmisibilidad del acto incoherente.®

Se adscribe a lo anterior. Esto se debe a que “el principio del venire es una aplicacion del principio de la
confianza en el trdfico juridico y no una especifica prohibicion de la mala fe y de la mentira”% Por tanto,
en caso alguno se debe utilizar para aplicar sanciones distintas a las sefialadas en la ley. Por tanto, no
son parte de la BFP: La observancia de la norma, las multas coercitivas y el deber del de decir toda la
verdad, esto ultimo, ademas es contrario al sentido del proceso como contienda.5

Por el contrario, Pico sostiene una serie de consecuencias a infraccién a la BFP bastante gravosas y
sin perjuicio de la responsabilidad disciplinaria, civil y penal del abogado que acttie con mala fe pro-

" En igual sentido, Considerando N°3 de voto en contra de la Ministra Adelita Ravanales y de la Abogada Integrante Carolina
Coppo en Ogalde con Fisco De Chile y Otros (2023).

8 GonzALez (2021), p. 331

59 RoMERO (2003), pp. 168 y 169 y AcuirrezABaL (2015), p. 308.
50 Romero (2003), pp. 168 y 169.

61 CARRETTA (2018), p. 342.

62 Larroucau 2020), pp. 273-296.

63 WiEacker (2019), p. 43.

54 MoNTERO (20064a), pp. 124-126.
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cesal.® Sin embargo, este criterio no puede ser trasladado al proceso civil chileno ya que la BFP no
otorga potestades similares al juez ni admite tales sanciones. Es mas, no contempla sancién alguna.
Es por ello que la sentencia analizada llama la atencién ya que impone un reproche no contemplado
en el proceso civil y que se funda en la BFP.

IV. ASPECTOS RELEVANTES DEL FALLO EN RELACION A LA BFP
A. Antecedentes del caso

El 09 de enero 2024 la futura demandante -Terminal de regasificacién de gas natural- present6 ante
el juzgado de letras de Mejillones una solicitud de medida prejudicial probatoria consistente en un
peritaje. El fundamento, simplificado, esgrime que, por emanaciones téxicas provenientes de la plan-
ta termoeléctrica de la futura demandada, Eléctrica Cochrane SpA, se han dafiado torres de alta ten-
sién que suministran energia al terminal de gas natural, provocando dafio.

E110 de enero de 2024 se accedi6 a lo solicitado, en orden a recibir informe pericial sobre tales hechos
segun dispone el articulo 281 y siguientes del CPC. El tribunal design¢ al ingeniero eléctrico S.PV.S.,
quien juré desempenarlo fielmente y fijé la fecha para el reconocimiento pericial el 22 de febrero de
2024 a las 11:30 horas. El objeto del peritaje seria “determinar el origen de la corrosion que presentan
las sufridas por las torres 46 a 50 de la linea de transmisién 1x110kV Chacaya a GNLM”. La diligencia se
practico el dia sefialado en presencia del experto y de apoderados de ambas partes.

Durante la tramitacion de la prejudicial, la futura demandada presentd numerosos recursos e in-
cidentes de nulidad. Cuestiond la pertinencia de la diligencia probatoria (folio 13), del objeto de la
pericia (folio 21), de la idoneidad y parcialidad del perito (folio 36, 54 y 62), de la fecha fijada para la
pericia (folio 32), del reconocimiento pericial (folio 36), del acta de reconocimiento pericial (folio 54)
y del peritaje propiamente tal (folio 72 y 80).% En sintesis, reprocha la parcialidad del perito debido
a que el dia fijado no se efectud el reconocimiento pericial establecido en el CPC. Alegd que el acto
de reconocimiento se hizo dias antes con la sola presencia de la futura demandante. En su parecer,
respalda esta afirmacién que en el informe se aluden al menos diez muestras tomadas en el lugar, no
realizadas en la diligencia de reconocimiento, lo que implica que existi6 otra actividad afin. En lo que
respecta a la idoneidad del perito, acusa que usé escritos proporcionados por la futura demandante
para realizar presentaciones ante el tribunal, cuestion que es verificable al revisar los metadatos de
tales presentaciones. Todas las alegaciones fueron rechazadas por el aquo.

Por su parte, la Corte de Antofagasta conocio todos los recursos en una misma audiencia y resolvid
mediante una sola resolucién sin que hubiese operado la acumulacion procesal a solicitud de parte.

% “La tnadmision del acto procesal solicitado, la ineficacia del acto procesal realizado; la pérdida de las cantidades econémicas
depositadas judicialmente para la realizacion de actos procesales; la valoracion intraprocesal de la conducta de las partes; las
multas; las costas procesales; la nulidad de actuaciones; la pérdida del pleito o el uso de la coaccion fisica para contrarrestar la mala
fe procesal”. Pico (2013), p. 310.

5 También recurrio6 acerca de la sancién pecuniaria del articulo 88 del CPC establecida en su oportunidad.
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En total, fueron cinco apelaciones impetradas por la futura demandante y respecto de aquellas, se
pronuncié en forma favorable al recurrente. En consecuencia, la parte resolutiva del fallo de la 1. Cor-
te de Antofagasta dispuso lo siguiente:

i. Revoco la resolucion en alzada de 28 /05,2024, que rechazé el incidente de nulidad del informe
pericial y en su lugar declaré ha lugar al incidente deducido en la presentaciéon de folio 72 del
cuaderno de medida prejudicial y 2 del cuaderno incidental de nulidad, y anul6 el informe pericial
emitido y que rola a folio 65y 66 del cuaderno de medida prejudicial.

ii. Revocd la resolucién en alzada en fecha 08,/07/2024 (folio 80) del cuaderno de medida preju-
dicial, que rechazo el incidente opuesto por la futura demandante en orden a la falsedad de la
audiencia de reconocimiento, la que dejo sin efecto.

En lo que nos importa, el fallo sostiene que “el obrar del perito da cuenta de un obrar de mala fe al ac-
tuar fuera del marco que le exigia la ley y respecto de la cual juré respetar, incluyendo en esto el actuar
impropio antes referido, ajeno a la actitud de imparcialidad que le exige el procedimiento civil, desde que
recurrié a una de las partes para recibir colaboracién en la tramitacion de sus presentaciones, lo que al
menos en una apreciacion externa hace dudar de su independencia, lleva a concretar una nueva razon
para acceder a la incidencia en cuestion”. Es aquel rol correccional y moralizante (sentido fuerte) que
se sustenta en la BFP el que interesa analizar, en especial respecto a una diligencia probatoria que aun
no ha sido valorada en el estadio procesal respectivo.

B. La BFP y el peritaje civil

Al tenor de lo expresado anteriormente, resulta polémico el uso de la BFP que hace el fallo como ar-
gumento secundario para aplicar una sancion no prevista respecto a una prueba pericial.*’ En efecto,
el fallo discurre latamente acerca de los defectos procesales del acta de reconocimiento y del informe
pericial. Luego, en el dltimo considerando repugna el actuar del perito y lo tacha como contrario a la
BFP. A proposito, Larroucau sefiala que la BFP (como deber de coherencia) es un estandar de justifi-
cacion débil, ya que requiere otros criterios que complementen el principal .5

Sin embargo, independiente del rol argumental de la BFP, importa analizar la procedencia de la nuli-
dad respecto a la medida prejudicial. En primer término, las potestades sancionatorias del juez sobre
el obrar del perito estan delimitadas solo al incumplimiento del plazo judicial establecido para realizar
la pericia (articulo 420 del CPC). El grueso de las normas que regula esta prueba se refiere a temas
organicos: los casos en que es pertinente oir a peritos, quiénes pueden serlo y como se conforman los
listados respectivos. De manera residual, se abordan las dos etapas del peritaje: la audiencia de reco-
nocimiento y el informe pericial. Es decir, no existen potestades expresas, aparte de las mencionadas,
que permitan anular una pericia, sobre todo, si no se demuestra el supuesto vicio.

57 Larroucau (2020), pp. 284 y 285.
5 Larroucau (2020), p. 285.
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C. Sobre el acta de reconocimiento

El articulo 419 del CPC sefiala que se debe levantar un acta de reconocimiento en la cual se consigna-
ran los acuerdos celebrados por los peritos. Agrega que las partes podran hacer en el reconocimiento
las observaciones que estimen oportunas y pedir que se hagan constar los hechos y circunstancias
que juzguen pertinentes; pero no tomaran parte en las deliberaciones de los peritos, ni estardn en
ellas presentes.

En cuanto al reconocimiento efectuado el 22 de febrero de 2024 por el perito en presencia de ambas
partes, se establece en el Considerando 13 inciso 2° una conculcacién entre el “principio de contra-
diccion en la produccion de prueba” respecto del reconocimiento pericial.®®

A partir de tal conclusién, determina en el considerando 14 que la pericia no se ajusta a tal formalidad
debido a que no hubo una “una inspeccion detallada a cada una de las torres de alta tension involucra-
das, como asimismo la medicion de diversos indices en el lugar y la toma de muestras para su posterior
andlisis técnico”. Por el contrario, “el reconocimiento (...) consistio solo en un desplazamiento por el
lugar para mirar las torres por un espacio de 35 minutos, sin que se realizara ninguna otra diligencia y
sin que se tomara alguna muestra’.

Es por tal, que deduce que el perito previamente habria inspeccionado el lugar, en donde examind
las torres y tomé las muestras, “todo esto dentro de una propiedad de la futura demandante, lo que no
fue comunicado a la contraria y por tanto, con inasistencia de aquella. Lo anterior permite concluir que
se realizo con presencia la futura demandante” Esta afirmacion se refuerza debido a la “ausencia de
comentarios en la diligencia de reconocimiento que formé parte del peritaje””®

En su parecer, el reconocimiento incurrié en un vicio que irroga su nulidad ya que se traté de una
diligencia ficta debido a que no se examino la cosa objeto de la pericia y afect6 “el derecho al debido
proceso, al derecho de defensa y al principio de contradiccion, esencial en el procedimiento civil (...)”
(Considerando 14 inciso 2°).

Remata la idea en el Considerando 16 en donde afirma que “no puede ser vdlido un informe pericial
cuyo reconocimiento base no lo fue, siendo relevante ademds que del tenor del informe aparece que las
conclusiones se basan en una serie de actuaciones realizadas por el perito fuera del acto de reconoci-
miento y, por lo mismo, fuera de control de las partes de la causa, no respetando las solemnidades exigi-
das a este tipo de diligencias de prueba, lo que de por st es suficiente para acoger el incidente de nulidad”.

Importa tener presente que lo concluido en cuanto a que hubo una primera (y real) diligencia de re-
conocimiento no se acredit6 de forma alguna, sino que se limit6 a reiterar uno de los argumentos de

59 “El principio de contradiccion consiste en la posibilidad real, por las partes, a la mdxima refutacion de la hipdtesis contraria. En
otras palabras, se trata del libre juego del conflicto entre las partes en el proceso, portadoras de puntos de vista contrastantes o de
intereses opuestos”. Horvitz y Lopez (2004), p. 253.

0 El articulo 417 del CPC no sefiala especificamente el lugar en que se deba llevar a cabo el reconocimiento. Pérez Ferndndez con
inversiones Donoso y Velasco uno Ltda. y otros (2015).
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la recurrente. De esta forma, los razonamientos reproducidos son menos que indicios, son hechos
supuestos, los cuales adolecen de una garantia sélida que permita arribar a la conclusion presumida.

Por lo demas, en el caso de la pericia civil, el contradictorio —propio de un proceso oral- se verifica
mediante las observaciones que las partes estimen oportunas y en la posibilidad de pedir que se ha-
gan constar los hechos y circunstancias que juzguen pertinentes en el acto de reconocimiento (arti-
culo 419 CPC). Ademas, esta posibilidad no se agota en el reconocimiento ya que el Articulo 430 del
CPC faculta a las partes a hacer por escrito las observaciones que el examen de la prueba les sugiera.”

D. Sobre el informe pericial:

La resolucion en el Considerando 16 sefiala que el informe tampoco cumpli6 las formalidades legales,
toda vez que para su confeccidn existio asesoria y colaboracion de otros profesionales, expertos en
corrosion. “Lo anterior contraria las reglas seflaladas en los articulo 414 a 417 del COT (sic), respecto a
la aceptacion de cargo y el juramento de fiel desempetio, garantia de la imparcialidad de tal medio de
prueba”. Es por tal que el nombramiento es nominativo y el experto nombrado “debe ejecutar por st el
reconocimiento y evacuar el informe en base al mismo, sin que pueda recurrir al conocimiento ajeno,
siendo claro que si carece tiene la carga de indicarlo asiy omitir pronunciamiento, desde que los terce-
ros, independiente de su curricular, no han recibido el encargo, el nombramiento pot, sobre todo, no han
prestado juramento, que es lo que permite dar fe a las conclusiones”

De lo anterior se infiere que si no se explicitan qué partes del informe derivan del analisis personal del
perito y cudles no, el peritaje evacuado en la causa carece de validez en su totalidad, “lo que constituye
una nueva razon para acceder a incidente de nulidad del mismo”.”

E. La BFP y los escritos presentados por el perito en el proceso

En el Considerando 19 se explaya en la solicitud de nulidad de la prueba fundada en que “en la crea-
cidn de los escritos presentados por este intervinieron los abogados de su contraparte, cuestion que es
verificable revisando los metadatos de esas presentaciones y alegando ademds que el peritaje en parte
emana de personas distintas al perito designado en la causa y porque el informe no abarca todos los
puntos respecto de los cuales se solicitd informar”. Sobre esto, en el Considerando 18 indica que esta
situacion no fue desmentida por la futura demandante, pero que la justifica sefialando que s6lo pro-
porcionaron al perito modelos de escritos, lo que a juicio del tribunal “por st da cuenta de una relacién
impropia que, si bien no alcanza a constituir por su sola causal de inhabilidad, al menos pone en jaque
la legitimidad e imparcialidad del perito, lo que refuerza las conclusiones antes referidas”.

™ AGUIRREZABAL (2012), p. 346.

2 Al respecto, en la resolucién que se encuentra a folio 80 del cuaderno de medida prejudicial probatoria, en el Considerando 5
se hace un correcto uso de las facultades que tiene el juez respecto de las pericias. “Estas alegaciones no serdn consideradas, ya
que el referido informe, se evalua exclusivamente por el juez de la causa, conforme a las reglas de la sana critica, y que en la especie
podria ser en un eventual juicio a futuro, como cuestion de fondo del mismo en relacion con la prueba que se pueda evaluar”. Sin
embargo, este razonamiento fue preterido por la Corte.
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En el Considerando 19 establece que lo anterior se debe ligar con jurisprudencia reciente (que no ex-
plicita) que le ha otorgado a la BFP el caracter de principio general aplicable a “todos los procedimien-
tos, permitiendo sancionar el actuar de mala fe de los intervinientes, el fraude procesal sancionado y
adoptar las medidas correctivas para dejar sin efecto sus efectos, creando una forma de impugnacion de
las actuaciones procesales sui géneris, que, a fin de evitar el fraude procesal, lo que permite al Tribunal,
acreditado el presupuesto contemplado en la norma, la existencia de fraude o abuso procesal, disponer
medidas que eviten validar sus efectos”.

Asi, el deber exigido por la BFP lo parangona con la conducta del perito y concluye “que da cuenta
de un obrar de mala fe al actuar fuera del marco que le exigia la ley y respecto de la cual jurd respetar,
incluyendo en esto el actuar impropio antes referido, ajeno a la actitud de imparcialidad que le exige el
procedimiento civil, desde que recurrié a una de las partes para recibir colaboracion en la tramitacion
de sus presentaciones, lo que al menos en una apreciacion externa hace dudar de su independencia, lleva
a concretar una nueva razon para acceder a la incidencia en cuestion”.

Como sustento de lo afirmado, el recurrente acompafé en sus presentaciones capturas de panta-
lla de los metadatos del escrito (la pestaiia denominada propiedades de un archivo del lector de
documentos acrobat reader). En ella aparecen distintos datos del archivo, entre ellos, el autor del
documento. Ese es el sustento que da pie a la mala fe procesal del perito ya que el autor de algunos
documentos es Agustin Eguiguren Canales y no el perito. Segun se relata, Eguiguren trabaja a en la
oficina del abogado Ricardo Brancoli Bravo, quien solicit6 la prejudicial probatoria.

Importa precisar que las propiedades del archivo no siempre se condicen con la persona que lo crea
y se trata de un aspecto bastante feble y manipulable. También importa indicar que sobre un archi-
vo que pertenece a un tercer autor, se puede elaborar otro completamente distinto -si es que no
cuenta con protecciones preestablecidas en lo que respecta a su edicion-. Es decir, los metadatos de
un documento permaneceran -el continente- aunque el contenido de este se borre y se edite algo
completamente original y disociado del anterior. Para mayor sustento de lo denunciado, la recurrente
acompano un acta suscrita por notario. Segun da fe, en su presencia se ingresa a la OJV, a la causa en
comento y se descargaron los archivos de extension .pdf ingresados por el perito.

Sin embargo, en las propiedades de la presentacion que adjunta el informe pericial y sus anexos
acompanados a folios 65 y 66, aparece el perito como autor de tales archivos.

Imagen numero 1.7 Persona que Realiza Envio al Tribunal

Rut: c. I
Organismo :

Tipo Organismo : PRIVADO
Abogado: NO

Parte en la Causa: NO

Tipo de Litigante: N/A

Parte por la que se Realiza N/A

la Presentacion:

" Imagen extraida de sociedad GNL Mejillones S.A/ Empresa Eléctrica Cochrane (2024), Folios 45 y 46 del cuaderno de medidas
prejudiciales.
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De lo sefialado, en mi parecer no se encuentra acreditado en el fallo que el perito recibié colabora-
cion externa en la tramitacion de sus presentaciones como lo sostuvo la Corte de Antofagasta. Hecho
que tampoco se entiende de tal gravedad o trascendencia que irrogue un vicio que acarree la nulidad
del acta y de la pericia. En el mismo sentido lo entendi6 el aquo al rechazar el incidente respectivo.
Por consiguiente, de nuevo se utiliza a la BFP como argumento moral para castigar la conducta del
perito. Esto se debe a que no se constatod una conducta contraria a la lealtad procesal que implique
desacreditar la pericia.

V. LA BFP Y LA NULIDAD

Por lo resefado, al anular el informe pericial se pretendié moralizar el proceso al invalidar un acto
legitimo y se utilizé un principio como regla. Esto se debe a que ejecucién de la pericia de manera
contraria a lo establecido en las normas ya tiene una sancién y que se traduce en la pérdida de fuerza
probatoria al momento de ser valorada.™

Asi lo expresa el numeral 7 del Auto Acordado de la corte suprema sobre la forma de las sentencias
de 1920:

“Que las sentencias definitivas (...) comenzardn expresando el lugar en que se expidan y en letras el
dia, mes y ano, y contendrdn: 7° Si se suscribe cuestion acerca de la procedencia de la prueba produ-
cida, la exposicion de los fundamentos que deben servir para aceptarla o rechazarla, sin perjuicio del
establecimiento de los hechos en la forma expuesta en los pdrrafos precedentes para los fines consi-
guientes”.

Esto es asi ya que al desconocer el contenido del informe pericial y tampoco el (eventual) valor pro-
batorio que le asignara el juez, ain no se establece el elemento que distingue la nulidad procesal de la
civil: el perjuicio derivado del principio de trascendencia. Es decir, una pericia que adolece de vicios
formales puede no ser valorada pero jamaés, ser previamente anulada.

Esto es consecuencia de que la nulidad procesal se aplica en aquellos casos en que esta establecida
expresamente en la ley y en todos aquellos en que exista un vicio que irrogue a alguna de las partes
un perjuicio reparable s6lo con su declaracion. Es la maxima pas de nullité sans grief regulada en el
articulo 83 CPC.”

Sin embargo, la Corte anul6é una probanza antes de ser valorada, actividad procesal en donde se
faculta al juez para a través de tal examen, controlar la ritualidad y fuerza epistémica. “Conforme al
principio de necesidad, se tiene que, si el ordenamiento juridico ofrece, para la debida proteccion del

™ En el correcto sentido: Considerando 63 de Escare con Clinica Sanatorio Alemdn S.A (2024).

> ALsina (2018), pp. 39 y 40.
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derecho de defensa, algun otro medio igualmente eficaz a la imposicion de una limitacion debe preferirse
aquel medio™™

Eliter procesal contiene ciertos vectores ya previstos en ley y por ello el proceso no permite la posibi-
lidad de ejercer facultades en los términos libres de la relacion de fondo.” Para Gonzalez Carvajal, se
trata de una situaciéon de superficialidad ya que la solucién estd en normas especificas, sin necesidad
de tener que recurrir a conceptos vagos como la BFP, caracterizados por la indeterminacion de los
criterios utilizados para la enucleacion de soluciones.”

Por ello, al declarar la nulidad del peritaje se vulnero6 la formalidad establecida por las normas pro-
cesales en garantia de la mejor administracion de justicia y de la seguridad acerca de los modos de
conseguirla y se atentd contra el principio de la igualdad de las partes en el proceso y del contradic-
torio.”® Ademads, se afecté indirectamente el derecho a la accién que le compete al futuro demandante,
garantia constitucional del proceso civil.*

En otro orden de ideas, ademas resulta dificil sostener que se puede anular un acto procesal en el que
no intervino el tribunal salvo casos expresos como como son las notificaciones nulas practicadas por
receptores (articulo 80 CPC). La sancién aqui se justifica ya que la conducta de aquellos esta regulada
en el paragrafo 5 del titulo XI del COT (Los Auxiliares de la Administracion de Justicia). Asi, por poseer
tal caracter corresponde a los tribunales ejercer sus facultades disciplinarias. Sin embargo, esto no
es replicable a los peritos ya que no son auxiliares ni menos, colaboradores como sostiene un sector
de la doctrina.®

En efecto, los controles establecidos para las actuaciones de los peritos -distintos a la valoracion
de sus pericias- son difusos y estan dispersos en nuestro ordenamiento juridico, los que se pueden
clasificar en endoprocesales (1 y 2), extraprocesales (3 y 4) y una dltima consecuencia sui generis (5).

1. Los articulos 113 y 118 del CPC senala que los peritos estan sujetos al régimen de implicancias y
recusaciones.

2. El Articulo 413 del CPC sefiala que no podran ser peritos quienes sean inhabiles para ser testigos
en juicio.®? Tampoco aquellos que no tengan titulo profesional, si la ciencia o arte cuyo conoci-
miento se requiera esta reglamentada por la ley y existen en el territorio jurisdiccional dos o mas
personas tituladas que puedan desempenar el cargo.

6 Hunter (2008), p. 162.

7 CARRETTA (2018), p. 336.

8 GoNzALEz (2021), pp. 89y 90.

" Rocco y Uco (2023), p. 432.

80 CacHON (2005), pp. 7-44. citado por Pico (2013), p. 325.
81 AGUIRREZABAL (2011), p. 373.

82 Se sostiene que la jurisprudencia entiende que tal interés debe ser patrimonial. AGUirRrezABAL (2012), p. 346 y AGUIRREZABAL (2011),
p. 376.
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3. El perito acepta el cargo de manera expresa y jura desempefarlo con fidelidad (articulo 419 del
CPC), rito que compromete el honor del experto en desempenar leal y correctamente el encargo.

4. En el Codigo Penal se establece un abanico de tipos penales relativos a la funcién pericial, segun
disponen los articulos 206, 227 y 250.

5. El Acta N°208-2013 de la Corte Suprema dispone que las Cortes de Apelaciones deben fundar so-
meramente las decisiones por las que se excluye o no incorpora a algun postulante en la némina
de peritos del articulo 416 bis del CPC.

En cuanto a los efectos extraprocesales de la mala fe (11T y IV), el Articulo 206 del Cédigo Penal senala
que tendran responsabilidad penal el perito que ante un tribunal faltare a la verdad en su informe vy,
ademads sufriran la pena de suspensién de profesion titular durante el tiempo de la condena. Esta es
respuesta extraprocesal que establece el ordenamiento juridico a la infraccién al juramento prestado
por el perito.®

Sobre el juramento, sefiala Couture que en el proceso civil es una reminiscencia al proceso antiguo,
de acentuada inspiracion religiosa y moral, revelada mediante la exigencia de juramentos y sanciones
al perjuro a aquel que faltaba a la verdad. Estos ritos fueron abandonados en el proceso moderno, no
por considerarse innecesarios, sino debido a que se entienden implicitos. Sin perjuicio, como ya se
explico, durante el siglo XX, dada la pesada carga ideologica que imper6 en Italia y Alemania, hubo un
retorno a imponer una cierta moral en el debate procesal.®

Para Picé, el juramento del perito incide en que él actuara con la mayor objetividad posible, sin per-
judicar a ninguna de las partes, ya “que conoce las sanciones penales en las que podria incurrir si in-
cumpliere este deber”.%

Debido a lo anterior se echa en falta que la Corte no haya denunciado la conducta del perito al Minis-
terio Publico segun obliga el articulo 175 letra b) del CPP, disposicidn que establece un deber y no una
carga. Asi lo sefala Hunter, quien afirma que “es indispensable que el juez cuando considere que una
actuacion o conducta ha sido ejecutada de mala fe imponga las sanciones que el ordenamiento establece
y no deje a la nocion ya mencionada en un simple recurso argumentativo. Este tipo de prdcticas traen
aparejado un grave problema, dado que genera un peligroso mensaje de decir que la buena o mala fe de
una conducta es irrelevante. Si el juez determina que una de las partes actud de mala fe debe imponer
las sanciones”.8¢

8 Para Devis, ciertos hechos bésicos del litigio se deben afirmar bajo juramento y establecer penas muy severas para el perjurio,
tanto de las partes como de los testigos. Devis (1966), p. 65.

84 Courure (1958), p. 190. El juramento en el derecho germanico medieval también fue utilizado como garantia de las afirmaciones
subjetivas de los hechos allegados. Existia la figura de los conjuradores o auxiliadores (Eideshelfer), quienes no deponian sobre
hechos exteriores verificables, sino sobre la fe que merecia el juramento de la parte. Maier (1999), p. 266.

8 Pico (2013), p. 188.
86 Hunter (2008), p. 178.
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V1. CONCLUSIONES

A.

El uso de la BFP como argumento para anular una diligencia probatoria no es procesalmente
correcto ya que es un concepto juridico indeterminado y carente de sanciones propias, caracte-
risticas propias de un principio. Esto implica que no se puede utilizar de manera genérica para
anular una actuacién, menos basada en una consideracidn subjetiva de un estado o creencia y sin
mayor evidencia. El juicio de valor endoprocesal del peritaje se verifica al momento en que se va-
lora. Por otra parte, a pesar del extenso reproche resefiado no se aplico la sancion extraprocesal a
la labor del perito. Es decir, la Corte debié haber denunciado tal hecho ante el Ministerio Ptblico
segun dispone el articulo 206 del Codigo Penal.

En segundo lugar, la utilizacién de la BFP como sustento de una sancion procesal debe ser efec-
tuada a través de una resolucion correctamente fundada. En contraste a lo anterior, la resolucion
adolecid de argumentos sélidos y abundd en sofismas y paralogismos para arribar a lo concluido.
Por ejemplo, utilizé un concepto bastante barroco del principio del contradictorio; se basé en ju-
risprudencia reciente, la cual no explicito; cité de manera incorrecta un trabajo de una destacada
procesalista nacional. Tales fundamentos procesales y sustantivos unido al uso coercitivo de la
BFP torna la decisién en inmotivada (o mal argumentada) y aflade incerteza juridica a las expec-
tativas de los justiciables.®’

Lo anterior se debe a que la potestad de sancionar de la BFP se debe utilizar dentro del respectivo
marco potestativo que faculta a los jueces a aplicar medidas determinadas. Es por lo que, en con-
traste a las propuestas de Romero, Aguirrezabal y Carretta, la tesis mds que minima de Larroucau
sobre la BFP es la que parece mas adecuada para establecer cudles son las posibilidades del juez
ya que precisan una determinacion normativa previa del alcance de tal principio.

Estimo que en dicho sentido se debe utilizar la BFP en donde el énfasis est4d dado por los concep-
tos de prevenir y corregir. Tales usos hermeneuticos otorgan facultades compatibles al juzgador
con reglas procesales de orden constitucional. Si bien, siempre serd discrecional el determinar
qué es la lealtad procesal y la mala fe dentro del proceso, la decision se aplicara en relacion a una
conducta, mas no una creencia (estar de buena fe). Sobre este punto, considero que el Articulo
5° del Cédigo General del Proceso Uruguayo respeta esta propuesta: “Buena fe, lealtad y colabo-
racion procesal. “Las partes, sus representantes o asistentes y, en general, todos los participes del
proceso ajustardn su conducta a la dignidad de la justicia, al respeto que se deben los litigantes y a
la lealtad y buena fe. Los sujetos del proceso deberdn actuar con veracidad y brindar la mdxima co-
laboracion para la realizacion de todos los actos procesales. El incumplimiento de este deber tendrd
las consecuencias previstas en cada caso por la ley. El tribunal deberd impedir el fraude procesal, la
colusién y cualquier otra conducta ilicita o dilatoria’.

Consecuencia de lo anterior es que la BFP debe ser entendida como una carga procesal y no como
un deber. De tal modo, la consecuencia a una conducta de mala fe se reflejara en la preclusion o
en la mayor probabilidad de pérdida del juicio, pero no podra ser objeto de sanciones pecuniarias
o de distinta indole, salvo aquellas expresamente sefialadas por ley.®

87 Ruay (2013), p. 77.

8 Ejemplo de esto es sentencia de la CS que relativiza las reglas del onus probandi a la luz del principio de la buena fe. FNE contra
CCNI S.A. (2020).
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F. Enresumen, la BFP se debe utilizar mayoritariamente como un escudo y excepcionalmente como
una espada,® es decir sirve para prevenir o corregir un comportamiento procesal contrario a ella
(escudo) y excepcionalmente para sancionar conductas (espada).”® Entendido de esta forma, se
trata de un principio cuyo uso es eminentemente pedagdgico ya que se erige como un parametro
que facilita una vision genérica de todo sistema procesal.” La lealtad procesal se basta con pre-
venir y corregir las conductas de mala fe. Esto se debe a que el principio pas de nullité sans texte
también esta presente en el derecho adjetivo.

Estimo que esta propuesta se aviene mejor con todo el ordenamiento juridico vigente, en especial con
el principio dispositivo y con lo sostenido en el articulo 11 del Cédigo Civil.

Por ejemplo, en el pleito analizado, ya ha concurrido un afio y atn la futura demandante no ha podido
deducir la demanda. Esto se debe a que la contraria, ha dilatado el proceso mediante una gran canti-
dad de recursos e incidentes. Al respecto, cabe preguntarse ;Quién esta operando de mala fe en dicho
litigio? Sobre esto, el mensaje del CPC indica “se ha creido necesario, por una parte, simplificar en lo
posible la tramitacion y adoptar al mismo tiempo una serie de medidas encaminadas a hacer ineficaces
los expedientes dilatorios a que apela la mala fe para retardar la solucién de los pleitos”?
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