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ATRAPADO POR SU PASADO: ACERCA DE LAS TENSIONES QUE AFECTAN
AL REGIMEN DE LA PRUEBA EN LOS PROCESOS DE CONSUMO!

TRAPPED BY THEIR PAST: ABOUT THE TENSIONS THAT AFFECT THE
EVIDENCE REGIME IN CONSUMER PROCEEDINGS

PRESOS PELO SEU PASSADO: SOBRE AS TENSOES QUE AFETAM O REGIME
DE EVIDENCIAS NOS PROCESSOS DE CONSUMO

Ramon Garcia Odgers?

Claudio Fuentes Maureira®

RESUMEN: La prueba constituye un problema comun y decisivo en los juicios de consumo,
sean estos individuales o colectivos. A pesar de que de manera paulatina se han ido
introduciendo diversas reglas y mecanismos probatorios para equilibrar las diferencias entre
litigantes, su efectividad ha sido limitada ya que subsiste un contexto normativo, teérico y
practico que tiende a limitar los efectos que tales mecanismos y reglas promueven. Este contexto
no ha sido adecuadamente estudiado en el medio Chileno. El objetivo de este texto es dar cuenta
de este contexto, los distintos niveles en que operay las disfuncionalidades que este genera, para
posteriormente sugerir algunas bases conceptuales y debatir acerca de algunas propuestas que
permitan avanzar en la construccion de un derecho probatorio que se haga cargo de las

particularidades de la relacion de consumo.La metodologia utilizada fue mayoritariamente
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analitica en cuanto al estudio de las normas, su modificacion y también al andlisis
jurisprudencial.En conclusion, se presentan algunas propuestas para remover obstaculos
normativos, tedricos y practicos para el desarrollo de una actividad judicial en el campo de la
prueba mas funcional a los objetivos del proceso de consumo. Una primera alternativa seria la
elaboracion de un cddigo procesal de consumo, que otorgue autonomia tedrica y normativa para
la tramitacion en esta materia. Otra propuesta seria llevar la especializacion en esta materia un
paso mas alla, creando asi tribunales dedicados exclusivamente a la resolucion de conflictos de
consumo. Sin embargo, existe una tercera alternativa que parece mas viable y que seria
perfectamente compatible con la creacién de una legislacién completa y coherente, aunque
quede en manos de los jueces generales. Tal solucion consistiria en introducir la nocion de
gestién de casos como un vehiculo conceptual que viene a modificar y ofrecer nuevos
paradigmas sobre la comprension del papel de los jueces dentro del proceso, cambiando

eventualmente la cultura juridica de los operadores de justicia.

PALABRAS CLAVE: derecho probatorio; derecho de consumo; acciones colectivas;

principios formativos; rol del juez.

ABSTRACT: Evidence remains a common and decisive problem in consumer law litigation,
either in individual proceedings or class actions. This situation remains although new rules and
evidentiary mechanisms have been put into place that acknowledge the differences between
litigants, given that their effectiveness have been limited. The above situation is due to a
normative, theoretical, and practical context that limits the effects of such reforms. This problem
has not been properly addressed by Chilean legal scholarship. The objective of this paper is to
present such context, showing the different levels in which operates and the different problems
that generate. Later this piece will suggest new conceptual grounds and debate proposals that
could improve the construction of an evidence regime that will actually take into consideration
the particularities of consumer conflicts. The methodology used was mostly analytical
concerning the study of the rules, their modification and also jurisprudential analysis. In
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conclusion, some proposals arepresented to remove normative, theoretical, and practical
obstacles to the development of a judicial activity in the field of evidence that is more functional
to the objectives of consumer proceedings. A first alternative would be the elaboration of a
consumer procedural code, which provides theoretical and normative autonomy to litigation in
this area. Another proposal would be to take the expertise in this matter a step further, creating
courts dedicated exclusively to the judgment of consumer disputes. However, there is a third
alternative that seems to be more viable and that would be perfectly compatible with the creation
of complete and coherent legislation, even if it remains in the hands of the general judges. The
third solution consists in introducing the notion of case management as a conceptual vehicle that
comes to modify and offer a new paradigm regarding the understanding of the role of judges

within consumer litigation, eventually changing the legal culture of justice operators.

KEYWORDS: Evidence law; consumer law; class actions; formative principles of procedure;
the role of the judge.

RESUMO: A prova é um problema comum e decisivo em julgamentos de consumidores, sejam
eles individuais ou coletivos. Embora diversas regras e mecanismos probatorios tenham sido
gradativamente introduzidos para equilibrar as diferencas entre os litigantes, sua eficacia tem
sido limitada, pois ainda existe um contexto normativo, tedrico e pratico que tende a limitar os
efeitos que tais mecanismos e regras promovem. Este contexto ndo foi adequadamente estudado
no ambiente chileno. O objetivo deste texto é dar conta desse contexto, os diferentes niveis em
que atua e as disfuncionalidades que gera, para posteriormente sugerir algumas bases
conceituais e debater algumas propostas que permitem avancgar na construcdo de um lei que se
encarrega das particularidades da relagdo de consumo. A metodologia utilizada A metodologia
utilizada é majoritamente analitica relativamente ao estudo das regras, a sua modificcdo e
também a analise jurisprudencial.Na conclusdo, sdo apresentadas algumas propostas para
remover 0s 6bices normativos, tedricos e praticos ao desenvolvimento de uma atividade judicial

no campo da prova mais funcional aos objetivos do processo de consumo. Uma primeira
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alternativa seria a elaboracao de um cédigo processual do consumo, que proporcione autonomia
tedrica e normativa para 0 processamento nesta area. Outra proposta seria levar a especialidade
nessa matéria um passo adiante, criando assim tribunais dedicados exclusivamente ao
julgamento de conflitos de consumo. No entanto, existe uma terceira alternativa que parece ser
mais viavel e perfeitamente compativel com a criacdo de uma legislagdo completa e coerente,
mesmo se permanecer nas maos de juizes gerais. Tal solucdo consistiria na introducdo da nocéo
de case management como um veiculo conceitual que vem modificar e oferecer novos
paradigmas sobre a compreensdo do papel dos juizes dentro do processo, eventualmente
mudando a cultura juridica dos operadores de justica.

PALAVRAS-CHAVE: direito probatério; direito de consumo; acBes coletivas; principios
formativos; papel do juiz.
1. INTRODUCCION.

La prueba constituye un problema comdn y decisivo en los juicios de consumo, sean
estos individuales o colectivos. Pese a que paulatinamente se han ido introduciendo diversas
reglas y mecanismos probatorios para equilibrar las diferencias entre litigantes, su efectividad
ha sido mas bien limitada, por lo que su contribucidn a los objetivos del derecho de consumo es
mas teorica que real .*

En efecto, en su versién original la Ley N.° 19.496 sobre Proteccion a los Derechos de
los Consumidores (LPDC) no contemplaba normas especiales sobre la prueba, la que era
regulada basicamente por el Codigo de Procedimiento Civil (CPC) como norma supletoria. Asi
las cosas, las asimetrias propias de la relacion de consumo se proyectaban en esta importantisima
materia, dandose la paradoja que en el derecho sustantivo se manifestaban los principios

informadores del derecho de consumo, pero no en esta importante dimension del area procesal.

4 Seglin Carrasco, la efectividad de las normas -entendida como la capacidad de cumplir con sus objetivos
(cualesquiera sean)- es deseable, desde que constituyen el producto de un proceso colectivo de formacion que
implica costos, tiempo y ciertos niveles de consenso que son dificiles de obtener. Si las normas terminan no siendo
efectivas, entonces habria un malgasto de recursos asociados a ese proceso colectivo. CARRASCO DELGADO,
Nicolas, “Efectividad de las Normas Procesales Civiles”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso, N° 52, 2019, p. 68. Nosotros podemos agregar que sin efectividad también se debilita el
estado de derecho, la confianza de la ciudadania en la ley y el sistema de justicia, entre otros efectos negativos.
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Aungue maés recientemente se han introducido algunas reglas probatorias que intentan
modificar la distribucion que el CPC concibe respecto de los riesgos y costos econdmicos de la
actividad de probar, favoreciendo claramente a los consumidores demandantes,® subsiste un
contexto normativo, teérico y practico que tiende a limitar los efectos que tales mecanismos y
reglas promueven.

Este contexto disfuncional se materializa en concepciones y practicas que vuelven en
inoperantes ciertas normas, en interpretaciones descontextualizadas del sentido protector de las
normas de derecho de consumidor, en una importante dispersion de précticas judiciales o en la
ineficacia de los fines previstos por el legislador.®

Este contexto revela la necesidad de generar condiciones normativas, teoricas y practicas
que recojan las particularidades del derecho del consumo en el &ambito probatorio y que no estan
presentes en la actualidad ni tienen un gran desarrollo en nuestro medio.

El objetivo de este texto no es hacer un examen dogmaético o exegético de las normas
especiales sobre la prueba en la LPDC, sino que dar cuenta de las disfuncionalidades que genera
el actual contexto en que ellas se insertan, sugiriendo algunas bases conceptuales y propuestas
para avanzar en la construccion de un derecho probatorio que se haga cargo de las

particularidades de la relacion de consumo.’

5 Nos referimos esencialmente a la Ley 21.081, denominada Ley de Fortalecimiento del SERNAC. Véase Ley
21.081 version Unica de marzo de 2019 en https://www.bcn.cl/leychile/navegar?idNorma=1123020

® En otras palabras, el contexto disfuncional no se limita a incompatibilidades de naturaleza normativa, si no
también se manifiesta en la cultura legal interna de los jueces, vale decir, sus creencias, predisposiciones y actitudes
respecto de la normativa, las herramientas que esta prevé y la forma en como tienen que ser usadas. Véase
VARGAS PAVEZ, Macarena y FUENTES MAUREIRA, Claudio, Introduccion al Derecho Procesal: Nuevas
aproximaciones, Santiago, Ediciones DER, 2018, p. 119y ss.

7 Algunas de estas cuestiones han sido enunciadas en trabajos previos de los autores de este texto: Véase GARCIA
ODGERS, Ramén, “El procedimiento individual de la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores a
partir de las modificaciones de la Ley N° 21.081: Otra pieza de un rompecabezas que no termina de encajar”, en
Litigacién en Materia de Consumidores. Dogmatica y practica en la reforma de fortalecimiento al SERNAC,
Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019, pp. 109 a 240; FUENTES MAUREIRA, Claudio y ORREGO
PASTEN, Maria Jimena, “Analisis de la trayectoria del procedimiento especial para la proteccion del interés
colectivo o difuso de los consumidores a la luz de su practica y reciente reforma legal”, en Litigacién en Materia
de Consumidores. Dogmatica y practica en la reforma de fortalecimiento al SERNAC, Santiago, Editorial Thomson
Reuters, 2019, pp. 285 a 322; BARRIENTOS CAMUS, Francisca y FUENTES MAUREIRA, Claudio, “La
configuracion del rol especial del juez de consumo en los procesos colectivos: Fundamentos y Consecuencias”, en
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Para estos efectos, la presente contribucion se divide en tres secciones, ademas de esta
introduccion y sus conclusiones. En la primera seccion se describen las complejidades que
origina la diversidad de las normativas que regulan la prueba en los procedimientos de consumo.
Este contexto normativo manifiesta I6gicas incompatibles o vacios interpretativos generando
importantes espacios de confusion e incerteza. En la segunda seccion se analiza criticamente la
aplicacion del principio dispositivo en su comprension mas tradicional, vinculado al litigio civil,
en el litigio de consumo. Esta aplicacion opera como una importante limitacién contextual y
tedrica que se proyecta a la practica probatoria. Ademas, como una contrapartida a este analisis
se propondran las bases tedricas que justifican y orientan el desarrollo de una actividad judicial
en el ambito probatorio mas funcional a los objetivos de los procedimientos de consumo. En la
tercera y ultima seccion, analizaremos, de manera inicial, las alternativas que podrian modificar
la situacion actual, aunque reconocemos, desde ya, que falta mucho para lograr su efectiva
mejora. En cada seccidn se entregaran ejemplos para graficar nuestros argumentos. Al finalizar

se entregan algunas conclusiones a modo de reflexion.

2. CONTRADICCIONES NORMATIVAS: EL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
CIVIL Y SU IMPACTO EN LOS JUICIOS DE CONSUMO.

2.1. La regulacion del procedimiento de proteccion de los intereses individuales de los
consumidores.

Esta clase de procedimiento resulta de la articulacion y ensamblaje de diversas
normativas. En efecto, con la modificacion introducida por la Ley 21.081 al articulo 50 B, se
establecio un orden de prelacion normativo, que en primer lugar establece la aplicacion de la
LPDC, especificamente, el procedimiento establecido en el parrafo 2° de su Titulo IV. A falta
de regulacion en dicha Ley se estara a lo dispuesto en la Ley 18.287 sobre procedimientos ante
los Juzgados de Policia Local (JPL) y en la Ley 15.231 de Organizacion y Atribuciones de los

JPL. En subsidio, se aplica supletoriamente el CPC.

Litigacion en Materia de Consumidores. Dogmatica y préactica en la reforma de fortalecimiento al SERNAC,
Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019, pp. 323 a 351.
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Como se observa, a falta de solucion sobre un aspecto del procedimiento en una
normativa se debe recurrir a otra, hasta llegar, como ultimo eslabdn, al cuerpo supletorio general.
En esta construccion, las columnas vertebrales lo constituyen la Ley 18.287 y el CPC.8

En este contexto aparecen dos grandes complejidades que se relacionan y convergen
para generar un escenario de desencuentro entre estructuras y logicas procesales con repercusion
en el ambito probatorio. Nos referimos a la dualidad infraccional y civil del procedimiento y la
supletoriedad del CPC.

En relacion con el primer problema, la coexistencia de pretensiones infraccionales y
civiles en un mismo procedimiento, introduce confusion en el rol que deben desempefiar el juez
y las partes.® Aunque con las modificaciones de la Ley 21.081, es posible demandar civilmente
sin necesidad de incoar previamente un procedimiento contravencional, consideraciones
estratégicas -como ejercer mas presion sobre el proveedor y que el actor igualmente se encuentra
en la necesidad de acreditar la infraccion o incumplimiento- hacen muy probable que en un
mismo procedimiento coexistan querellas o denuncias con demandas civiles.

En efecto, el procedimiento ante los JPL de la Ley 18.287 -cuyo origen y evolucion se

vincula con lo infraccional- esta impregnado de una logica predominantemente sancionatoria, *°

8 Antes de la Ley 21.081, el articulo 50 B de la Ley 19.496, disponia un orden de prelacion, segun el cual, en lo no
previsto por las normas del Parrafo 1 del Titulo IV de la misma Ley, debia estarse a lo dispuesto en la Ley 18.287
Yy, en subsidio, a las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

9 « .la Ley N°19.496... conforme con su disefio legislativo, esta intimamente vinculada con lo contravencional:
ella sanciona infracciones con multas a beneficio fiscal, el tribunal competente es el juzgado de policia local, el
procedimiento es aquel aplicable a esos tribunales segln la Ley N° 18.287 y, en subsidio, se rige por el Cédigo de
Procedimiento Civil, salvo minimas excepciones previstas en sus articulos 50 C y siguientes”. GUERRERO
BECAR, José Luis, “La distincién entre contravencion infraccional e incumplimiento contractual o contravencion
civil en materia de proteccion de derechos del consumidor” en Coleccion de estudios de Derecho Civil en homenaje
a la profesora Inés Pardo de Carvallo, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2008, p. 433.

10 Los JPL son tribunales infraccionales desde sus origenes en la Ley de Organizacién y Atribuciones de
Municipalidades de 1854, lo que se mantiene hasta hoy. Reformas entre los afios 39 y 65 reforzaron que su funcion
principal era conocer de infracciones y faltas, siendo residual, para el caso de accidentes del transito, la accion civil.
CELEDON BAEZA, Andrés, “Tutela jurisdiccional del Consumidor. Legitimidad para accionar. Reforma al
sistema tutelar del consumo en Chile. Desde lo jurisdiccional a lo administrativo™, ponencia presentada en el
XXVII Congreso Nacional de Derecho Procesal “Modelos de Justicia: Estado actual y reformas procesales”, San
Salvador de Jujuy, 2015, p. 6. La vocacion sancionatoria de la Ley 18.287, aparece en su articulo 1, que dispone:
“El conocimiento de los procesos por contravenciones y faltas y las materias de orden civil que sean de la
competencia de los Juzgados de Policia Local, se regiran por las reglas de esta ley.” VVéase el articulo 1 de la Ley
18.287.
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representada por importantes facultades judiciales oficiosas de investigacion y prueba! y en la
estructura del juicio,*? que suponen una intervencion del juez en la conduccion del proceso y el
establecimiento de los hechos mas intensa.'®

En cambio, las pretensiones civiles quedan cubiertas por la légica del principio
dispositivo, que supone —al menos en su entendimiento tradicional- que el desarrollo del proceso
y el establecimiento de los hechos sean entregados a la actividad de las partes, dejando al juez
un rol fundamentalmente pasivo. Como lo pone de relieve Pérez Ragone y Nufiez Ojeda en
nuestro pais el principio dispositivo se traduce en la imposibilidad del juez de intervenir en el
inicio y la terminacion del juicio. Por otro lado, el de aportacion de parte se traduce en la
pasividad del juez en traer el material probatorio que le permitiria decidir el juicio.'* Sobre estos
aspectos, profundizaremos en la seccion siguiente.

El segundo problema se refiere a la supletoriedad del CPC. Aunque se ha resuelto que
esta supletoriedad no es absoluta, su alcance sigue siendo difuso.'® Esta dificultad se presenta
porque el procedimiento de la Ley 18.287 tiene, ademas de la l6gica infraccional identificada,

una estructura normativa muy simple, con una sola audiencia que concentra la contestacion, la

1 El Juez puede ordenar la comparecencia del demandado, querellado y denunciado y de testigos, bajo el
apercibimiento del articulo 380 del CPC y decretar las diligencias probatorias que estime pertinentes. Véanse, los
articulos 13 y 16 de la Ley 18.287, respectivamente.

12« la evolucion de la legislacion... demuestra claramente que lo principal es el conocimiento y resolucion de
las infracciones y que las normas del juicio se han estructurado sobre tal base.”. GONZALEZ SAAVEDRA,
Miguel Luis, “El juicio de la policia local y la declaracion de las partes”, en La Semana Juridica, N° 83, 2002, p.
14.

13 RIVAS GUTIERREZ, Nemesio y RIVAS MARTINEZ, Rodrigo, “Aspectos generales del procedimiento
aplicable a los accidentes del transito ante los Juzgados de Policia Local”, en Revista de Derecho Universidad de
Concepciodn, afio LXVIII, N° 207, 2000, p. 91.

14 PEREZ RAGONE, Alvaro y NUNEZ OJEDA, Rall, “Desarrollo cuestionario: informe nacional de Chile”, en
Civil Procedure Review, vol. 2, Edicién Especial, 2011, p. 106.

15 «“La aplicacion supletoria del Cédigo de Procedimiento Civil en el procedimiento ante los Juzgados de Policia
Local ha sido discutida por ser las normas que regulan este Gltimo posteriores a aquel Cadigo y referirse dichas
reglas expresamente al mencionado cuerpo legal cuando ha querido que sus normas tengan aplicacion. En ningln
caso la aplicacion supletoria del Cadigo de Procedimiento Civil puede modificar el esquema determinado por el
legislador en un procedimiento especial y menos puede llegar a transformarlo, por este camino, en un juicio
ordinario...”. Véase sentencia de la Corte Suprema de 2 de agosto 1983, en Revista de Derecho y Jurisprudencia,
tomo 80, 22 parte, seccion 1, pagina 65.
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conciliacion y la prueba, y con un régimen de valoracion probatoria de sana critica.'® La escueta
regulacién que ofrece sobre diversos aspectos del procedimiento activa constantemente la
necesidad de encontrar soluciones a sus vacios Yy, con ello, recurrir a la supletoriedad.

En este contexto, la supletoriedad implica en concreto recurrir al esquema rigido y
detallado del juicio ordinario, esto es, un procedimiento de lato conocimiento, desconcentrado,
con un régimen de prueba legal, donde se discuten basicamente derechos de indole privado y
contenido patrimonial, lo que culturalmente ha determinado un entendimiento extremo del
principio dispositivo y un juez pasivo.l” Y de esta forma aparecen los problemas, ya que los
principios, caracteristicas y configuracion del procedimiento del CPC son muy distintos a los
principios, caracteristicas y configuracion del procedimiento de la Ley 18.287. En sintesis, el
cuerpo supletorio resulta completamente desadaptado para cumplir esta funcion.

En consecuencia, en los procedimientos individuales la dualidad infraccional y civil del
procedimiento ante JPL y la supletoriedad del CPC plantean multiples interrogantes, tanto en
los roles del juez y las partes, como en el ensamblaje del procedimiento en diversas materias,
como, por ejemplo: ¢debe el juez investigar activamente los hechos, como en el procedimiento
penal vigente a la época de la dictacion de las Leyes 18.287 y 15.231, o mas bien, debe
mantenerse como un arbitro pasivo que resuelve una contienda entre partes, cercano al modelo
adversarial del sistema procesal penal actual?'8

En el ambito probatorio, estas problematicas no son meramente tedricas, sino que muy

practicas. Por ejemplo, ¢Es aplicable la carga de la prueba si el juez tiene la obligacion de

16 | as finalidades asociadas a las leyes que estructuraron los Juzgados de Policia Local, de establecer una “justicia
para pobres” o mas bien, vecinal, determinaron un procedimiento breve, ductil, rapido, exento de formalismo, ““sin
forma de juicio”, incluso en ciertos aspectos dejando amplia libertad al juez. Cit. (n. 10) pp. 97 y 98.

7 Cit. (n. 11), pp. 98 y ss.

18« se podria sefialar que existe una confusion de papeles, en el sentido si la naturaleza del procedimiento es
inquisitivo o dispositivo. Si es inquisitivo, el tribunal deberia recabar estos antecedentes y aplicar la multa de
inmediato. Pero muchas veces se transforma en un procedimiento dispositivo, donde el tribunal prefiere asumir
una cierta pasividad, a pesar de existir antecedentes que conllevan a una conclusion inequivoca de que existe una
determinada infraccién, prefiriendo archivar las causas, por el hecho de que el consumidor no acudié a ratificar
la denuncia”. BARAHONA, Juan Sebastian, “Procedimiento General de Proteccidon de los Derechos del
Consumidor. Analisis y Observaciones”, en Temas de Contratos. Cuadernos de analisis juridico, coleccion de
Derecho Privado 11, Santiago, Universidad Diego Portales, 2006, p. 328.
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investigar e importantes potestades probatorias de oficio? y ¢Cuéles son los limites de las
facultades que la Ley 18.287 confiere a los jueces en la investigacion de los hechos?,'® entre
otras. En este sentido, se ha afirmado que la idea que el juez debe facilitar las pruebas desdibuja
el concepto de carga de la prueba, y con ello, el principio dispositivo de las partes.?

La relevancia de estas cuestiones se refleja en la jurisprudencia nacional, segun la cual,
muchas causas de consumo terminan por aplicacién de la regla de la carga de la prueba, a veces
en perjuicio de los proveedores,?* del SERNAC?? y en numerosas ocasiones en contra del
consumidor. En efecto, una revision de los autores de aproximadamente 80 sentencias de
consumidor de las Cortes de Apelaciones de nuestro pais en los Gltimos 5 afios demuestra la
importancia de la insuficiencia probatoria como argumento decisivo en las sentencias
desestimatorias tanto de aspectos infraccionales como civiles, la que se expresa como prueba
insuficiente o bien, como falta de “prueba idonea”.

Otra cuestion central consiste en determinar como se rinde la prueba en los

procedimientos individuales. Como la Ley 19.496 y la Ley 18.287 no establecen el modo en

19 Un ejemplo de este problema queda de manifiesto en un fallo de la Corte Suprema, donde se sostuvo que: "el
juez que decretd como medida para mejor resolver, la audiencia de testigos que fue incluida en una lista que habia
sido presentada fuera del plazo legal, estaba cometiendo una falta, por el hecho que con ello se estaria mejorando
la situacion de una parte que no hizo uso diligente de su derecho”. Véase sentencia de la E. Corte Suprema, de 16
de octubre de 1987, en Revista Fallos del Mes, N° 337, Santiago, 1986, p. 668

20PORZIO, Paula, “El juez frente al proceso colectivo. Un nuevo marco para la funcién jurisdiccional”, en Procesos
colectivos y acciones de clase, Buenos Aires, Editorial Cathedra Juridica, 2014, p. 104.

2L por ejemplo: “8°. - Que, de las probanzas rendidas en autos, no existe ninglin antecedente que permita presumir
siquiera que la entidad bancaria haya actuado con la debida diligencia en la prestacion del servicio contratado
por el consumidor afectado, en el sentido de otorgar la “seguridad” que requiere dicho servicio en los términos
de los articulos 3° inciso primero letra d) y 23 antes transcritos. Cabe dejar constancia que a este respecto
correspondia al Banco denunciado el onus probandi sobre el punto referido, lo que en la especie no ha ocurrido.”
SERNAC contra Banco del Estado, I. Corte Apelaciones de Santiago, 30 de noviembre de 2016, Policia Local Rol
1.430-2016.

22 por ejemplo: “NOVENO: Que, de acuerdo a los fundamentos de la apelacién, correspondia a la recurrente
indicar en qué forma se ha faltado al deber de informacién al que alude y la afectacién a la seguridad en el
consumo, lo que implica mucho mas que acreditar la ruptura de un vidrio a un vehiculo, pues, como se ha venido
diciendo, no se trata en este caso de defender el interés individual de un consumidor, sino el interés general que
pueda verse comprometido en el proceder de la denunciada, no siendo suficiente que se sostenga que no se trata
de un hecho aislado, pues si bien los documentos acompafiados, acreditan la existencia de causas seguidas por
robos en automéviles no lo han sido en el centro comercial denunciado ni tampoco en otros centros comerciales
analogos a la denunciada, sino en supermercado en condiciones que podrian no corresponder a la de autos”.
Servicio Nacional del Consumidor, en contra de Mall Plaza S.A. y Empresas Nuevos Desarrollos S.A. (Mall Plaza
Mirador Bio Bio), I. Corte Apelaciones de Concepcion, 15 de noviembre de 2016.
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que debe rendirse aparece nuevamente la necesidad de acudir al cuerpo supletorio y, con ello,
las comentadas dificultades de articulacion, de las cuales revisaremos algunas a continuacion.

Por ejemplo, respecto de la prueba confesional o de absolucion de posiciones, se discute
su procedencia en un procedimiento exclusivamente infraccional y si es necesario tomar
juramento al querellado o denunciado como lo dispone el articulo 385 del CPC. También se
generan problemas porque el CPC contempla un término probatorio de varios dias mientras que
en los juicios ante los JPL se contempla una audiencia Unica para rendir la prueba. Por ello, no
es claro hasta qué momento se puede acompafiar el pliego de posiciones, ni cuantas citaciones
deben ordenarse o si puede tenerse al absolvente por confeso de oficio en caso de no comparecer
a la diligencia.

La prueba documental, también genera un conjunto de dudas en cuanto a su produccion.
Partiendo con lo méas basico, no es claro como se acompafian los documentos en los
procedimientos ante los JPL. En la légica del CPC, los documentos deben acomparfiarse al
proceso con citacién o bajo los apercibimientos que la ley indica, lo que resulta consistente con
el esquema de prueba legal, con la necesidad de generar un plazo y espacio especifico en el
procedimiento para que la otra parte pueda objetarlos por las causales taxativas que se
establecen, es decir, con su naturaleza desconcentrada. Sin embargo, la Ley 18.287 establece
una sola audiencia para rendir la prueba, la que, ademas, debe ser valorada segln la sana critica.
Tampoco la Ley 18.287 ordena que los documentos deban ser acompafiados bajo una
determinada formula.

El problema aparece cuando se acompafian los documentos sin la citacion o bajo el
apercibimiento que indica el CPC, ya que, si se considera la aplicacion supletoria, ello
constituiria la omision de un tramite esencial. Aunque en los asuntos ante los JPL no procede la
casacion,? a veces se ha anulado de oficio por aplicacion del articulo 775 del CPC.

Tampoco es clara la forma de valoracion de la documental que consta en documentos

privados, de los documentos emanados de terceros, y la de los documentos electrénicos, como

23 Véase el articulo 38 de la Ley 18.287.
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los mails, todas ellas muy utilizadas en materias de consumo. Algunos JPL exigen que estos
documentos sean reconocidos por su autor —en forma de testimonial- mientras que en otros se
les otorga credibilidad por el solo hecho de no ser objetados. Este ultimo criterio parece a lo
menos discutible. En efecto, asumir que un documento tiene valor por el s6lo hecho que la
contraria no lo objet6 o impugnd, sin un anélisis concreto de su fiabilidad y calidad epistémica,
no es suficiente para satisfacer el deber de fundamentacién de la sentencia y da cuenta de la
tension que se producen al colisionar dos ldgicas muy distintas de valoracién probatoria (la del
CPC que apunta a una valoracién en base a parametros fijos y abstractos establecidos en la ley
y la sana critica, que en principio no “cree” en valoracion aprioristicas, si no especificas de cada
medio de prueba en particular).?* Finalmente, no hay claridad sobre la forma en que se producen
otros documentos o formatos electronicos que contienen imagenes, como videos o fotografias,
si es necesaria 0 no la audiencia de percepcion del articulo 348 bis del CPC, entre otros.

El conjunto de estos problemas nos sirve para graficar las dudas que surgen de la
supletoriedad en el importantisimo campo de la rendicion de la prueba en los JPL, quedando el
juez y las partes inmersas en un escenario de gran incertidumbre respecto de actividades
fundamentales para la correcta resolucion de la litis.

Si se aplica la supletoriedad siguiendo el iter legal, como lo ordena el articulo 50 B de
la Ley 19.496, se llegara al CPC donde se encontraran soluciones imposibles de articular. Si no
se la aplica, sera el Juez quien terminara decidiendo discrecionalmente como llenar el vacio

normativo.?® Como no todos los jueces de Policia Local aplican la supletoriedad del mismo

24 «3°) Que, considerando que la denunciante ha negado dicha contratacién expresando que la firma de tales
certificados no le corresponde, es que ambos documentos fueron acompafiados bajo apercibimiento del articulo
346 N°3 del Codigo de Procedimiento Civil, plazo dentro del cual la actora nada dijo respecto de la falsedad de
la firma que contienen. Cabe sefialar que aun cuando la prueba se aprecie conforme a las reglas de la sana critica,
ello no obsta al deber de impugnar o al menos, realizar las alegaciones de falsedad en su oportunidad procesal a
fin de instar a la prueba sobre la controversia. En este sentido, al no haber alegado, ni menos aln probado que
las firmas que contienen los documentos representativos de los contratos de seguro no emanan de su parte, no
pueden sino considerarse que dichas firmas son validas y que emanan de quien se identifica como su suscriptora.”
I. Corte de Apelaciones de Concepcion, 1 de diciembre de 2016, Avilés contra La Polar, Rol N° 395-2016.

%5 Ademas, luego de la dictacion de la Ley 20.886 sobre Tramitacién Electrdnica, una serie de materias como la
formacion del expediente, copias, foliacion, etc., ya no forman parte del esquema del CPC, aunque si de los JPL,
quienes contindan con la formacion del expediente tradicional de papel sin un sustento legal claro.
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modo o con la misma intensidad, muchos litigantes tienen la imagen que cada juez de policia

local aplica su propio procedimiento.

2.2. Los procedimientos de proteccion de intereses colectivos y difusos

El panorama recién descrito no es muy distinto en los procedimientos de proteccion de
intereses colectivos y difusos.

En efecto, este procedimiento especial estd basado en la estructura procesal y organica
del libro 11 del Codigo de Procedimiento Civil, el cual, como se indico antes, fue disefiado en
una épocay bajo una ldgica muy lejana al Derecho del consumo, a las nuevas reglas de la prueba
y, en particular, a los procedimientos colectivos.?®

En efecto, se observa asi una tension entre la estructura general del libro 11, pensada
como norma supletoria para todos los procedimientos —disefiada para juicios en que se protegen
intereses patrimoniales individuales— con la Idgica de los procedimientos colectivos que operan
sobre la base de intereses grupales, causas normalmente con mayores volimenes de informacion
y con sentencias con efecto erga omnes. Lo anterior supone que la estructura basal del
procedimiento ordinario no esta originalmente pensada para enfrentar causas con este tipo
particular de caracteristicas, surgiendo como ejemplo paradigmatico el término probatorio del
CPC, el cual se muestra muy breve para un litigio con gran cantidad de actores y potencialmente
miles de documentos y testigos.?’

Otra area en que se percibe una tensién permanente entre los rasgos generales del CPC

y los principios inspiradores de la LPDC en relacion con la incorporacion de nuevos desarrollos

% FUENTES MAUREIRA, Claudio y ORREGO PASTEN, Maria Jimena, “Andlisis de la trayectoria del
procedimiento especial para proteccién del interés colectivo o difuso de los consumidores a la luz de su préactica y
reciente reforma legal”, en Litigacion en materia de Consumidores. Dogmatica y practica en la Reforma de
fortalecimiento al SERNAC, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019, pp. 285 a 322.

27 Esto lo resaltd de manera muy grafica la abogada Maria Jimena Orrego, especialista en litigios de consumo, al
cuestionar la capacidad real que tiene la estructura del CPC para manejar grandes volumenes de testigos y grandes
volimenes de documentos, sefialando: “;Qué tribunal de la Republica aceptaria interrogar a un millén y medio de
testigos?” o “;Doénde debiera rendirse esa prueba? No caben ni siquiera en el Estadio Nacional”. ORREGO
PASTEN, Maria Jimena, “;Prueba de testigos en el Estadio Nacional?”, columna de opinién en El Mostrador, 6 de
junio de 2017, disponible en: https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2017/06/06/prueba-de-testigos-en-el-
estadio-nacional/.
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probatorios.?® En efecto, el CPC establece un régimen de prueba legal tasada, mientras que la
LPDC establece que la prueba sera valorada conforme a las reglas de la sana critica. Esta
dualidad de regimenes de valoracién genera problemas similares tanto en el procedimiento
individual como en el colectivo.

En relacién con el procedimiento individual, el inciso 2 del articulo 50 C modificado por
la Ley 21.081, dispone que “las partes podran realizar todas las gestiones destinadas a
acreditar la infraccion y a probar su derecho, pudiendo valerse de cualquier medio de prueba
admisible en derecho”.?® Esta norma eliminé la expresion “tacha” que contenia el articulo 50 C
de la Ley 19.496,% cuya procedencia en los procedimientos de proteccion a los consumidores
ha sido discutida intensamente. Numerosos fallos han entendido que las tachas constituian una
limitante a la prueba testimonial propia de un sistema de prueba legal, incompatible con el
sistema de valoracion de sana critica y, en consecuencia, estimaron que resultaban
inaplicables.®! Otros fallos resolvieron lo contrario, fundados, principalmente, en que el articulo
50 C de la Ley 19.496 contemplaba expresamente la posibilidad de deducir tacha contra los
testigos.32 Con la supresion de la expresion “tacha”, aparece un nuevo argumento para justificar

su improcedencia. Con todo, la Ley pudo haber sido mas clara, expresando, por ejemplo, que

28 BORDALI SALAMANCA, Andrés, “Nuevas Herramientas Probatorias en el Proceso Civil Chileno: Analisis en
un contexto de facilidad probatoria”, en Revista de Derecho Universidad Catolica del Norte (online), vol. 23, N° 1,
2016, pp. 189-192.

2 Curiosamente esta disposicion se repite casi textualmente en el articulo 50 H inciso 4. Véase el articulo 50 H de
la Ley 19.496 modificado por la Ley 21.081.

30 “En su comparecencia, las partes podran realizar todas las gestiones procesales destinadas a acreditar la
infraccion y a probar su derecho, incluidas la presentacion, examen y tacha de testigos...”. Véase el articulo 50
letra C de la Ley N° 19.496 antes de la modificacion (énfasis afiadido).

31 Asi, por ejemplo, véanse los siguientes fallos: 1) Considerando 2° del fallo Rol 1167/2017, de 22 de septiembre
de 2017, pronunciado por la I. Corte de San Miguel; 2) Considerando 7° del fallo Rol 373/2010, de 29 de noviembre
de 2010 de la I. Corte de Apelaciones de Concepcion; 3) Considerando 1° del fallo Rol 419/2014 de 18 de diciembre
de 2016, de la I. Corte de Apelaciones de Santiago; 4) Considerando 2° del fallo Rol 35/2017 de 28 de abril de
2017 de la I. Corte de Apelaciones de Antofagasta; 5) Considerando 2° del fallo Rol: 271-2012,de 18 de julio de
2013 de la I. Corte de Apelaciones de Concepcion; y 6) Considerando 3° del fallo Rol 274/2016, de 21 de octubre
de 2016, de la I. Corte de Concepcion.

32 Algunos ejemplos de esta jurisprudencia en los siguientes fallos: A) considerando 4° del fallo Rol 174/2014, de
26 de marzo de 2015, de la I. Corte de Concepcion; b) considerando 2° y 3° del fallo Rol 440/2014 de 13 de abril
de 2015 también de la I. Corte de Concepcidn.

1045


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. Numero 2. Maio-Agosto de 2022
Periodico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1032-1074
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

“no existiran testigos inhabiles”, eliminando toda duda derivada de la eventual supletoriedad
del CPC.*

Esta problematica debe relacionarse con un segundo problema derivado del articulo 50
C de la Ley 21.081, el que se refiere a qué debe entenderse por “cualquier medio de prueba
admisible en derecho”. Esta expresion es oscura, ya que podria interpretarse restringidamente,
como los medios de prueba que expresamente establece el articulo 341 del CPC, o bien, en
forma amplia, como cualquier medio apto para producir fe.>*

En esta perspectiva emerge la posibilidad, por ejemplo, que declare en el juicio la
parte/consumidor -igual que podria hacerlo el gerente de la empresa proveedora- no segin el
formato de la confesion judicial provocada o absolucion de posiciones, sino que, de propia
iniciativa.

La posibilidad que una parte declare voluntariamente en su propio juicio, ha sido
recogida desde hace un tiempo por un sector de la doctrina,® incorporada en el Proyecto de
Nuevo Codigo Procesal Civil*® y expresamente por la misma Ley 21.081 para el procedimiento
de interés colectivo al disponer que “Los consumidores afectados en cualquier caso podran
declarar como testigos sin que les sea aplicable la causal de inhabilidad establecida en el
numeral 6° del articulo 358 del Codigo de Procedimiento Civil.”*’

En efecto, quienes mejor saben como se producen las vulneraciones a los derechos de
los consumidores y las consecuencias de ellas en su vida y patrimonio son ellos mismos. De

hecho, muchas situaciones en que se han producido violaciones a los derechos de los

33 Asi lo han hecho las reformas que incorporaron la valoracién libre de la prueba, de acuerdo con las reglas de la
sana critica. VVéanse los articulos 309 del Cédigo Procesal Penal, 40 de la Ley 19.688 y 454 N° 5 de la Ley 20.087.
3 Expresion que se ocupa en los procedimientos de familia. Véase el articulo 54 de la Ley 19968. O “cualquier
medio producido e incorporado en conformidad a la ley”. VVéase el articulo 295 del Cédigo Procesal Penal.

% MARIN VERDUGO, Felipe, “Declaracion de la parte como medio de prueba”, en Revista Ius et Praxis, afio 16,
N° 1, 2010, pp. 125 — 170 y GARCIA ODGERS, Ramén, “El testimonio de las partes en juicio propio. Analisis
historico comparativo a partir de las experiencias de Inglaterra y Austria”, en Revista Ius et Praxis, afio 18, N° 2,
2012, pp. 147 — 188.

3 \éase el Proyecto de Nuevo Codigo Procesal (2012), articulos 331 y siguientes, Mensaje 432-359, disponible
en: http://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-L ey-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf

37 Ver articulo 51 de la Ley 19.496 introducido por el articulo 1, nimero 32, letra f de la Ley 21.081.
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consumidores son s6lo conocidas por éstos, especialmente, si se toma en consideracion el hecho
de que buena parte de la prueba documental estard en manos del proveedor.

Lo anterior se vuelve una complejidad de importancia mayor si se examina cierta
jurisprudencia que ha aceptado la aplicacion de las tachas a los consumidores presentados como
testigos en el juicio colectivo. En este punto debe recordarse que, si bien la LPDC establece que
la prueba sera valorada conforme a las reglas de la sana critica, todo aquello que dice relacién
con el ofrecimiento, la admisibilidad y rendicién de cualquier medio de prueba previo a la
reforma sigue supeditado a las normas del libro 1l del CPC.

Por ello, no es sorprendente que en juicios colectivos los proveedores presentasen tachas
en contra de los consumidores, las que, en ocasiones han sido acogidas. De hecho, la historia de
la ley reconoce la existencia de esta situacion como un problema de comdn ocurrencia, lo que
justifico la presentacion de la reforma que agrega el pentltimo inciso del numeral 10 del articulo
51.%8 De esta reforma es relevante destacar dos importantes elementos.

Primero, y lo mas obvio, se establece para el procedimiento colectivo una excepcion al
régimen de tachas cuando ella se basa en una supuesta falta de imparcialidad basada en tener
interés directo o indirecto en el conflicto. A este respecto el lenguaje de la ley es claro al sostener
que no serd aplicable la causal de inhabilidad especifica. Segundo, esta modificacion claramente
inclina la balanza respecto de reglas de prueba a favor de los consumidores en dos sentidos. Por
un lado, se trata de una norma que tiene un sujeto activo excluyente, al hablar explicitamente de
los “consumidores afectados”. Es decir, la norma so6lo establece una excepcion respecto de ellos
y de nadie mas. Por el otro, al igual que la norma que establece el inciso final del numeral 10
del articulo 51, viene igualmente a facilitar en alguna medida la carga de la prueba del SERNAC

y de las Asociaciones de Consumidores, al darles una facultad de presentar prueba a su favor

38 Al respecto, durante el tramite legislativo el jefe de la division de consuno financiero del Sernac sefiald: “[...]
que la indicacién agrega al articulo 51 un inciso tercero que establece la posibilidad de que los consumidores
declaren como testigos en los juicios colectivos sin que sean tachados por tener interés en el juicio. [...] Afadié
que es un problema usual en los juicios colectivos que los consumidores que declaran como testigos sean tachados
por la contraparte en virtud del articulo 358 N° 6 del CPC, incluso cuando la parte demandante es el Sernac o una
Asociacién de Consumidores”. Historia de la Ley N° 21.081, p. 688.
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que en otro caso no seria posible y que contribuye a obtener prueba para acreditar su pretension
de manera mas sencilla y econémica.

Con todo, respecto de esta declaracion de parte se genera una curiosa contradiccion
de légica legal. En efecto, hemos visto que respecto del procedimiento individual hay buenas
razones para argumentar que luego de la Ley 21.081 no rigen las tachas, y que, en cambio, en
el procedimiento colectivo la posibilidad de que las partes declaren como testigos se establecio
legislativamente como una excepcion al régimen de tachas. Pues bien, pese a este contexto
normativo, es en el procedimiento individual donde en la préctica no se admite que la parte
declare voluntariamente. Es decir, precisamente en aquel procedimiento donde
mayoritariamente se entiende que no hay mecanismos de tachas o inhabilidades fundadas en el
interés, no existe esta posibilidad en la practica. En cambio, en el procedimiento colectivo la
hipotesis que las partes declaren se reconoce explicitamente, precisamente como una excepcion
del réegimen de tachas, el que parece subsistir respecto de otras causales de inhabilidad. Esta
contradiccion se explica por la incidencia conceptual del CPC sobre lo que son los testigos y su
catalogo cerrado de medios de prueba.

De fondo consideramos que este ejemplo releva los problemas que se producen
cuando conviven las reglas del CPC inspiradas en el sistema de la prueba legal, con el sistema
de prueba libre recogido en la LPDC y la necesidad de superar las primeras.

3. CONTRADICCIONES TEORICAS: EL PRINCIPIO DISPOSITIVO CIVIL Y SU
INCIDENCIA EN LOS JUICIOS DE CONSUMO.

3.1. Notas sobre la configuracion del principio dispositivo y su entendimiento en Chile.

El principio de “control de las partes sobre el asunto” (Dispositionsmaxime) es una

caracteristica del procedimiento civil continental y del common law, que significa que la parte

agraviada decide si iniciara o no una demanda y, que el demandado decide si va a presentar o

no su defensay, que, cada parte adoptara los diversos pasos de procedimiento.>® En efecto, desde

39 VAN RHEE, C.H., “Public justice: Some historical remarks”, en Public and private justice. Dispute resolution
in modern societies, Oxford y Amberes, Editorial Intersentia, 2007, p. 49.
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una perspectiva historica el proceso civil y principio dispositivo se identificaron al punto de
fusionarse conceptualmente.

En el entendimiento privatistico e individualista de los fines del proceso, que procede de
la revolucion francesa, el término “dispositivo” enfatizaba la capacidad primaria de los litigantes
para asumir la iniciacion, el impulso y finalmente la terminacion del proceso civil.*° Las partes,
pero especialmente el demandante, podrian “deshacerse” de su derecho y, por lo tanto,
directamente controlaba el proposito, la naturaleza y la velocidad de los procesos civiles. En
consecuencia, dentro del principio dispositivo, la direccion del proceso se confirié al
demandante. ElI demandado, por otro lado, respondia -a veces con enormes resistencias, si no
en obstruccion abierta- a esta direccion.*

Este sello individualista y liberal, constituye un fendmeno mas general en la codificacion
procesal americana, llegando hasta el proceso civil en sus formas méximas de expresion.
Couture indica que ello se reduce a los siguientes conceptos: el juicio es una relacion de derecho
privado, en la cual, la voluntad de los particulares se sirve del Estado como instrumento de
discernimiento de la justicia y de coaccidn para cumplir el fallo, si es necesario. De este modo,
la voluntad privada es omnipotente y el interés individual es el motor del proceso, él lo impulsa,
lo detiene o lo liquida.*?

El mismo autor uruguayo, pone de relieve que el principio dispositivo ha tenido un doble
contenido: por un lado, la iniciativa de parte (el juicio civil no funciona sino a peticion de parte
interesada); y, por otro, la limitacion del material de conocimiento (el juez no conoce mas
materiales de hecho que los que le suministran las propias partes). Para expresarlo en dos
aforismos clasicos: nemo iudex sirve actore, y ubi partes sunt concordes nihil ab iudicem. Esos

dos principios son los dos nticleos del principio dispositivo.*®

40 PEREZ RAGONE, Alvaro, “An approach and general overview to framing the structure of the court system and
case management”, en Tiajin Conference, IAPL, 2017, p. 12.

4L Ibid., pp. 12 - 13.

42 COUTURE, Eduardo, Estudios de derecho procesal civil. La constitucion y el proceso civil, Buenos Aires,
Editorial LexisNexis y Depalma, 2003, 3% edicion, Tomo I, pp. 216 — 217.

4 Ibid., p. 219.
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Entre nosotros se ha destacado que el proceso civil chileno posee un caracter
excesivamente privado, lo que se traduciria en un entendimiento extremo del principio
dispositivo. Este entendimiento se extenderia a una regulacion y practica que no favorece una
intervencion de los tribunales en el avance de los procesos.** Hunter y Bordali, indican que si
los jueces civiles han sido y, ain lo sean, particularmente reacios a practicar prueba de oficio o
amanejar el andar procesal, esto es, no han empleado sus poderes para lograr una rapida y eficaz
justicia, obedece basicamente a una erronea recepcion y comprension del principio dispositivo
en el ordenamiento nacional.*® Tavolari indica que “en el sistema chileno, el rol del juez civil se
ajusta estrictamente al rol tradicional de decidor del conflicto: una elocuente demostracién de
la afirmacion la constituye la suerte de la conciliacién intraproceso”, la que no opera en
materias civiles pese a los términos obligatorios en que se ha regulado normativamente.*® Para
Cappalli, nuestro pais ha permanecido, mas bien, como una jurisdiccion de laissez faire, ain
después de numerosas enmiendas al procedimiento en 1988, destinadas a combatir los retrasos
y las acumulaciones de casos civiles.*’

La escasa jurisprudencia sobre estos temas confirma esta perspectiva. En efecto, la Corte
Suprema ha declarado que la asignacion al 6rgano jurisdiccional de un rol activo, en orden al
impulso procesal, no seria compatible con un proceso asentado en el principio dispositivo, 0 que
las normas que establecen deberes de impulso del tribunal no exoneran a las partes de las cargas

que tienen en el mismo sentido.*® De un modo mas expreso otra sentencia del maximo Tribunal

4 CAROCCA PEREZ, Alex, Derechos humanos y derecho civil: Una perspectiva procesal, Corporacion de
Promocion Universitaria, Centro de Desarrollo Juridico Judicial, Santiago, 1997, p. 16. Esta observacion ha sido
destacada recientemente como novedosa. Véase: RIEGO, Cristian y LILLO, Ricardo, “;Qué se ha dicho sobre el
funcionamiento de la justicia civil en Chile? Aportes para la Reforma”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N°
25, 2015, p. 20.

45 BORDALI SALAMANCA, Andrés y HUNTER AMPUERO, Ivan, Juicios orales en Chile, Ciudad de México,
Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, 2013, p. 178.

% Lo que atribuye a la formacidn juridica que se imparte en Chile. TAVOLARI OLIVEROS, Raill, “Recientes
Tendencias en la posicion del Juez. Informe nacional chileno”, en El Juez y la Magistratura (Tendencias en los
albores del siglo XXI), Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 1999, pp. 281y ss.

47 CAPPALLLI, Richard B., “Procedimiento Civil comparado: Estados Unidos, Chile y Sudamérica”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 19, N° 2, 1992, pp. 209 — 210.

4 Un interesante comentario sobre estas confusiones, a proposito de la sentencia de casacion en el fondo, Rol 7491
—2008. Cfr. HUNTER AMPUERO, Ivan, “;Tiene el tribunal algin deber en orden al impulso procesal en el actual
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establece que: “...el principio dispositivo consiste en que la intervencion del juez en el proceso,
en el inicio de éste y, en general su actividad en el mismo se encuentra condicionada a la
actuacion y requerimiento de las partes...”, por lo que “...el juicio civil no funciona sino a
peticion de parte interesada... ”.* En este sentido, poca o nula intervencion les corresponderia
a los jueces en el desarrollo del proceso civil. Parte de la doctrina procesal nacional sigue estos
planteamientos.>°

En una de las obras mas recientes en nuestro medio se sefiala que en el CPC el principio
dispositivo en materia civil esté presente en los articulos 148, 253, 254, 309 y 768 N° 4y que se
basa “en el reconocimiento de la autonomia de la voluntad, los derechos privados subjetivos y
el derecho de propiedad”.>

Esta vision tradicional del principio dispositivo en materias civiles, propio del CPC
actual, constituye un trasfondo conceptual que se extiende o infiltra, debido a su trascendencia
en la formacidn juridica y la teoria, a procedimientos donde el legislador ha establecido otras
configuraciones procesales fundadas en un balance distinto de los valores en juego. En este
sentido, es posible afirmar que la doctrina nacional en esta materia tiene a ser acritica respecto
de este principio y que normalmente los principios formativos del procedimiento son ensefiados
como binomios antagonistas absolutos, omitiéndose que se trata de principios o directrices que
se aplican de manera gradual.

En este contexto, segun Ortego, esta comprension tradicional del principio dispositivo
se ha esgrimido como la esencia del proceso civil, o como un dogma frente a quienes preconizan
un mayor aumento de facultades judiciales, actuando como una suerte de dique frente a
cualquier intento que pretenda sacar al juez de una posicién pasiva, lo que, sin embargo, no tiene

por qué ser aplicable a todos los casos sino tan solo ante aquellas situaciones en las que

proceso civil chileno?”, en Revista de Derecho de Universidad Austral de Chile, Valdivia, vol. XXII, N° 1, 2009,
pp. 265 — 274.

49 Cfr. Considerando cuarto del Fallo de la Corte Suprema, en el Recurso de Casacion en el Fondo, Rol 1826 —
2010, de 5 de diciembre de 2011.

5 BENITEZ RAMIREZ, Eugenio, “Reflexiones en torno a la propuesta de reforma al procedimiento civil chileno:
I1. Principios procesales relativos a las partes™, en Revista Chilena de Derecho, vol. 34, N° 3, 2007, p. 591.

51 CORTEZ, Gonzalo y PALOMO, Diego, Proceso Civil. Normas comunes a todo procedimiento, Santiago,
Editorial Legal Publishing, 2018, pp. 31-33.
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realmente las necesidades de la justicia lo requieran, y sin que ello deba suponer necesariamente
desvirtuar parte de la ortodoxia secular del proceso civil.>

Esta misma Optica ya habia sido advertida por Couture, quien, desde hace muchisimo
tiempo, identificando desarrollos en el derecho que empiezan a demostrar las insuficiencias de
este principio y su eventual crisis.>® En efecto, ya en 1939 el insigne autor uruguayo cuestionaba
intensamente la vigencia del principio dispositivo en los procedimientos civiles criticando una
de sus premisas fundamentales; la supuesta igualdad tedrica de los litigantes contra la cual
muchas veces el mismo procedimiento confabulaba. Sefialaba “Y no en funcion del principio
del derecho sustancial o material, sino en funcion del derecho procesal, vuelve a romperse otra
vez la igualdad”, criticando el impacto del procedimiento al tratar como iguales a partes que en
la practica no lo eran, citando como ejemplos materia laboral, menores y el derecho de familia.>*
En este sentido, concluia que “... el sentido del orden juridico en el proceso es la restauracion
del equilibrio que debe existir en los individuos ante la ley, mediante compensaciones,
reparaciones y privilegios. Porque la desigualdad se cura solamente con otras desigualdades”.>®
Entre nosotros, se ha dicho que “sera tarea del legislador de turno discernir qué proceso
recomienda la figura del juez pasivo y el grado de inactividad, y qué proceso, en cambio,
recomienda el juez activo y el grado de actividad”.*

Las consideraciones recién anotadas son plenamente predicables en materia de consumo,
debido a las diferencias estructurales entre los consumidores y los proveedores, como veremos

a continuacion.

52 ORTEGO PEREZ, Francisco, “Poderes del juez y eficacia en los procesos colectivos: entre la dogmética y la
praxis”, en Revista General de Derecho Procesal, Espafia, N° 52, 2020.

% COUTURE, Eduardo, Estudios de derecho procesal civil. La constitucion y el proceso civil, Buenos Aires,
Editorial LexisNexis y Depalma, 2003, 3% edicién, Tomo I, p. 219.

% COUTURE, Eduardo, “Trayectoria y destino del Derecho Procesal Civil hispanoamericano”, en Estudios de
Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Editorial LexisNexis y Depalma, 2003, pp. 228 y ss.

%5 Ibid.

% HUNTER AMPUERO, lvan, Rol del Juez. Prueba y proceso, Santiago, Ediciones DER, 2020, p. 576
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3.2. La necesidad de una comprension distinta sobre la Idgica y funciones de las
normas procesales y del rol del juez en los procedimientos de consumo.

En general, la dogmatica privada del Derecho del consumo esta conteste en que los
principios y normas protectoras que benefician a los consumidores presentan un cierto grado de
independencia de las normas civiles que se fundamentan en otro tipo de contratacion libremente
negociada. En este sentido, Baraona expresa que: “No se trata ya de proteger la pura libertad
contractual, en el sentido de asegurar libertad la espontanea decision de contratar, sino de
garantizar a los consumidores que los bienes y servicios que se les ofrecen podran adquirirlos,
o servirse de ellos, en los términos que ellos estan siendo ofrecidos, que no seran sometidos a
condiciones inicuas, que se les respetaran las condiciones y modalidades ofrecidas, que no seran
dafados dafios [sic] o menoscabados, entre otras cosas, y en general no seran sometidos a
précticas comerciales desleales”.®’

El punto central de esta perspectiva es que la relacion de consumo es una relacién
asimétrica. De facto el o los consumidores (individuales o colectivos) padecen asimetrias de
informacidén que los hace asumir una posicion desfavorable en relevantes materias tales como
la publicidad, la contratacién por adhesion, el cuidado de su seguridad, el régimen de garantias,
etc. Esta realidad, propia del desarrollo de la contratacién masiva, ha motivado que a nivel
mundial los legisladores reconozcan esta debilidad estructural y desarrollen esfuerzos para
intentar equilibrar esta relacion mediante diversas técnicas de proteccion. Asi, por ejemplo, en
materia civil sus derechos son irrenunciables; tema que se verifica en nuestra legislacién en el
articulo 4° de la LPDC que le otorga el caracter de irrenunciable de forma anticipada a todos los
derechos instituidos en la ley (y no solo al catalogo ofrecido en el articulo 3°).

Esta l6gica del ambito sustantivo también deberia proyectarse o tener un correlato
vigoroso en el ambito procesal, o que supone un juez que desemperfie en el proceso un rol

distinto al tradicional. Como indica Pérez Ragone “La construccion del derecho sustantivo

57 BARAONA, Jorge, “La regulacion contenida en la Ley 19.496 sobre proteccion de los derechos de los
consumidores y las reglas del Coédigo Civil y Comercial sobre contratos: un marco comparativo”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 41, N° 2, 2014, pp. 385-386.
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implica suposiciones acerca de los procedimientos que mejor garantizan el respeto,
restablecimiento y realizacion del derecho sustantivo que de no ser observados podrian dar
lugar a una distorsion del proyecto del mandato sustantivo.”®®

A pesar de la antigiedad de la LPDC, este es un enfoque poco desarrollado en nuestro
medio. Ciertamente, como lo hemos anotado mas arriba, desde lo que se podria llamar el derecho
sustantivo de consumo se ha reflexionado sobre el rol del juez,*® pero desde una perspectiva
procesal o desde la I6gica de la litigacion, el rol de los diversos actores no ha sido mayor objeto
de analisis.®

En materia procesal, los problemas en los procedimientos de consumo individuales o
colectivos se manifiestan de diversos modos.

En primer lugar, en importantes barreras de acceso, derivado del desequilibrio
econdmico de los litigantes. En este sentido, por ejemplo, se dice que la proteccion de los
derechos de los consumidores padece de un problema estructural, se trata de causas o casos de
“valor negativo”, es decir, el costo del abogado, del proceso judicial y otros costos de
transaccion superan con creces la potencial reparacion que el consumidor individual obtendria
de un fallo favorable.5! Respecto de las acciones de proteccion del interés individual de los
consumidores estas, en general, resultan poco atractivas para los abogados y la obtencién de
representacion legal competente es dificil porque la quota litis es marginal. Ademas, la
posibilidad de pagar honorarios por hora es altamente privativa. A esto podemos sumarle el

costo de las pruebas del proceso que puede ser alto, especialmente considerando que en la

%8 PEREZ RAGONE, Alvaro, “Dialogo entre los derechos sustantivos y procesal: el puente de la justicia
procedimental”, en Derecho material y proceso, Lima, Palestra Editores, 2017, p. 58

% MOMBERG URIBE, Rodrigo, “La reformulacion del rol del juez en los instrumentos contemporaneos de
derecho contractual”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, afio 21, N° 2, 2014, pp. 277-
304.

80 Una notable excepcion a esta situacion ha sido el trabajo realizado por Agustin Barroilhet, quien ha estudiado la
interaccion entre el Sernac y las Asociaciones de Consumidores en lo que respecta al litigio de acciones colectivas.
Véase BARROILHET, Agustin, “Self-interested gatekeeping? Clashes between public and private enforcers in two
chilean class actions”, en Class Actions in Context. How Culture, Economics and Politics Shape Collective
Litigation, Cheltenham y Northampton, Edward Elgar Publishing, 2016, pp. 362-384.

61 HENSLER, Deborah, “Using class actions to enforce consumer protection law”, en Handbook of research on
international protection law, Reino Unido, Edward Elgar Publishing, 2010, pp. 516 y ss.
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generalidad de los casos las tiene el proveedor, por lo que resulta necesario activar mecanismos
que requieren de una mayor litigacion, como la exhibicion de documentos. Incluso en ciertos
casos puede ser necesario presentar una prueba pericial. En este entorno, los costos para un
consumidor pueden resultar excesivos para quien no tiene los recursos econémicos de manera
individual para enfrentar litigios extensos en el tiempo. Este escenario igualmente genera un
desincentivo para los abogados.

Esta realidad —reconocida tanto en el Derecho comparado como el mismo Mensaje de la
Ley N° 19.955- genera grandes problemas para que los consumidores puedan exigir el
cumplimiento de sus derechos y en la practica les impide obtener acceso a la justicia.®?

Otra dimension del mismo problema se manifiesta en la posibilidad que los
consumidores puedan litigar personalmente en los procedimientos individuales, sin patrocinio
de abogados.®® Si bien esta facultad se funda tedricamente en la ampliacion del acceso a la
justicia, en la préctica ello también introduce un desequilibrio en el procedimiento derivado de
las diferencias entre los litigantes, lo que incide de un modo muy préactico en la efectividad del

sistema judicial de proteccion de los derechos y, por supuesto, en materias probatorias. %

62 En el Mensaje de la reforma que introdujo el procedimiento de proteccién de interés colectivo se sefiala ...
permitira dar solucién a problemas de consumo masivos en los que, por distintas razones, actualmente no se otorga
la debida proteccion (costo de reclamar mayor al beneficio del reclamo, dificultades de dicho proceso, dificultad
de tomar conocimiento de una infraccion entre otras)”. Biblioteca del Congreso Nacional de Chile, Historia de la
Ley N°19.955, p. 4.

83 El articulo 50 C de la LPDC dispone que la denuncia, querella o demanda ante el JPL no requeriran de patrocinio
de abogado habilitado y, en consecuencia, las partes o interesados podran comparecer personalmente, sin
intervencion de letrado.

64 Aunque la Ley N° 21.081 dispuso que en el caso que el consumidor no cuente con los medios para costear su
defensa, podra ser asistido por la Corporacién de Asistencia Judicial correspondiente o por cualquier institucion
publica o privada, entre ellas, las Asociaciones de Consumidores que desarrollen programas de asistencia judicial
gratuita, esta posibilidad de representacion sera, en el mejor de los casos, limitada. Por un lado, estas instituciones
no tienen una gran cobertura territorial ni se caracterizan por tener los recursos y dotacion de abogados en cantidad
suficiente para atender todos los requerimientos. Por el otro, la nueva regla de competencia amplia geograficamente
la demanda por asistencia juridica, ya que hace competentes a los JPL de la comuna del consumidor, muchas de
ellas rurales, lejos de las sedes de estas instituciones y asociaciones. Esta realidad fue advertida en la tramitacion
del proyecto. Ver, por ejemplo, la intervencién de la diputada Turres en el Informe de la Comisidn de Constitucidn,
Legislacidn, Justicia y Reglamento de la Camara de Diputados, de 6 de mayo de 2015, Sesién 22, Legislatura 363,
recaido en el Proyecto de Ley que modifica la Ley N° 19.496, sobre proteccion de los derechos de los consumidores,
Historia de la Ley disponible en: https://www.bcn.cl/historiadelaley/nc/historia-de-la-ley/7577
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Tradicionalmente, la igualdad de armas ha sido concebida para que los litigantes
disfruten de las mismas oportunidades de participacion en el procedimiento, idea que se basa en
una supuesta igualdad abstracta de los litigantes. Esta igualdad no se produce en los
procedimientos de proteccion de los consumidores ya que habitualmente estos se enfrentan solos
a los abogados de los proveedores, que muchas veces son litigantes frecuentes o repeat
players.®®

Esto nos conduce a preguntarnos sobre si es posible exigir que un litigante no
representado desarrolle una actividad probatoria exitosa o activar las diversas opciones que le
ofrece la LPDC para obtenerla y producirla. También se abre la interrogante sobre el rol del juez
en el proceso, especialmente, si tiene sentido que desarrolle exactamente el mismo rol en esta
clase de procedimientos, que en aquellos casos donde ambas partes comparecen representadas
por abogado.®

Si bien, algunos sostienen que, en los casos de comparecencia personal, el juez debe
asumir un rol para procurar la igualdad de las partes,®” lo cierto es que no existe claridad a nivel
normativo, en los propios jueces ni en las Cortes de Apelaciones, sobre la forma como debe
manifestarse la actividad del juez en el procedimiento para equilibrar la desigualdad real de los

litigantes, si es que le cabe alguna, generandose dudas con la imparcialidad del tribunal. En

8 Sobre las diferencias que se generan en tales casos, véase: GALANTER, Marc, “Why the ‘haves’ come out
ahead: speculations on the limits of legal change”, en Revista Law and Society, vol. 9, N° 1, 1974, pp. 96 y ss.

6 La Corte Europea ha sefialado que el hecho que una parte comparezca sin representacion legal puede justificar
una consideracion favorable en los procedimientos, por ejemplo, recibiendo informacion sobre los requerimientos
procesales. SETTEM, Ola, Applications of the Fair Hearings Norm in ECHR article 6 (1) to Civil Proceedings with
special Emphasis on the Balance Between Procedural Safeguards and Efficiency, Suiza, Editorial Springer, 2016,
pp. 116-117.

67« .. lamayoria de las veces (el consumidor) se ve enfrentado a un proveedor-profesional que lo hace asistido por
un profesional-abogado, por lo que la llamada ‘desigualdad de armas’ se plasma en dicho procedimiento de una
forma marcada, correspondiéndole al juez local una labor de equilibrador de las posiciones de las partes”.
CELEDON BAEZA, Andrés, “Un comentario breve: Comparecencia personal y tribunal competente en las
modificaciones introducidas por la Ley N° 21.081 a la Ley de proteccion a los derechos del consumidor”, en Ley
de fortalecimiento al Sernac: cambios, preguntas y desafios. A tres meses de su entrada en vigencia, Santiago,
Academia de Derecho y Consumo, Fundacién Fernando Fueyo Laneri, Universidad Diego Portales, 2018, p. 22.
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alguna medida lo anterior se debe a que se ha instalado de manera muy fuerte en nuestra cultura
legal que el derecho a un juzgador imparcial supone o asume pasividad.%

Todo lo anterior da cuenta de otra asimetria entre los consumidores y el proveedor;
diferencias importantes respecto de la capacidad de litigar en el proceso, incluso respecto de
aquellos consumidores que si estan dispuestos a hacerlo.®® En este entorno se puede afirmar que
el consumidor no solo es la parte mas débil de la relacidn sustantiva, sino que, también, de la
relacién juridica procesal.

En segundo lugar, un andlisis atento del proceso judicial, en general, nos da cuenta de
que normalmente el punto de partida de su estudio es una relacion procesal simple, esto es, la
existencia de un demandante y de un demandado. Esta misma légica puede encontrarse en
nuestro CPC, en la medida que los procedimientos parecen regular fundamental una relacién de
singularidad de las partes y solo excepcionalmente la normativa se preocupa de la posibilidad
de una pluralidad de partes.”® En otras palabras, nuestro tradicional disefio procesal asume que
el conflicto que se canaliza a los tribunales normalmente serd entre un demandante y un
demandado claramente individualizados.”

Esta situacion contrasta con aquella que tiene lugar en las acciones colectivas, que
supone la litigacién de un caso que alcanzard a cientos e incluso potencialmente miles de
personas. De hecho, en el derecho comparado se ha afirmado que uno de los obstaculos

procesales a las acciones colectivas, lo ha constituido el hecho que el rol del juez civil ha sido

68 Cadiet: “La justicia es un servicio publico y la imparcialidad no es pasividad”. CADIET, Léic, “Introduction to
french civil justice system and civil procedural law”, en Ritsumeikan Law Review, N° 28, 2011, p. 349.

8 Esta diferencia “procesal” entre consumidores individuales y proveedores genera otros efectos, entre ellos
grandes desincentivos para los proveedores, quienes pueden incurrir en conductas atentatorias contra los derechos
de los consumidores dado que el riesgo de ser demandados y ser considerados responsables es muy bajo. Se
recuerda asi la figura del “cuenta-centavos” clasica en el derecho del consumo norteamericano. Este motivo igual
esta presente en el Mensaje de la Ley N° 19.955 que introdujo el régimen de acciones colectivas en Chile. Biblioteca
del Congreso Nacional de Chile, Historia de la Ley N° 19.955, p. 4.

0 Aguirrezabal y Meneses sefialan: ... los juicios que trata el CPC son singulares, en donde participan como
litigantes sujetos que debaten sobre derechos e intereses particulares ...”. AGUIRREZABAL, Maite y MENESES,
Claudio, “Los procesos colectivos en Chile: La tutela de los intereses supraindividuales (difusos y colectivos) en
el ordenamiento chileno”, en Derecho procesal civil comparado: Homenaje a Rolf Stirner, Santiago, Editorial
Legal Publishing, 2013, pp. 397-398.

L Cit. (n. 3) pp. 109-111. Lo que en dicho libro se considera como el enfoque “atomizado” del Derecho procesal.
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determinado, tradicionalmente, por su caracter individualista y el contenido privado del litigio
civil. La tarea del tribunal ha sido restaurar a la parte perjudicada el disfrute de sus propios
derechos vis-a-vis con su adversario; en consecuencia, los efectos directos de una decision
judicial no debian llegar més alla de la esfera de las reales partes en el procedimiento. En este
contexto, para la efectividad de las acciones colectivas los esquemas tradicionales "privatistas"
son claramente insuficientes,’> o desadaptados para entender estos fenémenos, lo que ha
conducido a repensar algunos conceptos basicos del procedimiento civil.”

En efecto, si bien estos procedimientos son herramientas o dispositivos procesales que
permiten que las partes, abogados y jueces puedan manejar dichos casos de manera mas
eficiente, generan una variedad de costos para demandantes y demandados.’

Asi, por ejemplo, en estos procedimientos existen potenciales conflictos internos entre
los varios demandantes y demandados, que ponen a prueba el caracter bipolar de los procesos.
Esto genera que los jueces se vean compelidos a controlar e interferir en las elecciones
procesales de los litigantes, en un grado mucho mayor al tipico de las acciones contractuales, de

dafos, o las referentes al derecho de propiedad.”

2 CAPPELLETTI, Mauro, “Vindicating the public interest through the courts: A comparativist's contribution”, en
Buffalo Law Review, vol. 25, 1975-1976, pp. 681y ss.

73 LLas mas obvias de estas preguntas son: ;Qué es una parte?, ,Qué tan importante en un sistema procesal son los
valores sociales tales como la aplicacién de la ley, la eficiencia econdmica y el acceso al sistema legal?, ;Pueden
los sistemas judiciales individualizados servir a un pablico masivo? ¢Cual debe ser el papel de los abogados, en
comparacidn con los litigantes? ¢ Qué tipos de factores influyen en las decisiones criticas tomadas por los abogados?
¢Cual es el papel social apropiado de los tribunales? Cfr. GARTH, Bryant G., “Studying civil litigation through the
class action”, en Indiana Law Journal, vol. 62, N° 3, articulo 1°, 1987, p. 498.

7 “Por ejemplo, para los demandantes, la agregacion que se lleva a cabo reduce las oportunidades para desarrollar
un proceso individual y alcanzar resultados personalizados. Todos los demandantes no suelen estar presentes en
las mesas de negociacion cuando se negocian los acuerdos para determinar el pago de reparaciones, el valor de las
demandas individuales puede disminuir para alcanzar una reparticion entre todos los actores, y se agudizan los
llamados problemas de agencia, por la poca capacidad para controlar la accion de los abogados. Incluso pueden
existir demandantes con conflictos intereses que son representados por un mismo abogado. Para los demandados,
la agregacion deberia reducir los costos de transaccion en comparacion con los litigios individuales. Sin embargo,
es probable que aumenten el precio total de los acuerdos mas alla de lo que podria haber sido si todos los reclamos
se canalizaran por medio de litigios individuales”. Cfr. HENSLER, Deborah, “Revisiting the monster: New myths
and realities of class action and other large-scale litigation”, en Duke Journal of Comparative and International
Law, vol. 11, nimero 2, 2001, pp. 179 y ss., especialmente en 189 y ss.

s Cfr. DAMASKA, Mirjan R., Evidence Law Adrift, Editorial Yale University Press, 1997, p. 140.

1058


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUmero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1032-1074
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Por esta razon estos procedimientos han generado un ajuste en el entendimiento
tradicional de los derechos procesales individuales y el contenido de la garantia del juicio justo,
los que, segun Cappelletti, no deben ser abandonados, sino que adaptados. Asi: “...una vision
individualista de debido proceso debe ceder el paso a, o integrarse con, un concepto social o
colectivo de un debido proceso, ya que esta es la Unica manera posible para asegurar
reivindicacién judicial de los nuevos derechos.”’

En este contexto, nace “una nueva cultura- en la que el individuo ya no es la medida
exclusiva de todas las cosas, generando problemas particulares que tienen que ver con su
proteccion jurisdiccional”.”” Se habla, de una metamorfosis, del nacimiento de una nueva
concepcidn de la justicia, y de la decadencia de una concepcion individualista del proceso, que
se presenta como una tendencia evolutiva del mundo contemporaneo.’®

Como puede observarse, por las caracteristicas propias de estos procedimientos, la l6gica
protectora del estatuto del consumidor, la agregacion de beneficiarios, los conflictos de interés
que pueden surgir entre los legitimados y las consideraciones que importan a la hora de
sentenciar dentro de los marcos constitucionales, ya no es posible concebir (ni tiene mucho
sentido) que las normas procesales y el rol del juez de consumo deban inspirarse por los
principios clasicos que motivan a los juicios civiles, al menos no con la misma fuerza, ni de
manera exclusiva. Por lo anterior, hay que tomar en consideracién que el juez no puede guiarse
solamente por el “impulso procesal de parte” en los juicios colectivos de consumo. Razones de
justicia, eficiencia y eficacia suponen dotarlo de mayores poderes —y de ejercicio mas flexible—
para garantizar la debida proteccion de la parte débil (determinada o indeterminada) de la
relacion procesal. Esos poderes son la contra cara de mayores responsabilidades en el proceso

y la expectativa de que el juez colectivo adopte una actitud activa, cuestionadora del rol de los

76 Cit. (n. 69), p. 686.

" TARUFFO, Michele, “La justicia civil” en Paginas sobre justicia civil, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2009, p.
178. Esta crisis se observd cuando la méas reciente ley de reforma al LPDC instaur6 la nocién de dafio moral
colectivo. Posiblemente esta fue la institucién que mas debate generé en la comunidad juridica al contradecir la
idea fundamental del derecho privado, que el dafio moral es de naturaleza estrictamente personal e individual.

8 CAPPELLETTI, Mauro, “La proteccion de intereses colectivos y de grupo en el proceso civil (metamorfosis del
procedimiento civil)”, en Revista de la Facultad de Derecho de México, nimero 105-106, pp. 101 — 102.
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abogados y las partes representantes de los consumidores para asegurar las garantias
constitucionales procesales de los ausentes, como mostraremos mas adelante.

En tercer lugar, el desequilibrio entre los litigantes en estos procedimientos también se
extiende en materias propiamente probatorias, entre otros, por el hecho de que el material
probatorio -documentos, iméagenes, informacion de las transacciones, etc.- se encuentra
normalmente en poder de los proveedores. Por esta razon, el legislador ha introducido una serie
de mecanismos Yy reglas probatorias que se orientan a limitar los efectos perjudiciales de esta
realidad en el litigio de consumo.

En este contexto, si se entiende que en los procedimientos de consumo el rol del juez de
consumo es exactamente el mismo que éste tiene en cualquier otro juicio civil, entonces las
siguientes disposiciones del legislador en esta materia no solo careceran de eficacia en la
practica, si no que tendran ningun sentido.

Por ejemplo, en los procesos individuales de consumo no se explicarian normas como la
que permite distribuir la carga de la prueba conforme a la disponibilidad y facilidad probatoria,
del articulo 50 H incorporado por la Ley 21.081. Tampoco se entiende que la LPDC deje
subsistentes las facultades oficiosas de la Ley 18.287, como la de los articulos 13 y 16 segun las
cuales, el Juez puede ordenar la comparecencia del demandado, querellado y denunciado y de
testigos, bajo el apercibimiento del articulo 380 del CPC y decretar las diligencias probatorias
gue estime pertinentes. Por ultimo, tampoco tendrian sentido una serie de normas de la LPDC
que permiten al juez adoptar importantes medidas de oficio, como, por ejemplo, el articulo 50
F que permite ordenar una pericia en los casos de publicidad falsa o engafiosa, entre otras.

En los procesos colectivos, los demandantes enfrentan similares dificultades derivadas
del acceso a la prueba, esto es, que en buena medida ella esta en manos del proveedor. Asi, por
ejemplo, uno de estos problemas précticos dio pie a que en la reforma a la LPDC por la Ley
21.081 se incorporaré el inciso tercero del articulo 51 N° 10, el cual otorga una herramienta

destinada a permitir de manera eficaz que el proveedor entregue informacion en su poder que
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tenga relacion directa con la contienda.” En esta materia el legislador no sélo establece que esta
medida puede ser solicitada por las partes, sino que puede ser ejercida de oficio por el tribunal.
Esta norma refrenda la necesaria matizacion del principio dispositivo y de aportacion de parte,
entregandole a los jueces civiles una herramienta excepcionalmente poderosa cuya finalidad es
que el material forense se complete para producir la mejor decision posible.®

En este contexto, habria entonces que preguntarse si en un sistema en que opere la
concepcién tradicional del principio dispositivo en sentido fuerte, las opciones que recién hemos
descrito tienen sentido. Claramente la respuesta es negativa. La decision legislativa supone que
el juez tiene algun rol vinculado a permitir que informacién pertinente para la resolucion de la
contienda sea entregada al tribunal y puesta a disposicién de las partes. Esta facultad comunica
que el material probatorio no se entiende sujeto a la sola estrategia de las partes, viéndose
atenuada la idea que la prueba es de “propiedad” de éstas.

Por estas razones, el tradicional rol del juez -determinado por la incidencia de la imagen
del juez civil en la teoria y formacién juridica- no es funcional en los procedimientos de
consumo. Por el contrario, entendemos que la operatividad y eficacia del procedimiento de
consumo Y de las normas especiales probatorias se requiere que el juez asuma un rol proactivo.

En las acciones colectivas, esto se traduce en una directa y permanente supervigilancia
del desarrollo del proceso y su litigacion, mediante intervenciones procesales de oficio
destinadas a controlar su desarrollo, la promocion de la cooperacion y acuerdos entre las partes,
evitando el abuso del proceso, disminuyendo su nivel de adversarialidad, el tiempo de duracién

y los costos tanto para las partes mismas como para el sistema de justicia.®

" “Los proveedores demandados estaran obligados a entregar al tribunal todos los instrumentos que éste ordene,
de oficio o a peticion de parte, siempre que tales instrumentos obren o deban obrar en su poder y que tengan relacion
directa con la cuestion debatida”. Articulo 51 N° 10 LDPC.

8 Los proveedores requeridos deberan aportar —porque estan obligados a hacerlo— todos los instrumentos que el
juez ordene. Se ha contemplado que “obren” o “deban obrar” en poder de las empresas, porque del trafico es
conocido que muchas de ellas se excepcionan en el juicio expresando que no tienen acceso a los documentos
solicitados, fundamentalmente contratos o cartas enviadas a los consumidores, porque estan depositados en bodegas
de dificil acceso. Lo curioso de esta situacion es que se trata de almacenamiento contratado por el mismo proveedor.
8L A juicio de Torres el control del juez colectivo respecto de las partes resulta esencial, de manera que propone la
admision del “principio de autoridad”, entendido como que el juez debe emplear algunas facultades instructoras,
ordenar el debate, corregir conductas, disponer de medidas de urgencia necesaria de oficio, respetando el marco de
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Ademas, esta supervision supone una proactividad judicial al menos otros dos sentidos.
Primero, la responsabilidad de asegurar un equilibrio minimo de las partes en el proceso.
Segundo, la responsabilidad que el proceso sea justo, no solo para quienes lo estan directamente
litigando, sino que, también, para todos aquellos que seran potencialmente alcanzados por sus
efectos. Tratandose de los litigios colectivos el juez se constituye en el actor institucionalmente
responsable de verificar el respeto por los derechos de los consumidores ausentes.®? En el
corazon de estos problemas se encuentra el reconocimiento de que los derechos de participacién
individual y autonomia procesal, inevitablemente, deben verse comprometidos o restringidos,
en mayor o menor medida, con el fin de lograr una gestion eficiente y la resolucién colectiva de
multiples demandas similares.®® Por estas razones en el derecho extranjero se ha propuesto una
utilizacion global del case management o la gestion por parte del tribunal y/o los jueces respecto

de este tipo de casos.®*

congruencia y defensa de las partes. TORRES, José Maria, “El rol del juez y del abogado en el ambito de los
procesos colectivos” en Procesos colectivos y acciones de clase, Buenos Aires, Editorial Cathedra Juridica, 2014,
p. 62.

82 En efecto se observa al analizar el conjunto de responsabilidades que la LPDC asigna a los jueces y el tribunal
respecto de los que seran alcanzados por el acuerdo fallo, que claramente exceden un rol pasivo. Por ejemplo, a
diferencias de otras materias los jueces deben examinar de manera sustantiva y aprobar las conciliaciones y
propuestas de acuerdo que le presenten las partes de la contienda (Art. 53 B). Esta necesidad de aprobacién es
excepcional en nuestro medio y solo se observa en materia de familia, en donde, al igual que en consumidor, el
acuerdo alcanzara a personas que no han sido parte de la negociacién. Asimismo, la LPDC establece un régimen
de notificaciones diferente a una causa ordinaria, en donde el tribunal debe aprobarla, asegurandose de su adecuada
comprension respecto de los potenciales beneficiarios del acuerdo o sentencia (Art. 54 A).

8 MC Gibbons, Susan, “Group litigation, class actions, and collective redress: An anniversary reappraisal of Lord
Woolf’s three objectives”, en The Civil Procedure Rules Ten Years On, University of Oxford, 2009, p. 130.

8 Esta propuesta fue objeto de debate en la Quinta Conferencia Anual sobre la Globalizacién de Acciones de Clase
y Litigios Masivos, que tuvo lugar en diciembre de 2011 en La Haya. En la discusion se destacé la aparente
incomodidad de los jueces de civil law, para utilizar el enfoque de case management. Frente a un estudio del caso
Deutsche Telekom Comisidn (asunto Deutsche Telekom) y la discusion de la resolucién de la Color Quest Limited
y otros v Total Downstream UK PLC, Total UK Limited y Hertfordshire Oil Storage Limited y otros (caso
Buncefield) en Inglaterra. El contraste de la forma en que estos dos casos se han tratado en las respectivas
jurisdicciones no pudo haber sido mas diferente. Mientras que el juez inglés fue capaz de manejar el caso con
rapidez utilizando s6lo sus poderes de case management, el juez aleman se atascO en las formalidades y la
inflexibilidad del procedimiento civil. TZANKOVA, lanika, “Case Management: The stepchild of mass claim
dispute resolution”, en Uniform Law Review, vol. 19, N° 3, 2014, pp. 4 —5.
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En el caso de los litigios individuales, esta responsabilidad del juez de asegurar el
equilibrio y justicia del procedimiento resulta necesaria, especialmente en aquellos casos en que

el consumidor litigue sin representacion.

4. ; COMO SUPERAR ESTAS CONTRADICCIONES? ALGUNAS REFLEXIONES

Constatadas las diversas tensiones y contradicciones normativas, practicas y de cultura
legal que afectan a la dimension procesal en materia de derecho del consumo, en particular
respecto de las herramientas probatorias elaboradas por el legislador y cuyo principal
destinatario son los jueces y juezas, surge inevitablemente la interrogante respecto de qué
medidas pueden adoptarse para superarlas. Al respecto presentaremos algunas reflexiones
provisionales, ya que reconocemos que la sola respuesta a la pregunta daria pie para uno o0 mas
articulos auténomos.

Respecto de las alternativas posibles, dos surgen de manera inmediata y han sido
planteadas en distintos foros tanto por jueces y juezas, académicos y/o litigantes.®> Con todo, su
viabilidad y eficacia autébnoma es discutible.

Una primera alternativa es la redaccion de un codigo procesal de consumo, es decir, a
la usanza de la ley de tribunales de familia o del libro V del Codigo del Trabajo, el desarrollo
por parte del legislador de una codificacion procesal que regule de manera integra los distintos
procedimientos en esta materia y que solo de manera marginal se remita al Cddigo de
procedimiento civil. En otros términos, que provea de una completa autonomia tedrica y

regulatoria a la tramitacion en esta area.®

8 Una instancia en donde estas alternativas fueron planteadas tuvo lugar en el seminario organizado por la Corte
de Apelaciones de Concepcion y el capitulo regional de Jueces y Secretarios abogados de policia local titulado
“Principales modificaciones a la ley sobre proteccion de los derechos de los consumidores: aspectos procesales y
sustantivos”, en enero de 2019.

8 Este camino ha sido seguido en otros paises. El ejemplo mas reciente tuvo lugar el pasado mes de marzo de 2021
en la ciudad auténoma de Buenos Aires, en que se aprobo el “Cddigo Procesal para la justicia en las relaciones de
consumo”, que establece un procedimiento en que regiran los principios de “informalidad procesal, celeridad,
inmediatez, concentracion, economia procesal, oralidad y gratuidad, digitalizacion de las actuaciones e impulso de
oficio”. Vease https://www.erreius.com/actualidad/10/comercial-empresarial-y-del-consumidor/Nota/1108/se-
aprobo-el-codigo-procesal-para-la-justicia-en-las-relaciones-de-consumo-en-caba
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Esta posibilidad tendria la virtud de que se plantearia una legislacion que regularia
todas las dimensiones de la litigacion en esta materia considerando su especialidad y, mas
importante adn, lo haria a traves de un disefio procesal integro y completamente coherente, y no
mediante parches o adiciones a estructuras con un sentido original distinto. Como consecuencia
de lo anterior algunas de las tensiones que identificamos previamente se disiparian, en la medida
que su origen era una falta de compatibilidad normativa y en otros casos derechamente una
contradiccion tedrica y filosofica.

A pesar de lo anterior, y recordando algunas de las consideraciones que hemos
mencionado previamente, es facil darse cuenta de las limitaciones de esta alternativa. En efecto,
aunque se genere un nuevo codigo, completo y coherente, su aplicacién depende del elemento
humano, es decir, de los jueces y funcionarios del tribunal. Por tanto si este nuevo cédigo es
igualmente entregado al conocimiento de los actuales jueces civiles y a la estructura organica y
funcional de dichos juzgados, varios de los problemas mencionados en este documento se
mantendran (piénsese en la capacidad real de los tribunales civiles segln su sistema de trabajo,
su efectividad respecto de la administracién de casos con amplios volumenes de informacion y
practicas dudosas en cuanto a la rendicion de los medios de prueba). En efecto, la manera en
que son “leidas™ ciertas normas, la comprensién del rol que le cabe a los jueces en este tipo de
causas, la celeridad y urgencia con que se enfrentan ciertas actividades y, en general, la
preocupacion que se debe tener por los consumidores o beneficiarios “ausentes”, dado que el
fallo trascendera a los litigantes, posiblemente se mantendré igual. En otras palabras, no porque
se dicte una nueva ley mas completa se alterara la “cultura legal” de los operadores, en particular
del tribunal. La experiencia en reformas judiciales en otras areas de nuestro pais ha documentado
esto ya hace muchos afos.

Dado lo anterior una segunda alternativa que se ha planteado es llevar la especialidad

en esta materia un paso mas adelante, siguiendo los ejemplos de familia, laboral, libre
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competencia y tantas otras areas, creando asi tribunales dedicados de manera exclusiva al
conocimiento de los conflictos de consumo.®

Varias virtudes pueden a priori identificarse respecto de esta alternativa. Primero, al
igual que materias como familia y laboral, puede sostenerse con propiedad que los conflictos en
materia de consumo requieren tribunales especialmente dedicados a ellos por razones anélogas
a esta tipo de conflictos. Asi, todos los dias ocurren miles de problemas en materia de derecho
al consumidor. Asimismo, se trata de conflictos que ocurren en todo tipo de areas, que tienen
lugar en mercados altamente sensibles, y que afectan de manera transversal a la sociedad.

Adicionalmente, el derecho de consumo, como indicamos al inicio de este documento,
parece progresivamente ir adquiriendo rasgos que lo van independizando del derecho privado,
requiriendo marcos tedricos y conocimientos distintos a los que un juez promedio maneja. Por
ejemplo, piénsese en la prevalencia que pruebas periciales econémicas tienen en esta materia,
los grandes volumenes de informacién que la litigacion colectiva supone y las diversas
responsabilidades que el legislador coloca sobre los jueces, especialmente para proteger a los
consumidores “ausentes” y al interés de toda la sociedad.

Finalmente, esta seria una alternativa que se haria cargo del elemento humano,
mediante la especialidad, creando un grupo de jueces y juezas que manejan marcos tedricos no
generalistas, especialmente capacitados para resolver este tipo de problemas y que se vuelven
mas eficientes en ello gracias a su constante trabajo.

Con todo, existen igualmente variables que permiten cuestionar la viabilidad de esta
medida desde diversos angulos.

En primer lugar, cabria preguntarse si es esta una alternativa politicamente viable dado
que el legislador en este tipo de conflictividad explicitamente decidié por una estrategia distinta
a la creacion de tribunales especiales, al depositar este tipo de conflictos en los jueces civiles y

de policia local. En efecto, durante los afios 2000 se inicio el proceso de reformas a la justicia

8 RODRIGUEZ, Pablo, “La nueva institucionalidad protectora de los consumidores a cargo de Lucas del Villar
Montt”, columna de opinion en ElI Mercurio Online, 14 de mayo de 2018, disponible en:
https://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=906526 & Path=/0D/D5/.
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que supuso la creacion de multiples tribunales especiales, mientras que en materia de consumo
las mejoras que se hicieron a esta materia no siguieron esta via.

En segundo lugar, existen consideraciones de naturaleza institucional. En efecto, en
esta materia el legislador cre6 una agencia administrativa especializada, con alcance nacional,
respecto de la cual cada cierto tiempo ha ido ampliando sus facultades y que dentro de las
mismas ha incorporado labores vinculadas al manejo de conflicto en materia de consumo, como
lo es la mediacion financiera, la mediacion individual y el recientemente creado procedimiento
voluntario colectivo. Asimismo, esta agencia puede representar a los consumidores ante ambos
tipos de tribunales, de manera gratuita, experta y velando por los derechos de los consumidores.
Seria a esta institucionalidad ya existente a la que se agregaria la creacion de tribunales
especiales, lo que podria exceder las necesidades de esta area desde la perspectiva de politicas
publicas y de la conflictividad que conlleva. No parece ser esta una alternativa viable ni el
mediano y ni en el largo plazo.

Ahorabien, y como de alguna manera anticipamos al final de la seccion anterior, existe
una tercera alternativa que parece ser mas viable (al menos en comparacién a la creacion de
tribunales especiales) y que seria perfectamente compatible con la creacion de una legislacion
completa y coherente, aunque esta se mantenga en las manos de jueces generalistas. Nos
referimos a la introduccion de la nocién de case management como un vehiculo conceptual que
viene a modificar y ofrecer nuevos paradigmas acerca de la comprension del rol de los jueces
dentro del proceso que compiten con las nociones tradicionalmente aceptadas, generando asi
otros puntos de referencia, eventualmente cambiando la cultura legal de los operadores de
justicia.

En efecto, en la actualidad, a pesar de diversas normas que lo ponen en tela de juicio,
el principio dispositivo tiene un peso cultural muy fuerte en el régimen procesal civil general.
Esto se debe a diversos factores, entre ellos a la idea de binomios parte de la dogmaética de los
principios formativos, entendiéndose como opuestos absolutos principio dispositivo y
oficialidad. A este respecto, el case management permite la introduccion de diversos conceptos,
entre ellos el principio de la colaboracidn procesal, que constituye en una tercera alternativa al
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binomio previamente mencionado. Se otorga asi a los jueces un nuevo paradigma procesal, no
sustantivo, desde donde entender su rol en el proceso y respecto de las partes.

El case management puede ser entendido como un mecanismo de eficiencia procesal,
segun el cual, el sistema judicial, en general, y los jueces en los casos particulares, se constituyen
en responsables del desarrollo de la litigacion, con el fin de asegurar en la operatoria misma del
sistema, el cumplimiento de diversos objetivos procesales. A su vez el principio de la
colaboracion supone, en palabras de Aguirrezabal y Pérez Ragone, que “Las partes y el juez
asumen responsabilidad en la conduccion e impulso del proceso: entre ellos se distribuyen roles
para un resultado que atafie a toda la sociedad.®®

En virtud de lo anterior, el case management no supone la transformacion del juez civil
en un juez inquisidor por diversas razones. Primero, no se trata de otorgarle al juez maximos
poderes probatorios a efectos de buscar la verdad, si no que de introducir en el rol judicial una
responsabilidad por garantizar una solucion justa, en un plazo razonable y a un costo apropiado
para todas las partes, incluidas las “ausentes”. Segundo, la introduccion de este tipo de
consideraciones tiene como consecuencia terminar con lo que podria llamarse la “comprension
territorial de los actos procesales”. En efecto, la estructura de los principios formativos lleva a
la creencia extrema de que entre las partes y el tribunal existen esferas de exclusividad o de
propiedad respecto de ciertos actos procesales. Si bien esto tiene sentido en actos como los
escritos de postulacién o el pronunciamiento de resoluciones judiciales, lo cierto es que no tiene
sentido entender bajo esta logica todo el desarrollo del proceso. Asi, entonces el case
management y el principio de la coordinacion suponen repensar la forma en como las partes y
el tribunal interactdan.®

A mayor abundamiento, el case management identifica una dimensién macro, referida

como se procesan el conjunto de casos, es decir, a los procesos desarrollados por el tribunal y

8 AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite y PEREZ RAGONE, Alvaro, “Direccion compartida del proceso
civil”, en Revista de Derecho Privado, afio VI, N° 14, 2019, p. 68.

8 VAN RHEE, C.H., “Towards Harmonised European Rules of Civil Procedure”, en Access to Justice in Eastern
Europe, vol. 1, N° 1, 2020, p. 10.
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los jueces para mover los casos desde su ingreso hasta su disposicion; y una dimension micro,
que se refiere a la adopcion de una serie de medidas especificas de gestion procesal en el
procedimiento individual que esta conociendo un juez en particular, utilizando las herramientas
y facultades conferidas por el legislador, para alcanzar los fines previstos por el ordenamiento
juridico, los cuales vienen dados por consideraciones propias del derecho sustantivo de consumo
y por consideraciones propias de las acciones colectivas como se dejo claro en secciones
iniciales de este documento.

Se requiere entonces que explicitamente se cuestione y complejice los paradigmas
desde el cual los jueces perciben su rol en este tipo de procesos. Este rol implica que estos se
involucraran directamente en los procesos verificando las condiciones especificas en que se esta
desarrollando el caso y tomando decisiones para adecuarlos a sus distritos requerimientos
especificos.

Un paso fundamental para vencer la hegemonia tedrica y cultural del principio
dispositivo supone dotar a los jueces de nuevos marcos conceptuales y puntos de referencia que
compitan con los paradigmas ya instalados, resaltando las inadecuaciones y limitaciones de

estos.

4. CONSIDERACIONES FINALES

Las normas sobre proteccion a los derechos de los consumidores se justifican en la
consideracién que el consumidor esta en una situacion de desequilibrio frente al proveedor. Esto
se concreta en decisiones sustantivas que también se proyectan en el &mbito procesal de diversas
maneras. Entre ellas figuran ciertas funciones que se confian al juez en los procedimientos,
dentro de las cuales los dota de mecanismos y facultades de una manera mas intensa que la
contenida en nuestro procedimiento civil.

En materia probatoria, por un criterio de especialidad sustantivo y procesal, se requiere
que el juez asuma un rol distinto dejando de lado su posicion pasiva y distante que el
entendimiento tradicional del principio dispositivo le ha asignado, ya que ellas cumplen con
importantes funciones de equilibrio entre los litigantes, de justicia y efectividad de la tutela
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Sin embargo, en esta contribucion hemos justificado por qué los efectos de la insercion
espasmodica de reglas probatorias en los cuerpos procesales que regulan el litigio de consumo
se mantienen en un plano mas bien teoérico que practico.

El fracaso o escaso resultado de estas modificaciones radica en el complejo contexto
normativo en que se insertaron, donde el libro 11 del CPC es la norma basal y supletoria, por la
existencia de un paradigma conceptual y cultural basado en el modelo de tutela clasico,
representado entre nosotros por el CPC y su logica de pasividad judicial, y por consideraciones
précticas que limitan la posibilidad de una supervision activa del juez en estos procesos.

Todavia no hemos asentado una teoria ni una préctica, y probablemente, tampoco las
condiciones para que se desarrolle una razonable actividad oficiosa del juez. EI no hacerlo se ha
traducido hasta la fecha en la inoperancia de instituciones legales de suma importancia y en
muchos casos en la desproteccion de los derechos de los consumidores.

Hemos esbozado algunas ideas generales de como podriamos avanzar en la solucion de
este problema, aunque falta mucho para ello.

Por todo lo anterior estamos expectantes (a veces incrédulos) respecto de la real
capacidad que las reformas legales tendran para modificar la conducta y la practica de como se

lleva adelante este tipo de litigacion.

REFERENCIAS:

AGUIRREZABAL, Maite y MENESES, Claudio, “Los procesos colectivos en Chile: La tutela
de los intereses supraindividuales (difusos y colectivos) en el ordenamiento chileno”, en
Derecho procesal civil comparado: Homenaje a Rolf Stirner, Santiago, Editorial Legal
Publishing, 2013.

AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite y PEREZ RAGONE, Alvaro, “Direccién compartida

del proceso civil”, en Revista de Derecho Privado, afio VI, N° 14, 2019.

1069


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUmero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1032-1074
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

BARAHONA, Juan Sebastian, “Procedimiento General de Proteccion de los Derechos del
Consumidor. Analisis y Observaciones”, en Temas de Contratos. Cuadernos de analisis
juridico, coleccién de Derecho Privado 111, Santiago, Universidad Diego Portales, 2006.

BARAONA, Jorge, “La regulacion contenida en la Ley 19.496 sobre proteccion de los derechos
de los consumidores y las reglas del Cédigo Civil y Comercial sobre contratos: un marco
comparativo”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 41, N° 2, 2014.

BARRIENTOS CAMUS, Franciscay FUENTES MAUREIRA, Claudio, “La configuracion del
rol especial del juez de consumo en los procesos colectivos: Fundamentos vy
Consecuencias”, en Litigacion en Materia de Consumidores. Dogmatica y practica en la
reforma de fortalecimiento al SERNAC, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019, pp.
323 a 351.

BARROILHET, Agustin, “Self-interested gatekeeping? Clashes between public and private
enforcers in two chilean class actions”, en Class Actions in Context. How Culture,
Economics and Politics Shape Collective Litigation, Cheltenham y Northampton,
Edward Elgar Publishing, 2016, pp. 362-384.

BENITEZ RAMIREZ, Eugenio, “Reflexiones en torno a la propuesta de reforma al
procedimiento civil chileno: Il. Principios procesales relativos a las partes”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 34, N° 3, 2007.

BORDAL{ SALAMANCA, Andrés, “Nuevas Herramientas Probatorias en el Proceso Civil
Chileno: Andlisis en un contexto de facilidad probatoria”, en Revista de Derecho
Universidad Catdlica del Norte (online), vol. 23, N° 1, 2016.

BORDALI SALAMANCA, Andrés y HUNTER AMPUERO, Ivan, Juicios orales en Chile,
Ciudad de México, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2013.

CADIET, Loic, “Introduction to french civil justice system and civil procedural law”, en
Ritsumeikan Law Review, N° 28, 2011.

CAPPALLI, Richard B., “Procedimiento Civil comparado: Estados Unidos, Chile y
Sudamérica”, en Revista Chilena de Derecho, vol. 19, N° 2, 1992.

1070


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUmero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1032-1074
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

CAPPELLETTI, Mauro, “La proteccion de intereses colectivos y de grupo en el proceso civil
(metamorfosis del procedimiento civil)”, en Revista de la Facultad de Derecho de
México, nimero 105-106.

CAPPELLETTI, Mauro, “Vindicating the public interest through the courts: A comparativist's
contribution”, en Buffalo Law Review, vol. 25, 1975-1976.

CARRASCO DELGADO, Nicolas, “Efectividad de las Normas Procesales Civiles”, en Revista
de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 52, 2019.

CELEDON BAEZA, Andrés, “Un comentario breve: Comparecencia personal y tribunal
competente en las modificaciones introducidas por la Ley N° 21.081 a la Ley de
proteccion a los derechos del consumidor”, en Ley de fortalecimiento al Sernac:
cambios, preguntas y desafios. A tres meses de su entrada en vigencia, Santiago,
Academia de Derecho y Consumo, Fundacion Fernando Fueyo Laneri, Universidad
Diego Portales, 2018.

CELEDON BAEZA, Andrés, “Tutela jurisdiccional del Consumidor. Legitimidad para
accionar. Reforma al sistema tutelar del consumo en Chile. Desde lo jurisdiccional a lo
administrativo”, ponencia presentada en el XXVIII Congreso Nacional de Derecho
Procesal “Modelos de Justicia: Estado actual y reformas procesales”, San Salvador de
Jujuy, 2015.

COUTURE, Eduardo, Estudios de derecho procesal civil. La constitucion y el proceso civil,
Buenos Aires, Editorial LexisNexis y Depalma, 2003, 3?2 edicion, Tomo |I.

CORTEZ, Gonzalo y PALOMO, Diego, Proceso Civil. Normas comunes a todo procedimiento,
Santiago, Editorial Legal Publishing, 2018.

DAMASKA, Mirjan R., Evidence Law Adrift, Editorial Yale University Press, 1997.

FUENTES MAUREIRA, Claudio y ORREGO PASTEN, Maria Jimena, “Analisis de la
trayectoria del procedimiento especial para la proteccion del interés colectivo o difuso
de los consumidores a la luz de su practica y reciente reforma legal”, en Litigacion en
Materia de Consumidores. Dogmatica y préactica en la reforma de fortalecimiento al
SERNAC, Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019, pp. 285 a 322

1071


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUmero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1032-1074
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

GALANTER, Marc, “Why the ‘haves’ come out ahead: speculations on the limits of legal
change”, en Revista Law and Society, vol. 9, N° 1, 1974,

GARCIA ODGERS, Ramoén, “El procedimiento individual de la Ley de Proteccion de los
Derechos de los Consumidores a partir de las modificaciones de la Ley N° 21.081: Otra
pieza de un rompecabezas que no termina de encajar”’, en Litigacion en Materia de
Consumidores. Dogmatica y practica en la reforma de fortalecimiento al SERNAC,
Santiago, Editorial Thomson Reuters, 2019, pp. 109 a 240.

GARCIA ODGERS, Ramon, “El testimonio de las partes en juicio propio. Analisis historico
comparativo a partir de las experiencias de Inglaterra y Austria”, en Revista [us et Praxis,
afio 18, N° 2, 2012.

GARTH, Bryant G., “Studying civil litigation through the class action”, en Indiana Law Journal,
vol. 62, N° 3, articulo 1°, 1987.

GUERRERO BECAR, José Luis, “La distincion entre contravencion infraccional e
incumplimiento contractual o contravencion civil en materia de proteccion de derechos
del consumidor” en Coleccion de estudios de Derecho Civil en homenaje a la profesora
Inés Pardo de Carvallo, Valparaiso, Ediciones Universitarias de Valparaiso, 2008.

GONZALEZ SAAVEDRA, Miguel Luis, “El juicio de la policia local y la declaracion de las
partes”, en La Semana Juridica, N° 83, 2002.

HENSLER, Deborah, “Revisiting the monster: New myths and realities of class action and other
large-scale litigation”, en Duke Journal of Comparative and International Law, vol. 11,
naumero 2, 2001.

HENSLER, Deborah, “Using class actions to enforce consumer protection law”, en Handbook
of research on international protection law, Reino Unido, Edward Elgar Publishing,
2010.

HUNTER AMPUERO, Ivan, “; Tiene el tribunal algin deber en orden al impulso procesal en el
actual proceso civil chileno?”, en Revista de Derecho de Universidad Austral de Chile,
Valdivia, vol. XXII, N° 1, 2009.

HUNTER AMPUERO, Ivan, Rol del Juez. Prueba y proceso, Santiago, Ediciones DER, 2020.

1072


http://www.redp.uerj.br/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUmero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1032-1074
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

MARIN VERDUGO, Felipe, “Declaracion de la parte como medio de prueba”, en Revista lus
et Praxis, afio 16, N° 1, 2010.

MC Gibbons, Susan, “Group litigation, class actions, and collective redress: An anniversary
reappraisal of Lord Woolf’s three objectives”, en The Civil Procedure Rules Ten Years
On, University of Oxford, 2009.

MOMBERG URIBE, Rodrigo, “La reformulacion del rol del juez en los instrumentos
contemporaneos de derecho contractual”, en Revista de Derecho de la Universidad
Catolica del Norte, afio 21, N° 2, 2014.

ORREGO PASTEN, Maria Jimena, “;Prueba de testigos en el Estadio Nacional?”, columna de
opinion en ElI Mostrador, 6 de junio de 2017, disponible en:

https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2017/06/06/prueba-de-testigos-en-el-

estadio-nacional/.

ORTEGO PEREZ, Francisco, “Poderes del juez y eficacia en los procesos colectivos: entre la
dogmatica y la praxis”, en Revista General de Derecho Procesal, Espaiia, N° 52, 2020.

PEREZ RAGONE, Alvaro, “Dialogo entre los derechos sustantivos y procesal: el puente de la
justicia procedimental”, en Derecho material y proceso, Lima, Palestra Editores, 2017.

PEREZ RAGONE, Alvaro y NUNEZ OJEDA, Ratl, “Desarrollo cuestionario: informe nacional
de Chile”, en Civil Procedure Review, vol. 2, Edicion Especial, 2011.

PEREZ RAGONE, Alvaro, “An approach and general overview to framing the structure of the
court system and case management”, en Tiajin Conference, IAPL, 2017.

PORZIO, Paula, “El juez frente al proceso colectivo. Un nuevo marco para la funcion
jurisdiccional”, en Procesos colectivos y acciones de clase, Buenos Aires, Editorial
Cathedra Juridica, 2014.

RIEGO, Cristian y LILLO, Ricardo, “;Qué se ha dicho sobre el funcionamiento de la justicia
civil en Chile? Aportes para la Reforma”, en Revista Chilena de Derecho Privado, N°
25, 2015.

1073


http://www.redp.uerj.br/
https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2017/06/06/prueba-de-testigos-en-el-estadio-nacional/
https://www.elmostrador.cl/noticias/opinion/2017/06/06/prueba-de-testigos-en-el-estadio-nacional/

Janeiro. Ano 16. Volume 23. NUmero 2. Maio-Agosto de 2022
Periddico Quadrimestral da P6s-Graduagdo Stricto Sensu em Direito Processual da UERJ
Patrono: José Carlos Barbosa Moreira (in mem.). ISSN 1982-7636. pp. 1032-1074
www.redp.uerj.br

(OMOM

https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

RIVAS GUTIERREZ, Nemesio y RIVAS MARTINEZ, Rodrigo, “Aspectos generales del
procedimiento aplicable a los accidentes del transito ante los Juzgados de Policia Local”,
en Revista de Derecho Universidad de Concepcion, afio LXVIII, N° 207, 2000.

RODRIGUEZ, Pablo, “La nueva institucionalidad protectora de los consumidores a cargo de
Lucas del Villar Montt”, columna de opinion en El Mercurio Online, 14 de mayo de
2018, disponible en:
https://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?1d=906526&Path=/0D/D5/.

SETTEM, Ola, Applications of the Fair Hearings Norm in ECHR article 6 (1) to Civil
Proceedings with special Emphasis on the Balance Between Procedural Safeguards and

Efficiency, Suiza, Editorial Springer, 2016.

TARUFFO, Michele, Paginas sobre justicia civil, Madrid, Editorial Marcial Pons, 2009.

TAVOLARI OLIVEROS, Raul, “Recientes Tendencias en la posicién del Juez. Informe
nacional chileno”, en El Juez y la Magistratura (Tendencias en los albores del siglo XXI),
Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 1999.

TORRES, José Maria, “El rol del juez y del abogado en el ambito de los procesos colectivos”
en Procesos colectivos y acciones de clase, Buenos Aires, Editorial Cathedra Juridica,
2014.

TZANKOVA, Ianika, “Case Management: The stepchild of mass claim dispute resolution”, en
Uniform Law Review, vol. 19, N° 3, 2014.

VAN RHEE, C.H., “Towards Harmonised European Rules of Civil Procedure”, en Access to
Justice in Eastern Europe, vol. 1, N° 1, 2020.

VAN RHEE, C.H., “Public justice: Some historical remarks”, en Public and private justice.
Dispute resolution in modern societies, Oxford y Amberes, Editorial Intersentia, 2007.

VARGAS PAVEZ, Macarena y FUENTES MAUREIRA, Claudio, Introduccién al Derecho

Procesal: Nuevas aproximaciones, Santiago, Ediciones DER, 2018-

1074


http://www.redp.uerj.br/
https://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?Id=906526&Path=/0D/D5/

