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Resumen

El presente trabajo realiza un analisis critico respecto a la postura jurisprudencial sobre la
aplicacion del aforismo zura novit curia, con especial consideracion a como dicha postura podria
vulnerar algunos principios procesales fundamentales. Por lo tanto, se postulan criterios los
cuales se entenderan como limites a los que deberin someterse los tribunales nacionales al
momento de fundar juridicamente su decision. Por tltimo, a partir del examen de diversos fallos,
se expone y critica como los tribunales han aplicado de manera rigida este aforismo, por lo que
se contempla la necesidad de modificar esta tendencia y con ello proteger las garantias procesales

de los litigantes, teniendo la mayor relevancia el derecho de defensa.

Palabras claves:

Tura novit curia-principios procesales-uitra petita-derecho de defensa.



INTRODUCCION

“¢Hasta qué punto, en definitiva,

esta el juzgador autorizado a estimar las
pretensiones del actor con base en un
sustento normativo no aducido durante
las actuaciones? ¢En qué medida es el
juez libre para fundar juridicamente la
sentencia en modo diverso al que los
litigantes fijaron como coordenadas o
marco juridico del debate?” (Guillermo
ORMAZABAL, Tura novit curia la
vinculacion del juez a la calificacion juridica de

la demanda, Marcial Pons, Madrid, 2007,
p. 16).

De antafio que podemos advertir una tendencia deliberada en los tribunales superiores de justicia
al utilizar el afotrismo zura novit curia, en su labor de sentenciadores, como forma de sustentar o
fundamentar aquellas resoluciones que bordean la vulneracion de ciertos principios procesales

esenciales, o bien, los transgrede sin otorgar una justificacion suficiente.

Al ubicarnos en este panorama, la figura del iura novit curia en relacién a las consecuencias que
produce no es tomada con la debida relevancia por los maximos tribunales del pais, pues desde
un primer momento al actor se le exige legalmente exponer en su libelo las razones de derecho
en las cuales fundamenta su pretension, y como contrapartida, al demandado, en su contestacion,
exponer las razones de derecho en las cuales fundamenta sus excepciones, no obstante, es
recurrente que a criterio de la judicatura, esta no se encuentra impedida para ir mas alla de este
marco normativo entregado por las partes, y fallar conforme al derecho que estime pertinente,
pues el derecho lo conoce el juez. No es anhelo nuestro acabar con este medieval aforismo, sino
impedir que su uso pueda vulnerar ciertos principios procesales, analizando con especial
consideracién la indefensién que pueden sufrir las partes durante el juicio, al no permitir una

debida discusion en la aplicaciéon de una norma juridica no contemplada ni advertida por las



partes, en la determinacién de una calificacion juridica nueva distinta a la contemplada en la
demanda, o bien, en acoger la demanda por fundamentos distintos a los introducidos por el
5 b

actot, lo cual deriva en una vulneracion del derecho de defensa.

Motivado por lo anteriormente expuesto, es que la presente tesina tendra como objeto descubrir,
comprender, exponer y criticar cuan profundo, en los cimientos del ordenamiento juridico y de
la actividad jurisdiccional chilena, se encuentra enraizado el aforismo iura novit curia, para asi,

conocer con cuanta libertad se aplica por los tribunales superiores.

El andlisis del tema en cuestion, exige principalmente una revision acabada de la jurisprudencia
que brindan los tribunales de justicia, a través de las cuales podremos descubrir si efectivamente
la aplicacion de esta maxima, al momento de decidir sobre un asunto en una sentencia, se realiza
bajo una absoluta libertad o si dichos tribunales aplican esta potestad de una manera mas
mesurada, teniendo en cuenta, ya sea durante el proceso o al momento de fallar, ciertos limites,
como podrian ser la congruencia procesal, el derecho de defensa, el principio dispositivo, la causa
de pedir, entre otros. Cabe mencionar que se recurrira y se hara uso de doctrina cada vez que se

estime necesatio.

Como se mencioné anteriormente, la presente tesis pretende dilucidar mediante un analisis
critico la postura jurisprudencial hacia la figura del zz#ra novit curia, y con ello determinar los limites
que, bajo nuestra perspectiva, debe poseer en su aplicacion, con el fin de salvaguardar a las partes
de la indefension. Con miras a aquello, es que la estructura a desarrollar de la presente tesina

constara de siete apartados.

En el primer apartado de la presente investigacion comenzaremos con un breve acercamiento al
principio zura novit curia, a través de un examen conceptual de este y una breve referencia a su

origen.

El segundo apartado analiza y da cuenta del principio dispositivo, comenzando con un desarrollo
conceptual del principio dispositivo, haciendo referencia, para una mejor compresion, al
principio de pasividad y al impulso procesal. Este apartado concluye exponiendo la relaciéon que

existe con el zzra novit curia y las consecuencias al respecto.



El tercer apartado consiste en analizar el principio de congruencia procesal como limite al wra
novit curia, en donde se dara comienzo con un desarrollo conceptual del principio, para
posteriormente plantear su vinculacién inherente con la causa de pedir. En ese sentido, sera
ineludible examinar y desarrollar la relevancia de la causa de pedir, sefialando el contenido de
esta y la postura jurisprudencial al respecto, para finalizar con algunas criticas a lo sefialado por

los tribunales superiores.

El cuarto apartado versa sobre el principio contradictorio o derecho de defensa, en donde se
iniciara con un examen conceptual de aquél principio, para luego identificar el motivo o las
causas que conllevan a la indefension debido a la aplicacion del zura novit curia. Consecutivamente
se expondra el rol que tiene este principio para la Corte Suprema, para ulteriormente realizar un
analisis critico a la postura adoptada por el 6rgano jurisdiccional en la aplicaciéon de la maxima

antes mencionada y, finalmente, proponer una alternativa de solucién al problema en cuestion.

El quinto apartado contempla el estudio y analisis de los roles que cumplen tanto las partes como
el juez en el proceso, examinando la postura jurisprudencial al respecto, lo cual nos permitira

elaborar una critica fundada en una distribucién de roles muy rigida, tajante y cerrada.

El sexto apartado contempla un analisis acabado respecto a una tematica de vital importancia
para el presente trabajo, que es el vicio de #/tra petita, comenzando por un examen conceptual de
aquel vicio y desarrollando el rol de una de sus dos expresiones, el vicio denominado extra petita.
A su vez, se hara especial hincapié a los limites de los escritos de réplica y duplica, para luego,
abordar los alcances a la facultad de los tribunales de corregir errores y suplir omisiones
provenientes de las partes, como también la de emitir declaraciones de oficio, todo envuelto en
un contexto de fundamentacion juridica. Lo anteriormente expuesto, se analizara con el fin de
obtener una respuesta a la interrogante sobre de qué forma el zura novit curia puede provocar la
aparicion de este vicio, y asi concluir si acaso el vicio de extra petita forma parte de los limites al

wmra novit curia.

El séptimo apartado estara sumido exclusivamente al estudio de la aplicacion jurisprudencial de
este aforismo, iniciando con la interrogante de qué entienden por zura novit curia los maximos

tribunales del pais, y el uso que le otorgan a dicho principio, para posteriormente elaborar una



critica a dicha postura jurisprudencial, sustentada principalmente en el respeto tanto a los

principios e instituciones procesales, como también a los derechos de las partes.



I. Concepto y origen del iura novit curia.

1. Concepto.

En el presente apartado se delimitara conceptualmente el aforismo zura novit curia, con el fin de
obtener un primer acercamiento a éste y comenzar a introducir la tension que se suscita alrededor
de sus limites. Comunmente se entiende por zura novit curia como “el juez conoce de derecho” (SCS,
rol N°6.624-2013, 12 de marzo de 2014). Sin embargo, dado su origen medieval, se pueden
desarrollar aspectos mas profundos de dicho principio, que se llega a entender, por algunos
autores, como una ‘wdxima de la antigna jurisprudencia medieval referente al papel del juez y del
demandante” (Pereira-Menaut, 2010: p. 207). En consecuencia, se aborda el concepto de zura novit
curia desde su génesis, erigiéndose como una maxima o principio centrado en los roles procesales

del juez y de las partes.

En este sentido, esta maxima ‘“presupone el conocimiento del derecho objetivo por el juez,” (Fernandez,
2002: p. 432); o bien que es propio de “Ya condicion del juez ser técnico en derecho y, por tanto, conocedor
del derecho y de la ciencia juridica” (TS, Sala 2°; Seccién 17 sentencia de 20 de diciembre de 2013,
ES:TS:2013:6196), puesto que el derecho subjetivo lo conocera durante la substanciacién del
proceso. Lo anterior se traduce en que dicha maxima pretende implantar una presunciéon de
conocimiento del derecho objetivo por el juez, que culmina en que las partes no estan obligadas
a pronunciarse respecto al derecho, cumpliendo con esto con fines referentes a la economia

procesal, facilitando la tramitacién del asunto controvertido.

Para autores como Santiago Sentfs, la traduccion literal es “e/ juez (la Corte, el Tribunal, el Magistrado
o, en general, la antoridad judicial) conoce los derechos” (Sentis, 1957: p. 14), y para cumplir con el
concepto comunmente utilizado hoy en dia, serfa necesario que la maxima se invocara como zus
novit curia. Esto es debido a que la expresion zura hace referencia al plural “derechos”; asi, “lura”
aludirfa a “derecho o derechos”, en definitiva, a las normas juridicas aplicables. “Nowit”,
correspondiente al verbo de la oracién, cuyo significado es “ya es conocido”, se refiere, especifica
y Gnicamente, a los derechos objetivos, ya que los “derechos subjetivos, que los conoce en el proceso, que

los estd conociendo, se deberia decir “noscit” (Sentis, 1957: p. 29). “Curia”, que constituye al sujeto de la



oracion, atafie al “conjunto de la comitiva del rey, o de los organismos y tribunales en general para el gobierno

de una nacion” (Sentis, 1957: p. 21).

Cabe destacar, que el iura novit curia ha sido vinculado a la maxima de “dame los hechos, yo te daré el
Derecho”, expresada como “da mihi factum, Tibi Dabo ius”, o “narra mihi factum, narro tibi ius”
(Bohorquez, 2013: p. 206), lo cual potencia aun mas la reparticion de los roles procesales durante
el juicio. En este sentido, segun los alcances anteriormente mencionados, las partes sélo deben
cumplir con su papel de exponer los hechos de una forma clara, para dejar en el tribunal el
conocimiento del “derecho_y en consecuencia detentar el poder absoluto de seleccion y aplicacion del mismo”

(Salido, 2016: p. 9-10).

En efecto, dado que la doctrina no es conteste en indicar si el iura novit curia se trata de un
principio, regla, aforismo o una maxima, es que se tomaran aquellas palabras como sinénimos,
sin abundar en un analisis respecto a la precision de dicha determinacion, al no ser objeto del

presente trabajo.

2. Origen.

Como se senal6é anteriormente, el origen de esta figura se halla en la Edad Media, no obstante,
se desconoce su fecha de surgimiento debido a la escasez de evidencia concreta, aunque se estima
que se gesta en el siglo XIII o XIV. Dicho lo anterior, en palabras de Coing, el origen del inra
novit curia ocurtre “cuando entran en tension el ins commune, o Derecho Romano comiin del pais, y el ins
municipale, gue engloba las costumbres y estatutos locales. Respecto del primero si valia la aplicacion del inra
novit curia: quien invocaba ante el Tribunal una norma del ins commune no necesitaba probar su existencia ni
Su vigencia, cnya carga si radicaba en quien alegara ante el Tribunal una costumbre o un estatuto de localidad
diferente a aquella donde tenia su sede el Tribunal” (Coing, 1985: p. 87 y p. 132). Lo analizado por
Coing permite reafirmar que el fundamento primero de esta figura tiene lugar en el Derecho
Romano, en donde la aplicacién del zura novit curia se expresaba a través de una clara

diferenciacién segun la fuente invocada.



De modo anecdético se estima que este aforismo setfa fruto de “la limitacion impuesta por un juez a
un litigante en un caso singular” (Salido, 2016: p. 5), limitacion que, debido a la masificacién de su

uso, terminé convirtiéndose en una regla al alcance de la judicatura.

A modo de entender los alcances de esta potestad, es menester evaluar el contexto de su
surgimiento. En la Edad Media imperaba un sistema absolutista, en donde la manera de llevar a
cabo la aplicacion del sistema politico era en base a una concentracién de poderes, atributos y
soberanfa en un poder central, esto es, el monarca. En este sentido, al considerar este contexto
absolutista, es que esta regla ‘%o hace mds que transformar en norma la intencion del soberano de separar al
derecho del ambito de disposicion del ciudadano comisin. De este modo, el Estado garantiza para si, a través de la

aplicacion del derecho, un mecanismo conservatorio de su poder” (Salido, 2016: p. 5).

Si bien la escasa informacion conlleva a una determinacién imprecisa de su origen, podemos
decir, finalmente, que el #ra novit curia se cimienta en la Edad Media, entre los siglos XIII o XIV,
que su fundamento inmediato es el Derecho Romano, y que segun su raiz, el iura novit curia
constituye las bases de una construccién absolutista, es decir, “encubre una regla de poder” (Salido,
2016: p. 10), pues esta facultad del soberano, “de un exclusivo poder de seleccion y decision del derecho a

aplicar entrana un sagag, mecanismo de aseguramiento de poder” (Salido, 2016: p. 10).

I1. El principio dispositivo como principio informador del proceso civil.

El principio dispositivo es uno de los pilares fundamentales del proceso civil chileno, segun el
cual entendemos que la tutela jurisdiccional, tanto de los derechos como de los intereses, sélo
puede iniciarse a peticion de parte, en otras palabras, “orresponde a las partes determinar el alcance y
contenido de la disputa judicial o, invirtiendo los términos, que el Tribunal queda limitado a la consideracion de
lo que los litigantes han planteado ante ¢é/” (Tavolari, 1992: p. 150). Por consiguiente, tanto el
nacimiento del proceso, como la configuracion del contenido del mismo, corresponden
exclusivamente a las partes, pues ellas son las propietarias del #hema decidendum, 1o que quiere decir
que el objeto controvertido, configurado tanto por la pretensiéon del actor, como por la
contradiccién del demandado, les pertenece y, por consiguiente, le pueden poner término a su

arbitrio.
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Vinculado estrechamente con este principio dispositivo encontramos el principio de pasividad
consagrado en el inciso primero del articulo 10° del Cédigo Organico de Tribunales “os tribunales
no podrdn ejercer su ministerio sino a peticion de parte salvo en los casos en que la ley les faculte para proceder de
oficio’, el cual se encuentra dentro del ejercicio de la jurisdiccion, en el sentido de que la
intervencion del juez, tanto en el inicio como a lo largo del juicio, se encuentra en principio sujeta
a la actuaciéon y requerimiento de las partes. Esta pasividad del tribunal debido al principio
dispositivo tiene que ser precisado en relacién con el impulso procesal, pues hay que distinguir
si acaso este reside en las partes, en el tribunal o si puede residir de una manera compatible en
ambos. Por un lado, como el proceso se basa en el principio dispositivo resulta innegable que se
reconoce a las partes la libertad para iniciar un proceso y por sobre todo disponer del objeto de
este, por esto, es que resulta del todo normal que el niucleo que mueve todo el proceso, en
principio sea el interés de las partes en obtener la pronta resolucion de un asunto controvertido,
aportando en el desarrollo rapido y eficaz del proceso en vista a su fin, sumado a lo anterior
podemos agregar otros dos motivos, primero uno de orden practico pues “Ya administracion de
Justicia no podria, sencillamente, soportar el dispendio de energias humanas y recursos econdmicos necesarios para
investigar los hechos controvertidos en los litigios civiles” (Ormazabal, 2007: p. 89), y un segundo motivo
referido a que “Gnvestigar hechos entrasia casi necesariamente deterioro o inminente puesta en peligro de la

imparcialidad judicial” (Ormazabal, 2007: p. 89).

Por otro lado, también podemos radicar una parte de impulso procesal en el drgano
jurisdiccional, el cual ha sido otorgado por la ley con el objeto de que el tribunal realice toda
aquello que estime necesario para la resolucion del asunto debatido. Esta atribucion de actividad
del tribunal relativo al impulso no supondria un problema actualmente, pues “e/ proceso dispositivo
1o va ligado en términos de necesidad al impulso procesal privado, pudiendo lograrse una plena armonia entre un
proceso de orden dispositivo y el impulso oficial” (Hunter, 2009: p. 270), ya que este ultimo encuentra su
fundamento en un interés publico, en que la generalidad de la sociedad requiere de una rapida
terminacién de los procesos. Es por aquello, que en el impulso procesal convergen de manera
compatible dos partes con el mismo fin, por un lado, los litigantes que motivados por sus
intereses particulares mueven el proceso, y por otro el tribunal que compromete recursos y
tiempo en el desarrollo de la actividad jurisdiccional, ambos mirando a que el proceso llegue a
su fin. Ahora bien, la Corte Suprema cuando habla del impulso procesal proveniente del tribunal

lo trata como una excepcién al principio dispositivo consagrado en el articulo 10 del Cédigo
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Organico de Tribunales, es decir, confunde derechamente el principio dispositivo con el
principio de pasividad al decir que “¢/ legistador, concluido el periodo de discusion y de prueba, le impone a
los jueces el deber de dar curso progresivo a los autos, a través de la dictacion de una resolucion que les resulta
imperativa y que debe evacuar de oficio y que constituye el tramite esencial de la citacion para oir sentencia,
constituyendo esta norma una excepcion del principio dispositivo a que se refiere el articnlo 10 del Cédigo Orgdnico
de Tribunales”. (SCS, tol N°5.702-2005, 6 de junio de 2007; en el mismo sentido SCS, rol N°3.789-
2000, 21 de septiembre de 2000).

Al momento de relacionar el principio dispositivo con el zura novit curia, es necesario destacar que
este vinculo por mucho tiempo no fue claro, debido a la consideracién del principio dispositivo
desde una perspectiva donde era entendida como Y adjudicacion a las partes del dominio del proceso
en sus aspecto formales y de impulso procesal” (Hunter, 2015: p. 112), es decir, este principio se miraba
como vinculado a las cuestiones procedimentales, sustrayéndolo de la identificacion de las
normas juridicas aplicables. No obstante, en base a ciertos razonamientos de los tribunales

nacionales es que podemos identificar una relacion entre estas dos instituciones.

Partiendo de la base de que en los procedimientos ordinarios civiles rige plenamente el principio
dispositivo, segun el cual el tribunal queda sometido a las materias que introducen al proceso las
partes, y que por consecuencia, se ve impedido de tomar iniciativa respecto de aspectos ajenos
ala causa de pedir y el petitum, en otras palabras, el principio en comento prohibe al juez conceder
una cosa distinta a la solicitada, como también modificar el criterio de relevancia con que los
hechos han sido plasmados en el debate. Lo anterior no obsta a que el tribunal haciendo uso
del principio de zura novit curia tenga la posibilidad de utilizar otro razonamiento juridico distinto
al marco introducido por las partes, como también de utilizar el argumento juridico de parte o
complementarlo al momento de fundamentar su sentencia, pero siempre teniendo en cuenta
que, el juez debera respetar el principio dispositivo, el cual se cumple cuando el juez da a los
hechos introducidos por las partes la calificacion juridica que a su juicio estime conveniente,
otorgando, con esto, el efecto juridico que pretende el demandante o el demandado. En otras
palabras, debe siempre mantener inalterado lo pedido. En consecuencia, si el juez considera que
los hechos alegados no corresponden a la accién planteada por el actor, no tiene otra opcion
mas que rechazarla, a modo de ejemplo, si el actor califica juridicamente su pretension como de

nulidad relativa por ser un acto celebrado por un incapaz relativo, no puede el juez estimar que
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esos mismos hechos determinan la existencia de un incumplimiento de contrato y resolverlo.
De esta forma la intangibilidad de lo pedido es una manifestacién del principio dispositivo
operando como limite de los materiales juridicos que se pueden emplear por parte del 6rgano

jurisdiccional para acoger lo pedido.

Cabe tener presente que gran parte de la doctrina, especialmente italiana, considera que la
actividad que realiza la parte al atribuir unos hechos a los propuestos facticos de determinadas
normas juridicas, es una expresion del principio dispositivo. En este sentido las partes al
introducir el material fictico en la demanda estan determinando de forma inmediata el estatuto
juridico aplicable. Para la doctrina italiana, por lo tanto, se trata de un espacio reservado de
manera exclusiva al ejercicio de la autonomia privada, en la que el juez nada puede hacer sin
vulnerar el principio dispositivo, toda vez que las partes al momento de alegar unos hechos
disponen ademas de su relevancia juridica. Por lo anterior es factible creer que la alegacion de
un hecho radica en atribuir valor juridico a un acontecimiento para producir un efecto juridico

determinado (Buoncristiani, 2001: p.20).

En relacion a los puntos antes sefialados, la Corte Suprema en reiteradas sentencias plantea que:
“No puede soslayarse que el principio inra novit curia del sistema dispositivo y de aportacion de partes, viene a
significar tan solo la posibilidad que tiene el juez de desvincularse de la fundamentacion juridica sustentatoria de
las pretensiones de cada litigante para la resolucion de la controversia que ha sido sometida a su conocimiento, sin
apartarse de la cansa de pedir”. (SCS, ol N°8.029-2012, 28 de octubre de 2013; en el mismo sentido
SCS, 1ol N°12.257-2013, 28 de mayo de 2014; SCS, rol N°27.609-2014, 1 de diciembre de 2015).
En consecuencia, el sentenciador tiene la posibilidad de aplicar las normas juridicas que estime
convenientes al momento de resolver el asunto, corrigiendo con esto los errores planteamos por
las partes en sus escritos fundamentales, sin embargo, esa area de decision en que el juez tiene la
posibilidad de moverse libremente en el razonamiento juridico no esta ausente de limitacion,
pues es de suma importancia el deber que tiene de respetar plenamente lo pedido en la demanda
y lo resistido en la contestacién, en resumen, debe existir coherencia entre lo pedido y lo

otorgado, pues de traspasar ese limite la sentencia incurriria en el vicio de #/tra petita.
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ITI.  La exigencia de congruencia procesal como limite.

El principio dispositivo desarrollado anteriormente es la fuente de la cual emana la exigencia de
congruencia, el cual tiene una importancia sustancial en el entendimiento y garantia del aparataje
juridico. Es un deber que exige la identidad juridica en lo resuelto por el tribunal en su fallo, con
la pretension del actor y las excepciones del demandado, en otras palabras, es un deber que
implica “que se atengan a las pretensiones de las partes y que resuelvan todos los puntos debatidos en el proceso”
(Ezquiaga, 2000: p. 50). Como se sefial6, encuentra su fundamento en el principio dispositivo,
pues los limites de la decision del juez deben encuadrarse en las pretensiones interpuestas por
las partes, no obstante, también podemos decir que el derecho de defensa influirfa en el deber
de congruencia procesal, pues este derecho exige que la persona sometida a algun tipo de
proceso, conozca las pretensiones o imputaciones dirigidas contra su persona; a su vez, este
deber de congruencia encuentra parte de su fundamento en la necesidad de impedir

arbitrariedades y excesos por parte de los tribunales.

Por lo anterior, es que todas las sentencias deben cumplir con el estandar de congruencia
procesal, el cual es imperativo, sin embargo, para manifestar la problematica que se suscita
entorno a la aplicacion del zura novit curia en el proceso civil nacional es necesario plantear qué
entienden por congruencia nuestros tribunales superiores, y para ello, la Corte Suprema hace
propio multiples conceptos respecto a este principio, entre ellos, estd entenderlo como: Yz
conformidad que debe existir entre la sentencia y la pretension o pretensiones que constituyen el objeto del proceso,
mds la oposicion u oposiciones en cuanto delimitan este objeto” (SCS, rol N°9590-2010, 4 de diciembre de
2012).

Debido a lo anterior es que el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de resolver el objeto
controvertido de una manera congruente, esto es, las peticiones y fundamentaciones de las
partes, pero, no obstante, el juez tiene la posibilidad de aplicar libremente las normas juridicas
que estime pertinentes, mientras ellas no modifiquen ni los hechos, ni la causa de pedir. Es decir,
la congruencia de una resolucién judicial esta estrechamente vinculada con los hechos y la causa
de pedir. En consecuencia, la légica revela que el problema radica en la postura en torno al
alcance o extension que se tiene de la causa de pedir, ya que de ello dependeria catalogar una

sentencia de incongruente o no.
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En ese sentido, es menester el definir la causa de pedir, la cual doctrinariamente la entendemos
como “aquella sitnacion de hecho juridicamente relevante y susceptible, por tanto, de recibir la tutela solicitada”
(Tapia, 2000: p. 21), y legalmente la entendemos como “¢/ fundamento inmediato del derecho deducido
en juicio” segun establece el ordenamiento nacional en el articulo 177 inciso final del Cédigo de
Procedimiento Civil. Al momento de hablar de los elementos que componen la causa de pedir,
es que se desata el problema de la congruencia, pues hay que entender que existe dos posturas
al respecto, como plantea Romero para una parte de la doctrina la causa de pedir esta integrada
por el conjunto de hechos al que legalmente se vincula el efecto constitutivo, es decir, por cada
hecho apto para servir de base ya sea para una nulidad, rescision, negocio juridico, ‘puede ser
considerado como integrante de una diferente cansa de pedir” (Ortells, 1994: p. 81). Mientras que para la
otra parte de la doctrina al momento de delimitar lo que constituye la causa de pedir, argumentan
que aquella no estd compuesta tan solo por hechos, sino que ademas tiene un componente
juridico. Es decir, esta causa de pedir a diferencia de la anterior no se debe basar en los hechos
en concreto aducidos en la demanda, sino que radica en los hechos abstractos reflejados en la

causa legal en la que se funda (Romero, 2002: p. 81-82).

Esta distincién entre una composicion puramente factica y una composicion factica mas el
elemento juridico de la causa de pedir, relacionado con la posibilidad de aplicar las normas
juridicas por el juez, es decir, hacer uso del principio del zura novit curia, no es pacifica. La postura
adoptada por la Corte Suprema es bastante uniforme al respecto, partiendo de que a las partes
le corresponde aportar el material fictico en que fundamentan su pretension, el juez no se
encuentra limitado a las elucubraciones juridicas de las partes, con la prohibicién de no alterar o
mutar la causa de pedir, en este sentido la Corte Suprema sefala que, “e efecto, de acuerdo al principio
iura novit curia, el jueg conoce y aplica el derecho, sin que ello afecte la causa de pedir, de manera que el drgano
Jurisdiccional no queda circunserito a los razonamientos juridicos expresados por las partes, sino sélo a sus
Sfundamentos de hecho” (SCS, rol N°73.801-2016, 18 de enero de 2017; en el mismo sentido SCS, rol
N°®8.029-2012, 28 de octubre de 2013; SCS, rol N°15.320-2014, 23 de noviembre de 2014; SCS,
rol N°6.041-2014, 29 de diciembre de 2014; SCS, rol N°28.432-2014, 17 de septiembre de 2015).
En ese sentido, habra incongruencia cuando “¢/ juez se desvincula de la litis en la aplicacion del derecho
apartindose del objeto del proceso” (SCS, rol N°5.367-2012, 24 de junio de 2013), entendiendo por
este ultimo, en palabras de Romero Seguel como: “e/ asunto respecto del que las partes solicitan la

proteccion jurisdiccional de su derecho” (Romero, 2009: p. 34).
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Sin embargo, la postura adoptada por la Corte Suprema permite identificar ciertas deficiencias,
entre ellas, la atencion total que se le da a la figura del demandante. En otras palabras, para los
tribunales superiores la sentencia sera incongruente si no respeta la causa de pedir del derecho
que reclama el actor, en consecuencia, desde esta perspectiva, es una exigencia sélo enfocada en
éste, quedando de manifiesto la exclusion que la Corte Suprema hace de la figura del demandado,
ignorando o desconociendo la relacién que tiene éste con la congruencia procesal, siendo
indispensable recordar que el demandado “wo puede verse perjudicado por una decision sin que haya

excistido contradiccion previa” (Hunter, 2015: p. 50).

A mayor abundamiento, para Manuel Morén las sentencias deben ser congruentes con las
demandas y con las demads pretensiones oportunamente deducidas en el pleito. En ese sentido,
“el desconocimiento por el juzgador de este deber, que le concierne como limite de la potestad jurisdiccional y en
obsequio del principio dispositivo si se le mira desde la perspectiva del demandante, pero sobre todo como
reafirmacion del principio de contradiccion procesal si se le contempla desde el punto de vista del demandado”
(Morén, 2001: p. 74). El problema en Chile radicarfa en lo que Morén sefiala como reafirmacion
del principio contradictorio si se mira desde la perspectiva del demandado, esto ultimo no sucede
en nuestro pafs, toda vez que la tendencia en la Corte Suprema es realizar una bisqueda
constante para cubrir las falencias de la demanda, tanto en la norma invocada, la calificacién
juridica o bien la facultad que tiene el juez de fallar por un fundamento diverso. Lo anterior dota
de una proteccién excesiva al demandante frente al proceso, lo cual deja desprotegido el derecho
de defensa del demandado, ya que esa decision del tribunal, por ejemplo, al aplicar una norma
no invocada o establecer una nueva calificacion juridica, jamas fue puesta en conocimiento al
demandando para que pueda ejercer su oposicion. En otras palabras, el tribunal ejerce un rol
subsidiario a la demanda, lo cual vulnera la posicion de igualdad a que deben estar las partes

durante el debate.

En relacién con lo antes expuesto, es util mencionar lo que dice el Tribunal Constitucional de
Espafia, en adelante TC, sobre la congruencia procesal, a saber: “e/ juicio sobre la congruencia de la
resolucion judicial presupone la confrontacion entre su parte dispositiva y el objeto del proceso, delimitado por
referencia a sus elementos subjetivos -partes- y objetivos -cansa de pedir y petitum-. Ciiéndonos a estos siltimos, la
adecuacion debe extenderse tanto al resultado que el litigante pretende obtener, como a los hechos que sustentan la
pretension y al fundamento juridico que la nutre, sin que las resoluciones judiciales puedan modificar la causa

petendi, alterando de oficio la accion ejercitada, pues se habrian dictado sin oportunidad de debate, ni de defensa,
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sobre las nuevas posiciones en que el drgano judicial sitiia el thema decidendi” (STCE 202/1998, 14 de
octubre de 1998, en el mismo sentido STCE 15/1999, 22 de febrero de 1999; STCE 29/1999, 8
de marzo de 1999). Lo sefialado por el TC de Espafia es de suma relevancia, debido a que puede
ser utilizado como una postura jurisprudencial que se contrapone en un aspecto a lo sefialado
por nuestra Corte Suprema. Ese aspecto diferenciador radica en que el TC de Espafia agrega
como elemento fundamental la exigencia de que el juez no puede alterar de oficio la accién
ejercida, ya que si lo realiza vulneraria con el derecho de defensa al no otorgar una oportunidad
para que las partes manifiesten su opinion ante esas nuevas posiciones del tribunal. Esta ultima
idea es omitida en la jurisprudencia de la Corte Suprema, lo cual nos permite identificar que la
Corte, al repetir constantemente la idea de que la congruencia se protege mediante la no
alteracion de la causa de pedir, termina por ignorar o excluir la congruencia desde la perspectiva
del demandado, lo cual se enmienda mediante la apertura de una oportunidad para que aquél

manifieste su postura ante las nuevas decisiones del tribunal.

Por otro lado, si entendemos que la causa de pedir esta conformada tanto por elemento factico
y por la calificacion juridica, la actividad jurisdiccional se verfa limitada en la aplicacion del
derecho, pues el juez si intenta cambiar los elementos normativos de la pretension, estaria
modificando la causa de pedir, por consiguiente, “Gueda vedado tanto a las partes como al juez, que
puedan alterar la causa de pedir por la via de modificar el elemento juridico de dicho componente, esto es, prohibe
un cambio de la fundamentacion juridica a las partes y al drgano jurisdiccional, en cuanto tal alteracion puede
significar una variacion de la causa de pedir” (Romero, 2002: p. 73). Esta ultima postura es la
doctrinariamente mas criticada y con practicamente nula presencia jurisprudencial, pues coloca
al juez en una posicion bastante rigida en relacion al derecho atingente al caso, siempre en el

riesgo de caer en wltra petita al alterar la causa de pedir.

Para este trabajo, es relevante que el juzgador tome en consideracion los hechos alegados por las
partes, los que puedan probar y que integren la causa de pedir, pero es menester no olvidar que
hay un componente juridico que aportan las partes en sus presentaciones, pues este aforismo no
puede ni debe implicar que las partes no se esfuercen en alegar los motivos juridicos en los que
fundamentan su pretension, y que este hasta cierto punto podria considerarse como un limite al
iura novit curia, 1o cual no obsta un cambio de calificacion juridica de los hechos cuando exista
error o imprecisién proveniente de las partes, pero resaltar que este cambio debe encontrar su

fuente en los hechos mismos alegados y probados, pues éstos son los que han sido objeto de
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discusion, y luego permitir una discusion al respecto en miras a evitar la indefension de las partes,
en este sentido la Corte de Apelaciones de Santiago argumenta que ‘Junto al principio de congruencia,
se encuentra aquel denominado inra novit curia, que permite que el juez, sin apartarse de la cansa de pedir
contenida en las pretensiones de cada litigante, determine el derecho aplicable a la resolucion de la controversia que
ha sido sometida a su conocimiento. En este aspecto, se ha fallado que el drgano jurisdiccional no gueda circunserito
a los razonamientos juridicos excpresados por las partes, aspecto que no obsta a la exigencia que el derecho aplicable

debe enlazarse a las acciones y excepeiones, alegaciones y defensas que las partes sostienen en el pleito”. (SCA,

rol N°5.665-2015, 18 de agosto de 2015).

IV.  Principio contradictorio o derecho de defensa como limite.

Resulta obvio catalogar al principio del contradictorio como el nicleo fundamental de la
actividad jurisdiccional, formando parte del estandar del debido proceso, y de esta forma, realza
la calidad de garantia constitucional. En ese sentido, este principio se relaciona con el respeto a
la dignidad humana y de los valores intrinsecos de la democracia, en donde la expresion de
aquellos valores esta en la maxima entendida como el “eercicio concreto del derecho de defensa a los fines

de la formacion del convencimiento del juez” (Meroi, 2006: p. 388).

Dicho lo anterior, el principio contradictorio tiene diversas aproximaciones. Por una parte, se
entiende como limite a la maxima zura novit curia, en donde el juez tiene el dominio en la seleccion
de las normas aplicables, pero dicho rol encuentra su limite en la contradiccion, es decir, el
tribunal no puede sentenciar sin antes dar la posibilidad a las partes de alegar en situacién de
igualdad. Por otro lado, este limite que generarfa el contradictorio, para nuestro derecho nacional
es considerado desde la perspectiva de que el juez debe resolver sélo aquellos puntos que han
sido objeto de discusién, es decir, aquellos contenidos en la demanda y excepcion (SCA Santiago,
rol N°3.441-2010, 4 de julio de 2011). Hoy en dia existe una concepciéon mas extensa del
contradictorio, entendiéndola como un dialogo de tres sujetos (demandante, demandado y juez),
para lo cual es el juez quien “asume el deber de promover el contradictorio entre los sujetos del proceso sobre
todos los aspectos juridicos relevantes, especialmente en aquellos que desea considerar de oficio” (Hunter, 2015:
p.74). Por consiguiente, la sentencia pasaria a ser el resultado de una colaboracion y participacion
de las partes y el juez. Es asi como es necesario centrar la atencion al ejercicio de la actividad y
no a la actividad misma, ya que es el ejercicio lo que puede transgredir el derecho de defensa.

Por ende, con aquella vigilancia en el ejercicio mismo se podra obtener un proceso que respete
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en su totalidad la contradiccion previa, en caso de que el juez desee apartarse de lo debatido en

el proceso.

Por otra parte, resulta fundamental establecer el contenido o alcance de la norma aplicable,
evitando generar el efecto sorpresa en los litigantes, quienes no tuvieron conocimiento previo
de la decisiéon del juez, ya que éste no permitié entregar una instancia de didlogo democratico
para oponerse a dicha visién juridica, produciendo, con esto, que el “poder del drgano judicial y la
aplicacion de la regla inra novit curia redunden en instrumento de opresion_y antoritarismo” (Meroi, 20006: p.

388).

Ahora bien, es necesario sefalar que la fundamentacion de una sentencia puede versar sobre
argumentos distintos de los alegados por las partes, es decir, esta permitido la aparicién de una
argumentacion nueva, pero jamas sera valido el planteamiento de una cuestién nueva, no
suscitada por las partes en el debate durante el proceso, toda vez que aquella cuestion no ha
podido ser discutida por ellas. En ese sentido, existira una lesioén al contradictorio, cuando el
tallo “Ssuponga nna modificacion sustancial del objeto procesal, con la consigniente indefension y sustraccion a las
partes del verdadero debate contradictorio (...), de forma que la decision judicial se haya pronunciado sobre temas
0 materias no debatidas oportunamente en el proceso” (IS] Castilla y Leén, Valladolid, sentencia nim.
268/2009 de 30 de enero, JT 2009/567), lo cual genera, en los intervinientes, la imposibilidad de
ejercer oportunamente el derecho de defensa. De este modo, la invocacion del zura novit curia en
las decisiones judiciales vulnerarfa el principio del contradictorio al producirse una denegacion
del derecho a la tutela judicial efectiva, siempre y cuando la desviacion ocasione una alteracion

de suma relevancia en los términos en los cuales se basa el objeto controvertido.

Al hacer referencia al derecho de defensa, se hace ineludible desarrollar ciertos aspectos de esta,
como puede ser su concepto, en donde para Couture la defensa no es mas que un “aro de
persuasion dialéctica que permite crear el convencimiento del magistrado hacia una resolucion favorable”
(Couture, 2003: p. 47). Esta definicién claramente tiene, por un lado, un enfoque referido al
interés que busca el que ejerce el derecho de defensa, y por otro, un enfoque referido al derecho
de defensa en su esfera de accion, es decir, no alude solamente a plantear una postura propia

contraria a la pretension, sino que es un acto persuasivo-discursivo que tiene por finalidad buscar

el convencimiento del juez.
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Luego de lo dicho en parrafos anteriores es de suma relevancia distinguir entre fundamento
juridico y norma juridica invocada o incorrectamente invocada por el demandante. Es claro que
no existe discusion al afirmar que el legislador permite al juez calificar juridicamente las
pretensiones del actor con suma libertad mientras se mueva en el ambito del concurso de
normas. Sin embargo, existe un requisito ineludible, que es que el supuesto de hecho de aquella
norma erréneamente invocada o no invocada pueda ser colmada con los hechos fundantes de la
pretension. Lo anterior quiere decir, que el “#ribunal no podra otorgar el efecto pretendido por el actor si
para hacerlo debe aplicar normas que éste no invocd y cuyo supnesto de hecho podia ser lenado con hechos narrados
en la demanda pero que no fueron hechos valer en los fundamentos juridicos” (Ormazabal, 2007: p. 104). Por
consiguiente, existe un vinculo fundamental entre norma invocada y fundamento juridico, ya
que, si el tribunal aplica una norma no invocada, llenando su supuesto de hecho con hechos
narrados, pero no validados en los fundamentos juridicos, produce una clara indefension para el
demandado, toda vez que el juez acoge la pretension amparandose en un zura novit curia excesivo
y transgresor, cometiendo un error comun que subsiste en la jurisprudencia, que es el de buscar
y encontrar la norma aplicable al caso o subsanar errores contenidos en la demanda, viendo a
estas labores como fines u objetivos de una relevancia desmesurada, dejando de lado el efecto
que puede producir aquella busqueda y aplicacion, la cual no es mas que la vulneracion a una

instituciéon de mayor trascendencia para el derecho procesal, que es el derecho de defensa.

Para reforzar la idea anterior se hace de bastante utilidad mencionar la postura jurisprudencial
respecto al rol del derecho de defensa en la aplicacion del zura novit curia, para lo cual la Corte
Suprema siempre ha sido clara en decir que el tribunal, en virtud de esta maxima, para resolver
un asunto controvertido no se encuentra limitado por las alegaciones de derecho que hayan
formulado las partes. En consecuencia, el tribunal estd autorizado para calificar los hechos del
juicio recurriendo a normas juridicas distintas de las invocadas por las partes, cumpliendo con
esto, con la obligacién de resolver conforme a derecho. Sin embargo, la Corte Suprema continia
sefialando algo del todo criticable, diciendo que el derecho de defensa del recurrente no se ha
visto afectado por el ejercicio de esta facultad, pues “ha podido hacer valer todas sus defensas mediante
el recurso de apelacion y, abora, mediante el recurso de casacion en el fondo que ha deducido conjuntamente con el
de casacion en la forma” (SCS, rol N°27.783-14, 23 de diciembre de 2015). Lo dicho anteriormente
es erroneo, ya que la Corte Suprema asume que el derecho de defensa sélo se expresa mediante
la interposicion de recursos, lo cual no es asi, al existir multiples expresiones de aquel derecho,

como son: ser notificado de la demanda, la posibilidad de presentar alegaciones, rendir prueba,
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entre otros, por lo que reducir el derecho de defensa a la interposicion de recursos, resulta

erroneo e impreciso.

La idea anterior se explica apelando a un concepto mas elaborado de derecho de defensa, lo cual
explica George Antoniu y Costic Bulai, quienes sefialan que este derecho esta representado por
“la totalidad de las prerrogativas, facultades y posibilidades, que, segin la ley, tiene cualguier parte en el juicio,
para sostener su posicion (...), para hacer las comprobaciones que considere oportunas y para participar en el
desarrollo del juicio, siendo, al mismo tiempo, una garantia para la ley” (Antoniu y Bulai, 2011: p. 299).
Para comprender este principio es necesario plasmar los dos sentidos que comporta la idea de
defensa. Uno, material o substancial, que se refiere al conjunto de derechos y garantias con
caracter procesal, siendo esto el derecho de defensa en sentido amplio. El segundo, formal o
institucional tiene su significado en el derecho que tiene la parte de beneficiarse de una defensa
letrada, una asesoria juridica, un abogado, siendo esto el derecho de defensa en sentido limitado

o como también se le denomina “derecho a la defensa juridica”.

Pues bien, dicha esta aclaracion este principio consiste en poseer la oportunidad de oponerse a
un acto de la parte contraria, lo cual conlleva a que sea una garantia de participaciéon durante el
proceso, sobre todo en lo relacionado a la presentacion de argumentos y pruebas. De esta forma
“el derecho de defensa garantiza la posibilidad de concurrir al proceso, hacerse parte en el mismo, defenderse,
presentar alegatos y pruebas” (Bernal, 2007: p. 368). En otras palabras, el derecho de defensa implica
la posibilidad de debatir las pruebas aportadas por la contraparte, la de presentar y que se tengan
en cuenta las pruebas propias, la de ejercer los recursos que la ley sefiala y la de ser asistido

técnicamente en todo momento, entre otras expresiones de este derecho.

Otro aspecto que es necesario considerar es que el derecho de defensa tiene una exigencia clara
que es desarrollada por el jurista Luigi Ferrajoli, quien sefiala como exigencia de este derecho el
dotar a la defensa y a la acusacién de la misma capacidad y de los mismos poderes, en pro de
asegurar una real contradiccion. Adicionalmente sostiene que “ha de admitirse el papel del contradictor
en todo momento y grado del procedimiento y en relacion con cnalquier acto probatorio” (Ferrajoli, 1997: pp.
613-615). LLa misma postura la comparte la Corte Interamericana de los Derechos Humanos (en
adelante CIDH) donde si bien hace referencia al derecho de defensa en materia penal, es
perfectamente aplicable al proceso civil, debido a que no hay mayores diferencias entre ellos al
ser aspectos amplios de la concepcién del derecho de defensa. L.a CIDH manifiesta que el “derecho

a la defensa debe necesariamente poder ejercerse desde que se seiiala a una persona como posible autor o participe
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de un hecho punible y solo culmina cuando finaliza el proceso, incluyendo, en su caso, la etapa de ejecucion de la
pena. Sostener lo opuesto implicaria supeditar las garantias convencionales que protegen el derecho a la defensa,
entre ellas el articulo 8.2.b, a que el investigado encuentre en determinada fase procesal, dejando abierta la
posibilidad de que con anterioridad se afecte un dmbito de sus derechos a través de actos de autoridad que desconoce

0 a los que no puede controlar u oponerse con eficacia, lo cual es evidentemente contrario a la Convencion” (CIDH,

Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, Serie C No. 2006, 17 de noviembre de 2009).

Por consiguiente, parala CIDH y Luigi Ferrajoli el derecho de defensa debe estar necesariamente
presente durante todo el proceso a través de sus multiples expresiones, por lo que la Corte
Suprema al emitir la opinién citada en parrafos anteriores estarfa adoptando un derecho de
defensa limitado casi en todas sus expresiones, exceptuando claramente el ejercicio de los
recursos, planteando, como consecuencia, que solo se debe asegurar el contradictorio en el
momento en que la parte ejerza los recursos, obviando, con esto, el resguardo y protecciéon que
debe tener este principio durante el proceso. Es por todo lo anterior que el hecho de haber
ejercido los recursos no quiere decir que en su momento no ha sido vulnerado el derecho de
defensa, toda vez que pudo ser violentado en el juicio de primera instancia, debido a que la
calificacion juridica que da el tribunal sin otorgar la oportunidad de la contraparte de expresar su
postura produce un efecto nocivo para el resultado que busca dicha contraparte en la sentencia,

prohibiéndole la oportunidad de ejercer oposicion.

Luego de trazada la aclaracion anterior, el profesor Ivan Hunter logra sintetizar con precision la
vulneracién que se hace al derecho de defensa, al sefialar que ‘S5z ¢/ juez se aparta del material
involucrado en el desarrollo del contradictorio y sorprende con una posicion juridica no discutida ni tratada en el
proceso, coarta el derecho de defensa al decidir sin dar la posibilidad a las partes de efectuar sus alegaciones
Juridicas” (Hunter, 2010: p. 215), es por ello que el juez deberia tener la posibilidad de abrir un
debate preventivo, para que, de esta forma, las partes puedan influir en el contenido de la
decision. Existen dos casos en donde se materializa dicha vulneracion, el primero, es aquella
situacion donde el juez cambia la calificacion juridica de la demanda sin conferir contradiccion,
otorgando como ejemplo, cuando el demandante alega responsabilidad contractual, y el juez, en
la sentencia, acoge la demanda fundamentandola en la responsabilidad extracontractual, lo que,
en principio, no vulnerarfa los principios procesales ya mencionados, siempre y cuando no
modifique el criterio fundamental con que se plantean los hechos. Lo que harfa el juez en el caso

anterior, serfa corregir imperfecciones presentados por los litigantes. Sin embargo, no resulta
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descabellado plantear la posicion de que dicho fallo deberfa ser declarado incongruente, ya que
no ha existido debate acerca de la naturaleza de la responsabilidad, pues ambos estatutos tienen
diferencias sustanciales, las cuales de no ser respetadas y discutidas de la forma en como viene
resolviendo estos asuntos la Corte Suprema, conllevarfa consecuencias de diversas indoles todo

a razo6n de las diferencias que dejaremos en evidencia en las siguientes lineas:

Partiendo por diferenciar su reglamentacion, mientras la responsabilidad civil contractual se
encuentra reglamentada en el Titulo XII del Libro IV del Cédigo Civil, bajo el epigrafe “De/ efecto
de las obligaciones”, articulos 1545 a 1559. La responsabilidad extracontractual esta regulada en el

Titulo XXXV del Libro 1V, articulos 2314 a 2334, que tratan “De los delitos y cuasidelitos”.

La responsabilidad civil contractual tiene por origen un incumplimiento de un contrato, por
consiguiente, tiene por antecedente una convencion voluntaria, mientras que la responsabilidad
extracontractual emana de la ejecucién de un hecho ilicito, el cual no encuentra su fuente en una

relacién juridica obligatoria.

En lo referido al elemento subjetivo del dolo y la culpa, en la responsabilidad civil
extracontractual carece de relevancia que el hecho ilicito sea doloso o culpable, pues la ley no
diferencia respecto a la reparacion del dafio. Mientras que en la responsabilidad civil contractual
la distincion entre dolo y culpa es relevante, pues la extension de la indemnizacion varfa, y porque
los grados de diligencia requerida en los diversos contratos dependen de la parte en cuyo favor
cede el contrato. Otra diferencia al respecto de este elemento subjetivo radica en la culpa, pues
mientras en la responsabilidad civil contractual la culpa admite gradacion, no sucede lo mismo

en la responsabilidad civil extracontractual.

En relacion a la capacidad, en la responsabilidad civil contractual la plena capacidad se adquiere
a los 18 afios, lo cual es mas estricto que la responsabilidad civil extracontractual, pues ésta se
adquiere a los 16 afios, sin perjuicio de los casos de la responsabilidad por los hechos del menor

de 16 afios y mayor de 7 afios que actia con discernimiento.

Relacionado con el onus probandi, en materia contractual el incumplimiento se presume culpable,
por consiguiente, le corresponde al deudor acreditar que se debe al caso fortuito o fuerza mayor,
lo cual es distinto en materia extracontractual debido a que aca le corresponde al acreedor o

demandante acreditar que el perjuicio sufrido es imputable al dolo o culpa del demandado.
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En cuanto a la mora, en la responsabilidad civil contractual el deudor debe estar constituido en
mora para que se puede demandar perjuicios, salvo que sea una obligacion de no hacer, donde
se debe desde el momento de la contravencion. En el caso de la responsabilidad civil
extracontractual, la mora no se presenta, pues no existe un vinculo juridico previo, bastando el

hecho que causa el dafio.

Otro punto de comparacion es la solidaridad, en materia contractual la regla general es la
responsabilidad simplemente conjunta o mancomunada, entonces para que opere la solidaridad
se debe pactar expresamente, imponerse por testador o por ley. Mientas que, en materia
extracontractual, aquellos autores de un delito o un cuasidelito civil son solidariamente

responsables de reparar el dano.

En sede contractual el deudor responde personalmente de los hechos de quienes participan en
la ejecucion de la obligacion, mientas que, en sede extracontractual, se responde por los hechos

de aquellos que estan bajo cuidado o dependencia en la forma de presunciones de culpa.

En tanto la reparaciéon de dafios, hoy tanto la responsabilidad civil contractual como la
extracontractual se rigen por el principio de la reparacion integral del dafo, ya sea moral o
material, la diferencia radica en las facultades del juez para determinar la responsabilidad en esta
materia, pues en sede extracontractual la ley le confiere mayor libertad para determinar el dafio
y el monto de la indemnizacion, en sede contractual la ley obliga al juez a condicionar dichos

factores a la utilidad que hubiese conseguido la victima el cumplimiento de la obligacién.

Por ultimo, relacionado con la prescripcion, la responsabilidad civil extracontractual sera de 4
afios contados desde la perpetracion del acto culpable o doloso, mientras que en el ambito de la
responsabilidad civil contractual el plazo sera de 5 afios, contados desde que la obligacion se hizo
exigible, salvo que la ley establezca plazos menores. De esta diferencia de plazos entre estos dos
estatutos, surge otra diferencia relacionada con que la prescripcion en materia extracontractual
no se suspende, pues es una prescripcion de corto plazo, mientras que en materia contractual si

se suspende en favor de ciertas personas numeradas en el articulo 2509 del Cédigo Civil.

Como se evidencia no son pocas las diferencias existentes entre ambos estatutos de
responsabilidad como para que la Corte Suprema crea que fallar de la manera en cémo lo esta
haciendo, justificando en el zzra novit curia fallar conforme al estatuto contractual cuando el actor

originalmente basaba su demanda en el estatuto extracontractual (SCS rol N°6.478-2013, de 19
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de marzo de 2014) no es fallar w/tra petita, son tan notorias las diferencias y el alcance de las
consecuencias, que no otorgar un debido espacio para su discusion es contraproducente y podria

notoriamente afectar el derecho de defensa de aquella parte desfavorecida por el fallo.

El segundo caso, donde se puede quebrantar el derecho de defensa, es cuando el juez se
manifiesta sobre algun alcance de la pretension donde no fue antecedida por una contradiccion,
. . € .
para esto, se plantea el ejemplo de que las partes no discuten “Va existencia de la mera tolerancia en
un juicio de precario, pero el juez termina desestimando la demanda por considerar que no concurren dicho

presupuesto” (Hunter, 2010: p. 216).

Lo dicho anteriormente, permite concluir que los jueces se sienten autorizados para establecer
una decisién sin necesidad de plantear una discusién o abrir un debate preventivo, el cual
permitirfa prevenir las vulneraciones que puede suscitar la sentencia en los derechos de los
intervinientes. Por lo anterior, la jurisprudencia ha ignorado esta problematica sin tomar en
consideracion la relevancia y las consecuencias que conlleva este asunto, el cual puede recaer en
una agresion sostenida en los principios formadores del derecho procesal. Para potenciar esta
idea, es necesario sefialar lo dicho por la Corte de Apelaciones de Santiago, la cual sefiala que “/z
aplicacion de normas juridicas diversas a las invocadas, y la modificacion de la calificacion juridica de la demanda
no habia producido indefension a la parte demandada desde que los hechos (...) que sirvieron para modificar la
calificacion quedaron asentados en el anto de prueba” (SCA, Santiago, rol N°4594-2007, 10 de julio de
2008). En este caso, no hay indefension desde la perspectiva factica, pero se ignora la vulneracion
desde el punto de vista juridico. Lo discutible, entonces, no esta en poder probar los hechos,

sino en la negacion a la posibilidad de plantear argumentos juridicos.

Por dltimo, y en virtud de lo planteado, se hace necesario plasmar en el proceso civil un momento
en el cual sea compatible el derecho de defensa de las partes y la tutela judicial efectiva. En ese
sentido se debe establecer como un deber del juez el abrir un debate o audiencia preliminar de
oficio, donde el tribunal pueda recalificar la pretension, y al mismo tiempo, someterla a discusion
entre las partes, pues como se advierte en el derecho comparado y en palabras de John Anthony
Jolowicz: “Lo que escojan las partes en sus alegaciones de hecho dependen de las reglas legales a ser aplicadas,
9, porque la Corte no debe tomar por sorpresa a las partes, el codigo establece que el juex debe informar a las
partes si propone su decision sobre una norma legal que las partes han pasado por alte” (Jolowicz, 2000. p.
255). Lo anterior se explica por el vinculo que debe existir entre las normas juridicas aplicables

y la determinacién de los hechos que seran objeto de prueba, toda vez que “es e/ marco juridico e/
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que define qué hechos son los procesalmente relevantes, de manera que no puede precisarse la controversia factica

sin antes definir cabalmente ese marco” (Ormazabal, 2007: pp. 125 a 126).

Asimismo, esta apertura de debate preliminar tiene como finalidad advertir a las partes de la
posibilidad de que la demanda tenga sustento en otra calificacion juridica, diferente a la planteada
por el demandante. Esta advertencia opera como una verdadera oportunidad de discutir y
controvertir la calificacion juridica nueva que el juez pretende aplicar. Una vez verificada esta
advertencia, el tribunal no tendrd problemas en acoger la demanda fundindola en una nueva

calificacion.

Cabe mencionar que la propuesta anterior no existe en nuestro derecho, por lo que una reforma
al proceso civil es fundamental para prevenir la indefensiéon de las partes de la manera ya
expresada, operando como /lge ferenda. En definitiva, si la indefension consiste “en no sufrir en el
seno del proceso una privacion o limitacion de las -posibilidades esenciales del derecho de defensa-alegacion y/ o
prueba —(...)" (Diez-Picazo, Borrajo y Fernandez, 1995: p. 100), entonces no cabe duda de que
una sentencia que resuelve un conflicto sin escuchar a las partes produce, en definitiva,

indefension.

V. Los roles procesales.

Como se ha mencionado en paginas anteriores, el zura novit curia ha sido vinculado a la maxima
de “Dame los hechos y yo te daré el derecho” (SCS, tol N°6.478/2013, 19 de marzo de 2014), la cual ha
sido utilizada por la jurisprudencia en la distribucién de los roles procesales, ya que plantea
diferenciar las tareas procesales mediante la separaciéon de materias juridicas y materias facticas.
Lo anterior se logra apreciar en lo dicho por la Corte Suprema, a saber: “Vos magistrados tienen el
deber inexcusable de asignar a los hechos invocados y probados los preceptos legales pertinentes, ann cuando no los
adnzcan los contendientes” (SCS, rol N°6.624/2013, 12 de marzo de 2014). Asimismo, en relacién
al rol de las partes, la misma Corte es clara al afirmar que “os hechos pertenecen a la exclusiva disposicion
de las partes” (SCS, rol N°12.257/2013, 28 de mayo de 2014), por lo que jurisprudencialmente se

ha fijado una division explicita entre el rol del juez y el rol de las partes.

Dicho esto, resulta necesario responder a la interrogante de cudl es el factor que determiné o
condiciond el surgimiento de esta distribucién de roles, la cual no es mas que la presuncién de

conocimiento del derecho que se le deposita a los jueces, la que se explica, entre otras cosas,
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porque son los encargados de aplicar la racionalidad del ordenamiento juridico, como bien sefiala
la Corte Suprema: “e/ juez, en todo caso, al que se le supone por razon de su cargo, perfecto conocedor del
derecho suplird ex oficio la errdnea o imperfecta interpretacion del derecho” (SCS, rol N°2.692-2008, 13 de
octubre de 2009). En ese sentido, son los jueces los encargados de aplicar el derecho pertinente,
dada su relacion de mayor proximidad a los cuerpos legales. Lo anterior es sintetizado en pafses
como Espafia, diciendo que “Los antignos brocardos inra novit curia_y da mibi factum dabo 1ibi ins ponen
de manifiesto el deber y facultad del juez, primero, de conocer el derecho y, segundo, de aplicar en el caso concreto
que juzga la norma adecuada” (Montero Aroca, et al., 2009: p. 353), afiadiendo que esta facultad y
deber no produce discrepancia en la doctrina, ya que la norma no sirve para definir el objeto del
proceso. Por otro lado, las partes tienen la facultad de direccion en relacion a la afirmacion de
los hechos, es decir, son las encargadas de relatar los hechos y acreditar tal relato, pues a ellas se
le atribuye la determinacion del objeto del proceso y del objeto del debate, lo cual se fundamenta,
otra vez, por la mayor relacién de proximidad o cercanfa con el hecho. En otras palabras, la
distribucién de los roles se fundamenta en la mera relacién de cercanfa que existe con las

respectivas tareas.

Sin embargo, la distincién anteriormente descrita resulta del todo cuestionable, en un primer
lugar, en relacion al rol del juez, ya que si bien aquel esta en una posicién de mayor conocimiento
respecto del derecho, ello no significa que conozca y comprenda el significado de todo el
derecho, de todos los cuerpos normativos, toda vez que eso es imposible, dada la complejidad
de ciertos ambitos del derecho, como son, por ejemplo: las normas juridicas de incidencia
ambiental o las normas que regulan el pago de impuesto a la renta, las cuales usualmente se basan
en aspectos técnicos o cientificos. Es por estas caracteristicas, que para el ciudadano resulta aun
mas dificultoso descifrar el sentido y alcance de dichas normas. Dicho lo anterior, el gran
problema lo tendra el juez, ya que “los ciudadanos, cuando recurren al tribunal, tienen la legitima
expectativa de que este drgano del Estado aplicard la ley en toda su extension. Sin embargo, esas legitimas
expectativas quedan frustradas cuando el juez ignora el significado de los texctos normativos. En realidad, ningin
cindadano podria tener una esperanza fundada y razonable de que el juez aplique una norma juridica que ignora

en su significade” (Hunter, 2015: p. 45-40).

En un segundo lugar, el rol que se le da a las partes es cuestionable en relacién al campo en que
se deben desenvolver, la cual se caracteriza por ser del todo restringida, toda vez que las partes

no sélo deben hacerse cargo de los hechos, como lo sefala la Corte de Apelaciones de
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Concepcion: “a las partes solo le corresponde introducir los hechos al proceso y probarlos, mientras que al juez,
la determinacion del derecho aplicable a tales hechos” (SCA de Concepcién, rol N°1.977-1999, 10 de
agosto de 2000), sino que también tiene un rol fundamental en proporcionar un marco
normativo al juez, la cual se fundamenta en la exigencia legal que sefialan los articulos 254 N°4,
en relacion a la demanda. y 309 N°3, en relacion a la contestacion, del Cédigo de Procedimiento
Civil, en donde, en la primera, existe el deber de exponer en el libelo las razones de derecho en
las cuales fundamenta su pretension, y en el segundo, el demandado, en su contestacioén, debe
exponer las razones de derecho en las cuales fundamenta sus excepciones. Lo anterior tiene por
finalidad ser un apoyo para un mejor entendimiento, por parte del juez, del asunto controvertido.
Sin embargo, y esta de mas sefialar, que lo dicho anteriormente, admite la posibilidad de que las
partes se equivoquen en la invocacién de las normas que creen aplicables, lo cual puede ser

corregido por el juez, con las precisiones que se realizaron en apartados anteriores.

Otro componente de relevancia que se debe afiadir a la critica senalada en el parrafo anterior es
la clara relaciéon de completa reciprocidad entre los hechos y el derecho, ignorada por la
jurisprudencia, la cual tiende a dividir dichos aspectos sin plantear una relacién necesaria entre
ellas, lo cual es del todo incorrecto. Claramente, no hay que percibir la labor de las partes como
un mero ingrediente discursivo que tiene como sola finalidad la de lograr el convencimiento del
juez, sino que es bastante evidente que las partes han evaluado la norma juridica que estima
aplicable y en base a ella ha creado su relato para obtener el efecto juridico que busca. En ese
sentido, queda de manifiesto que la relacion entre hecho y derecho no se puede separar, sino que
en la practica los hechos son identificados y seleccionados en base a una norma de derecho que

sirve de criterio base (Taruffo, 2005: pp. 91 a 97).

En resumen, los roles procesales estan determinados jurisprudencialmente mediante la
presuncion de conocimiento del derecho que poseen los jueces, lo cual es criticable desde el
punto de vista de la imposibilidad de conocer todos los ambitos del derecho. Por otro lado, en
relacion al rol de las partes, si bien éstos tienen una relacién de cercanfa con los hechos, lo cual
hace del proceso uno mucho mas eficiente, aquello no debe ser exclusivo, pues también tienen
un rol en la conformacién del marco normativo, dada la vinculacién inherente entre hecho y
derecho, los cuales se limitan reciprocamente. Por consiguiente, serfa un error apoyar el criterio
jurisprudencial de mantener la marcada divisiéon entre hecho y derecho, entre rol de las partes y

rol del juez, dada la necesaria e inevitable conexion.
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VI.  Iura novit curia y el vicio de ultra petita.

1. Concepto y rol del vicio extra petita.

Para comenzar el desarrollo de este apartado resulta de vital importancia establecer el concepto
que se otorga al vicio de witra petita, el cual tiene su fuente en el articulo 768 del Codigo de
Procedimiento Civil referido a las causales del recurso de casacion en la forma, que sefiala en su
numeral cuarto: “En haber sido dada wltra petita, esto es, otorgando mds de lo pedido por las partes, o
extendiéndola a puntos no sometidos a la decision del tribunal, sin perjuicio de la facultad que éste tenga para
Jallar de oficio en los casos determinados por la ley”. 1a cita anterior resalta dos vertientes, una es el caso
de la uitra petita propiamente tal, que es fallar mas de lo pedido por las partes, y otra es el caso de
extra petita, que versa sobre la situacion en que el juez falla extendiéndose a puntos no sometidos
a su conocimiento. La vertiente que serd util para el presente trabajo sera la de extra petita, ya que

es la que de mejor forma se ve materializado la aplicacion de la maxima zura novit curia.

Es necesario establecer un contexto entorno a la magnitud que posee la witra petita, que es
considerado como un vicio procesal, por cuanto ‘genera una sitnacion de inequidad entre las partes,
toda vez que se estima que quien mejor conoce su propia situacion juridica y procesal debe ser la parte misma”
(Sevilla, 2012: p. 5-6), y por tanto el juez, al conceder mas de lo que ésta pide, puede incurrir en
una situacion de injusticia contra la parte que es desfavorecida por la resolucion. Sin embargo, la
Corte Suprema plantea una distincion mas especifica para determinar la presencia de este vicio,
al sefalar que: “¢/ vicio se produce en lo decisorio cuando se altera el contenido de las acciones y excepciones
Planteada por las partes y, en segundo lugar, que esta alteracion se produzea porque se cambia o modifica el objeto
0 causa de pedir en tales acciones o excepciones” (SCS, rol N°16.065, 6 de agosto de 1992). Por
consiguiente, para la Corte lo importante es que cuando se acoge una acciéon o excepcion el juez

respete aquello que la determina, esto es, la causa de pedir.

Es asi como, se visualiza la relaciéon intima que tiene este vicio procesal con la exigencia de
congruencia, dado que, como bien se sefialé en apartados precedentes, una sentencia que no
cumpla con dicha exigencia transgrede la causa de pedir, principalmente debido al vinculo
inquebrantable que debe existir entre aquella y una sentencia congruente. De esta forma, al estar
en presencia de una resolucioén incongruente, es del todo probable que nazca el vicio de #/tra

petita, ya que dicha sentencia al no cumplir con la causa de pedir, necesariamente se escap6 del
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objeto del juicio, por lo que fallé6 mas de lo pedido o se extendié sobre puntos que no fueron

sometidos a su conocimiento.

Dicho lo anterior, y en relacion al tema principal del presente trabajo, una sentencia que adolezca
de witra petita por la aplicacion del zura novit curia va a estar vinculada con la vertiente extra petita,
ya que, por ejemplo, el juez al modificar la calificacién juridica propuesta en la demanda para
acoger una pretension y no otorgar posibilidad de contradictorio a la contraparte, al momento
de sentenciar estara fallando sobre puntos no sometidos a su decision, toda vez que el
demandante formul6 su pretension sobre la base de una calificacion juridica especifica. Otro
ejemplo es en aquellas declaraciones de oficio que emite el tribunal que no son materia de
discusioén por las partes, por lo que cambia el rumbo del juicio sin abrir un nuevo debate,
adoleciendo nuevamente de extra petita. Es asi como el rol del vicio extra petita se hace
fundamental en la aplicacion del iwra novit curia, siendo la forma en que se enmarca una aplicacion

excesiva de aquel aforismo.

2. Consideracion a la figura de la réplica y duplica.

Como una manera de partir este punto, la réplica y la duplica las encontramos en el periodo de
discusion dentro del juicio ordinario de mayor cuantia, corresponden a actuaciones de ambas

partes del juicio y tienen lugar luego de la presentacion de la demanda y la contestacion de aquella.

La réplica es un escrito presentado por el actor, con el fin de, por una parte, reafirmar y reforzar
lo que postula en su libelo, contradecir tanto las excepciones, como todos los otros medios de
defensa introducidos al juicio por parte del demandado en su escrito de contestacién. En otras
palabras, “es e/ escrito en que el demandante, junto con tratar de destruir las excepciones, alegaciones o defensas
hechas valer por el demandado, reafirma la posicion de sus acciones” (Casarino, 2011: p. 41); mientras que
la duplica, es un escrito con que el demandado contesta la réplica presentada por el actor, y en
donde ademads de cuestionar lo alegado por este, robustece sus excepciones y sus medios de
defensa, dicho de otra manera, la daplica “es e/ escrito en que el demandado, junto con reafirmar, una vez
mas, la posicion de sus excepciones, alegaciones o defensas, trata de destruir las acciones deducidas por el actor”

(Casarino, 2011: p. 41).

El legislador dispone que estos tramites no son esenciales dentro del proceso, pues es decision
de los litigantes incluitlos al juicio o no, siendo el tribunal el que dara prosecucion al juicio de

oficio o a peticién de parte si es que no se incluyen al proceso. El articulo 312 del Cédigo de
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Procedimiento Civil se refiere a estos escritos estableciendo que: “En los escritos de réplica y diiplica
podran las partes ampliar, adicionar o modificar las acciones y excepciones que hayan formulado en la demanda
'y contestacion, pero sin que puedan alterar las que sean objeto principal del pleito”, es decir, sera necesario
que en la demanda y en la contestacion, junto con existir acciones y excepciones principales,
existan otras que no lo sean, siendo estas ultimas las susceptibles a ser afectadas por la facultad
otorgada a las partes en el articulo en cuestiéon. Es necesario entender que el objeto del proceso
para De la Oliva: “en sentido propio, es aquello sobre lo que, en cada proceso, se proyecta la actividad
Jurisdiccional o procesal: la del juzgador y la de las partes. Con términos clasicos, el objeto del proceso es la cosa
(en sentido amplio y, a la veg, propio) de la que un proceso trata: la res qua agitur, la ‘cosa de que se trata’, que
en los procesos civiles regidos por el denominado principio dispositivo es a su vez la res in indicio deducta (“la cosa
llevada a juicio”)” (De la Oliva, 2005: p. 23-24). En consecuencia, estas acciones o excepciones
“Secundarias” son aquellas introducidas por las partes de una manera subsidiaria a la principal, ya

sea por ser incompatibles con ésta, o porque son consecuencias de ella.

Si bien es cierto que los escritos de réplica y duplica son actos procesales independientes, el
articulo en cuestion tiene por objeto evitar un cambio en la causa de pedir en la litis, es decir,
una alteraciéon tan notoria que cambia lo sustancial de las acciones de la demanda, que provoca
derechamente una sustitucién de la original por una nueva, alteraciéon que segun el Diccionario
de la Lengua Espafiola, tiene como primera acepcion “ambiar la esencia o la forma de algo”,
practicamente constituyendo una nueva demanda, en otras palabras, “ex la réplica, le estd permitido
al actor ampliar, adicionar y modificar las acciones, reconociendo como iinico limite la imposibilidad de que a
través de ello se altere, en los términos expuestos, el fundamento inmediato del derecho deducido en juicio, que es
el hecho que origina el derecho, la situacion juridica o el beneficio legal que se pretende y persigue a través del

Juicio” (SCS, rol N°17.407 — 2013, 14 de octubre de 2014).

Dicho lo anterior, es que para el presente trabajo el articulo 312 tiene un caracter restrictivo,
pues las partes podran ampliar las acciones y excepciones, es decir, introducir nuevos motivos o
razones para robustecerlas; adicionarlas, en el sentido de afiadir nuevos argumentos no
invocados en sus escritos fundamentales, y finalmente, modificarlos, ya sea limitando,
definiendo, reduciendo o precisando sus elucubraciones juridicas. Es por lo anterior, que el uso
que las partes deben darle a la réplica y duplica es un uso limitado, donde no esta permitido
formular nuevas acciones o excepciones de las que introdujeron al proceso en la demanda y la

contestacion.
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Dentro de los casos que se pueden dar relacionados con el tema en cuestion, un caso particular
se da cuando en un juicio la parte demandada no contesta la demanda y ejerce su defensa en el
escrito de duplica, si bien se entiende que el silencio por parte del demandado significa una
negacioén, un rechazo a la pretension deducida por el actor, su derecho a deducir alguna
excepcion se extingue, motivo por lo cual no cabria considerar las alegaciones contenidas en la
duaplica, en palabras de la Corte Suprema, “e/ recurrente al no haber contestado en tiempo, precluyd su
derecho para ello y, si bien se le tuvo por contestado en forma ficta, es decir, rechazo lo expuesto en la demanda,
no estaba facultado para adicionar o modificar lo expuesto en la demanda al invocar en su diplica una justificacion
al incumplimiento que se le atribuia” (SCS, rol N°1.535-204, 30 de abril de 2014; en el mismo sentido
SCS, rol N°4.699-1999, 11 de octubre de 2000).

Por otra parte, puede ocurrir que tribunales al momento de decidir sobre un asunto
controvertido, haciendo uso de la facultad del zura novit curia, incurran en wltra petita, como lo
deja de manifiesto la Corte Suprema en su sentencia rol N°24.731-2015, de 9 de junio de 2016,
donde conociendo de un recurso de casacion, sobre una controversia originada en la discusion
de la existencia de un contrato de mutuo, el actor en su escrito de réplica, altera su demanda
cambiando la calificacién al contrato al de uno de depésito irregular, alteracion que los jueces de
primera instancia admiten y que a criterio del maximo tribunal configura el vicio de w/tra petita,
alterando la causa de pedir y que bajo su punto de vista excede la aplicacion del articulo 312,
agregando ademas “que a través de esta ampliacion dedujo una nueva y distinta accion, esto es, una demanda
subsidiaria de cumplimiento forzado de un supuesto contrato de depdsito irregular, sin perjuicio de incorporar
ademds una pretension de indemnizacion de perjuicios. Resulta evidente -dice- que la actora pretende después de
contestada la demanda introducir dos nuevas acciones, ya que incluso pide que se incorporen como peticion "en
subsidio de la accion principal” que es el mutuo, lo que evidencia que no se trata de la misma accion. Si la
demandante pretendia "ampliar o "rectificar” su demanda en el sentido que lo hizo, debid necesariamente hacerlo
de acuerdo al articnlo 261 del cuerpo de leyes aludido” (En el mismo sentido, SCS, rol N°42.433-2010,
de 23 de marzo de 2017).

Una correcta comprension de los limites del articulo 312 relacionado con la actividad
jurisdiccional y el zura novit curia, lo podemos vislumbrar en la sentencia de la Corte Suprema
causa rol N°2.429-2015, de 26 de octubre de 2015, que consiste en un juicio ordinario de
prescripcion extintiva, en donde el demandante solicité la declaracion de la prescripcion extintiva

de las acciones emanadas de un contrato de arrendamiento celebrado entre las partes mediante
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escritura publica de fecha 24 de abril de 2000. El recurrente del recurso de casacion postula que
el demandante amplia la demanda formulada en el escrito de réplica, en el cual se requiri6 la
prescripcion extintiva de las acciones emanadas de los contratos de fecha 15 de octubre de 1999
y 13 de enero de 2000. Como lo advierte la Corte Suprema, la propia recurrente al momento de
contestar la demanda, y refiriéndose a las obligaciones accesorias, dijo que existian otros
contratos que vinculaban a las partes, contratos que fueron precisados en la réplica por la actora,
por consiguiente, a su juicio, las alegaciones formaron parte del asunto controvertido y por lo
tanto no pueden desconocerse que fueron planteadas, discutidas y objeto de prueba por ambos
litigantes. Por consiguiente, la decisién adoptada por el juez de primera instancia no se extendi6
a puntos no sometidos a su conocimiento, sino que cumplié con el mandato legal de
pronunciarse respecto del mérito del proceso, lo que implicaba examinar todas las acciones y
excepciones deducidas por los litigantes, pues una sentencia que deviene en incongruente es
aquella en la cual su parte resolutiva otorgue mas de lo pedido por el demandante o no otorgue
lo solicitado, de manera tal que el fallo no resuelve los puntos objeto de la litis o se extiende a
puntos que no fueron sometidos a la decision del tribunal (en el mismo sentido, SCS, rol

N°7.179-2015, de 3 de marzo de 2016; SCS, rol N°7.218-2015, de 8 de marzo de 20106).

Por los casos descritos anteriormente y ante la ausencia de una instancia de analisis de lo
introducido en los escritos de réplica y duplica, es necesario que los tribunales tengan en
consideracién al momento de decidir sobre algin asunto controvertido o sobre alguna accién o
excepcidn accesoria planteadas por las partes en los escritos antes mencionados, el deber de
congruencia como uno de los limites al momento de aplicar el iura novit curia. Para el presente
trabajo en el momento en que el sentenciador acoge una pretension o excepcion introducida en
el proceso, la cual excede lo contemplado en el articulo 312, incurritfa en #/tra petita otorgando
mas de lo pedido por las partes o excediéndose a puntos no sometidos a su conocimiento,

teniendo como consecuencia el surgimiento de una sentencia incongruente.
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3. Alcances a la facultad de los tribunales de corregir errores y suplir omisiones
provenientes de las partes, como también la de emitir declaraciones de oficio.

Para comenzar el desarrollo de este punto hay que distinguir lo que significa accién y el
fundamento de la accién, entendiendo por la primera como “¢/ poder juridico que tiene todo sujeto de
derecho, consistente en la facultad de acudir ante los drganos de la_jurisdiccion, exponiendo sus pretensiones y
Sformulando la peticion que afirma como correspondiente a su derecho” (Couture, 1997: p. 57), y entendiendo
por el segundo, como aquel que “viene dado por un conjunto de hechos de los cuales se desprende el beneficio
Juridico perseguido” (Hunter, 2015: p. 108), en otras palabras, el fundamento de la accién estarfa
compuesto por un conjunto de hechos de los cuales se logra deducir lo pedido por el actor o lo
resistido por el demandado, este fundamento coincidiria con la causa de pedir, lo cual lo distingue
del término fundamentacion que se tratarfa de un ejercicio racional destinado a dar razones para
estimar o rechazar la pretensiéon. Cabe mencionar que estos hechos por los cuales se logra
identificar la pretension corresponde con lo que la jurisprudencia llama “hecho juridico” o “hecho
material” (SCS, rol N°1.851-1993, 7 de enero de 1994; SCS, rol N°16.065, 6 de agosto de 1992).
Lo anterior es especialmente relevante en relacion a que el tribunal si bien esta obligado a respetar
los hechos que han sido materia del debate, tiene absoluta libertad para justificar juridicamente
su decision, lo cual lo faculta para apartarse de los fundamentos planteados por las partes. De
esta forma, lo relevante para que el tribunal no incurra en witra petita seria que no traspase en la
parte resolutiva de la sentencia los limites en que las partes han situado la controversia. Al
respecto la Corte Suprema ha manifestado que: “S7 bien, son de vital importancia los nexos que han de
concurrir entre las pretensiones sostenidas por el actos, las excepciones del demandado, la prueba y los recursos y
Sentencia que en definitiva se dicte, lo cierto es que el drgano jurisdiccional no queda circunserito a los ragonamientos
Juridicos excpresados por las partes, siendo de su cargo conocer y decir el derecho en lo que concierne al caso concreto

~iura novit curia-, siempre, como se ha dicho, enlazado a las acciones y excepciones, alegaciones y defensas que las

partes hayan sostenido en el pleito” (SCS, rol N°430-2010, 7 de junio de 2011).

De esta forma, no le esta vedado al tribunal sentenciador al momento de fallar un asunto
sometido a su conocimiento, aplicar razonamientos que crea conducentes para resolver sobre el
fondo del asunto siempre que no alteren las acciones y excepciones que se han opuesto en el
juicio. Dicho esto, de manera mas directa, el tribunal no puede cambiar o alterar la accion

invocada por el actor, no obstante, lo que si puede realizar el tribunal al invocar el iura novit curia
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es acoger la accion por fundamentos juridicos distintos, es decir, puede alterar el fundamento de

la accion, pero siempre y en todo momento respetando los hechos planteados por las partes.

Para el presente trabajo cuando el tribunal ejerciendo las facultades que le otorga el ordenamiento
juridico al momento de fallar un asunto sometido a su conocimiento, acoge la pretensiéon del
actor basado en fundamentos diversos y no invocados por este, asume un rol subsidiario del
demandante, pues de cierta manera resguarda el interés o pretension al interpretar la voluntad
no expresada, ya sea otorgando lo que quiso decir pero no dijo, o en el peor de los casos, lo que
no quiso decir pero que le favorece al actor y este guarda silencio. En el mismo sentido ocurre
cuando el demandante comete errores en la postulaciéon de las normas aplicables, en donde el
juez llega al punto de desempefar un rol activo para corregirlo, alterando una parte de la
sustancia de la demanda, al reemplazar las normas mencionadas por el actor, otorgando una
fundamentacioén juridica propia, fuera de la invocada por el demandante. En este sentido el juez
a consecuencia de lo anterior, en la hipdtesis de correccion de las normas juridicas del
demandante, se desvincula en este apartado de lo que la parte aporta al proceso, imponiendo la
fundamentacion juridica que cree debié haber invocado el actor. Lo anteriormente expuesto,
demuestra que en estos casos el tribunal no da un trato igualitario al demandado, pues no se
contempla la posibilidad dentro de la instancia para oponerse o ser oido ante esta posicion activa

que toma el tribunal.

Pues bien, en razoén a lo anterior es que opera como una necesidad primordial que el actor logre
relatar un hecho o conjunto de hechos para que se pueda identificar la pretension. El objetivo
de corregir errores al momento de citar normas se fundamenta en la labor de los tribunales de
aplicar la ley pertinente al asunto controvertido, siendo una expresion mas del aforismo iura novit
curia, dividiendo claramente los roles procesales en dos, por una parte, los hechos corresponden
a las partes, y por otra, el derecho corresponde al juez. En palabras de Eduardo Couture, el iura
novit curia supone que “Yos tribunales no estan ligados a la ignorancia, al error o a la omision de las partes en

lo que ataiie a la aplicacion del derecho” (Couture, 1958: p. 109).

Asimismo, para la Corte Suprema la determinacién de las disposiciones legales aplicables al caso
constituye ‘una labor que signe a los pasos previos y cuyo acometimiento es consustancial a la tarea jurisdiccional,

reflejada en la mdxima inra novit curia, con arreglo a la cual corvesponde al jue3, decidir de acuerdo al ordenamiento
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Juridico, aun cuando las partes no hayan indicado las leyes las leyes en que fundan sus derechos o hayan invocado
otras distintas de las que el tribunal considera aplicables en la especie, de acuerdo a sus alegaciones, a los hechos
expuestos y las pruebas tendientes a comprobarlos en el proceso” (SCS, rol N°3643-2010, 5 de septiembre
2011, en el mismo sentido SCS, rol N°8596-2011, 21 de julio 2011). En este sentido, los
tribunales tienen una facultad casi absoluta para desvincularse de las disposiciones legales que
las partes estiman que fundamentan sus pretensiones y, de esta forma, decidir el asunto
invocando materiales diferentes a los planteados por las partes. Es mas, la jurisprudencia al
utilizarlo como expresion del zura novit curia, lo catalogan mas como un deber que como una

facultad, que se traduce en una herramienta util para motivar o fundar la sentencia.

Por consiguiente, y en virtud de lo que se ha repetido en apartados precedentes existe una clara
posibilidad de lesionar el derecho de defensa de aquella parte que nunca conocié dentro del
debate una norma o una calificacion juridica que finalmente aplicé el juez, ya que la parte afectada
jamas pudo rebatir dicha aplicaciéon. Sin embargo, también se puede plantear la idea de que no
existe vulneracion toda vez que lo que el juez aporta de oficio son argumentos de derecho que
“nunca correspondieron a la parte cuando esta se limitaba tan solo a los hechos, o cuando lo que el juez aportd de
oficio solo se referia a las normas aplicables y no a asuntos de los cuales la contraparte pudiere defenderse por
existir objetivamente, independiente de ser expresados en el debate” (Bohoérquez, 2013: pp. 92-93). Pues
bien, afirmar lo anterior provocaria aseverar que existe una clara divisiéon en la relaciéon de los

hechos y el derecho, lo cual como se sefal6 en el apartado de roles procesales resulta erroneo.

Por otro lado, existe otra facultad que posee el juez en el proceso, que es suplir la falta de
indicacién de la norma juridica que enmarca la acciéon y excepcion. De esta manera, si el actor
no sefiala una calificacion juridica a los hechos que relata, el juez esta facultado para aplicar la
norma que estime pertinente. En relacién a lo anterior, Sergio Guasch acepta esta facultad al
sefialar: “E/ drgano jurisdiccional es libre para aplicar la norma pertinente anngue sea separdndose de las
alegaciones juridicas hechas por las partes y, mucho mais, cuando éstas no hayan alegado ninguna norma (...)
siempre que, con ello, no se construya una causa juridica nueva, diferente a la presentada por las partes, y no se

incurra en incongruencia’. (Guasch, 1998, p. 167).

Ahora bien, es necesario responder a la interrogante de si esta potestad de suplir omisiones puede
provocar el surgimiento del vicio #/tra petita. Para esto la jurisprudencia ha sefialado que el hecho

de utilizar una cita legal no alegada por las partes en el proceso como forma de motivar la
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sentencia no produce el vicio #ltra pettia, amparandose siempre en la maxima zura novit curia. 1.o
anterior se verifica por lo dicho por la Corte Suprema en la causa rol N°8.250-2009 de 13 de
octubre de 2011, al senalar: “los tribunales son libres para aplicar al caso de que se trata el derecho que
estimen pertinente, facultad expresada en el aforismo inra novit curia, (...) corresponde al juez decidir de acnerdo
al ordenamiento juridico, aun cuando las partes no hayan expresado las leyes en que fundan sus derechos o hayan
invocado otras distintas de las que el tribunal considera aplicables”. Asimismo, la Corte de Apelaciones de
Santiago sigue el mismo criterio al sefialar que “e/ fribunal debe calificar las argumentaciones y hechos de
acuerdo al derecho gue conoce, y no a como sea formulado por las partes” (SCA Santiago, rol N°1.241-2000,
30 de enero de 2007). En ese sentido, segun la jurisprudencia la busqueda de oficio de la norma
aplicable al caso es una labor propia del juez, por lo que una sentencia que sea el resultado de

aquello no adolecerfa de #/tra petita.

Sin embargo, lo anterior no quiere decir que existe una eximicién hacia las partes en relacion a
encuadrar los hechos en un contexto juridico determinado, por lo que las partes a lo menos
deberfan sefialar las razones juridicas en que fundamentan sus escritos, aunque lo hayan hecho
de forma equivocada. Por lo tanto, “Ya carga de las partes en el ambito de la utilizacion de los materiales

Juridicos es minima. Prdcticamente se les exige -en forma exclusiva-, que los hechos afirmados puedan justificar la

tutela solicitada” (Hunter, 2015: p. 107).

Por otra parte, en relacion a la facultad que tienen los jueces de emitir declaraciones de oficio, se
reconoce sus facultades como 6rgano conocedor de derecho, por lo que creemos que la tutela
efectiva no solo debe recaer sobre las partes, lo cual conlleva a que el juez debe cumplir un rol
importante en la calificacion juridica de la pretension, como se explico anteriormente, supliendo
o complementando la falta de argumentos juridicos hechos o no valer por los litigantes. Lo
anterior también lo cumple al emitir declaraciones de oficio. En este aspecto, el sentenciador no
esta en el deber de aceptar como juridicamente correctos los aspectos de la pretension en que
las partes no han advertido ninguna controversia, esta especie de aspectos juridicos aceptados
por los litigantes, no deben considerarse puntos sin conflicto para el juez, debiendo manifestarse

sobre ellos.

La correcta y debida proteccion de un derecho cualquiera debe ser alcanzada mediante el aporte
que brinda la habilidad del litigante al momento de fundamentar su pretension o excepcion en
cierto material juridico, como también del correcto uso de las facultades del 6rgano jurisdiccional

para suplir, corregir o emitir declaraciones de oficio, pues es dificil concebir un correcto ejercicio
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de sus facultades sin echar mano a estas atribuciones, ya que la legitimacion democratica del
ejercicio de la potestad jurisdiccional de estos 6rganos, se encuentra “no ya en la fuente que
posibilita su acceso al cargo (como acontece en los demas poderes priblicos), sino en las exigencias que la sociedad
demanda de sus jueces, en la calidad de la respuesta que la ciudadania espera de ellos cnando se les somete el

enjuiciamiento de un determinado conflicto” (Garberi, 2009: p. 50).

Ahora, cuando se trata de la aplicacion del Derecho y las declaraciones de oficio, si bien se dice
que la posicion de las partes frente al iura novit curia es bastante desmejorada, para la presente
investigacion es de suma importancia que, si el juez hace uso de estas facultades, si echa mano
de un estatuto juridico diverso al que se contiene en la demanda y que forma parte inicial de la
pretension, es de absoluta necesidad escuchar a las partes. Si bien “es cierto que nunca se ha exigido
una identidad completa entre demanda y sentencia” (Goémez, 1979: p. 215), es del todo razonable exigir
que la sentencia contenga algunos elementos que hagan identificable a la demanda en ella, por
consiguiente es necesario armonizar la aplicacion de las facultades en cuestiéon por parte del
o6rgano jurisdiccional con los derechos y garantfas de las partes en el proceso, especificamente la
contradiccion, la que sirve “para corregir la insuficiencia de la justicia formal o procedimental como
legitimadora del acto de antoridad que es la sentencia, permitiendo que el juez, o que incluso las partes, sometan
a discusion los extremos juridicos no alegados por el actor, y que constituyen los pardametros bajo los cuales la

pretension encuentra asidero juridico” (Hunter, 2013: p. 614).

4. ¢De qué forma el iura novit curia puede provocar la aparicion del vicio de ultra
petita?

Luego de haber precisado en el primer punto de este apartado lo que entendemos por #uitra petita
y por extra petita, en las siguientes lineas daremos nuestra opinion sobre de qué forma el iura novit
curia podria significar para el 6rgano jurisdiccional incurrir en los vicios anteriormente
mencionados. En ese sentido, para considerar que una sentencia adolece del vicio de #/trapetita,
es menester compararla con los escritos fundamentales de las partes, precisamente con el objeto
controvertido y con la causa de pedir conformados por estos escritos en cuestion, pues si la
decision del juez no guarda correlacion alguna, incurrira en el vicio de wtlra petita, el cual se
produce cuando el fallo otorga mas de lo pedido por las partes o se extiende a puntos no
sometidos al a decision del tribunal, en otras palabras, “uando apartindose de los términos en que las
partes situaron la controversia por medio de sus respectivas acciones o excepeiones, altera el contenido de estas

cambiando su objeto o modificando su cansa de pedir” (SCS rol N°8.109-2015, 30 de junio de 2016; en
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el mismo sentido, SCS rol N°6.449-2016, 18 de julio de 2016; SCS rol N°82.447-2016, 14 de
diciembre de 2016; SCS rol N°47.890-2016, 7 de marzo de 2017; SCS rol N°38.078-2015, de 28
de marzo de 2017).

En este sentido y como se sefialé anteriormente en el punto referido a la facultad corregir errores,
suplir omisiones y emitir declaraciones de oficio, la jurisprudencia ha aceptado esas facultades
amparandose en el iura novit curia, sin embargo, dichas facultades tienen como principal limite o
prohibicién que no se construya, a partir de su aplicacién, una causa juridica nueva, no planteada
por las partes en el proceso, lo cual necesariamente provocaria la incongruencia en la sentencia.
Ahora bien, y luego de dejar claro que las facultades de corregir errores, suplir omisiones y emitir
declaraciones de oficio estan reconocidas por la jurisprudencia y la doctrina, es necesario afiadir
un punto que no fue desarrollado por los diversos fallos citados en estos apartados, que es la
posibilidad real de producir la indefensién en la parte que jamas tuvo en conocimiento la norma
o calificacion juridica que finalmente decidié aplicar el juez, lo cual se verifica con la nula
oportunidad que tuvo para oponerse a dicha decision. Por consiguiente, resulta de suma
importancia determinar una oportunidad para que las partes puedan debatir frente al ejercicio o
aplicacion de las mencionadas facultades del juez, ya que, si aquello no se produce, es decir, si el
tribunal no concede el debido contradictorio, se puede configurar el vicio de extra petita, ya que

resuelve sobre asuntos que jamas fueron presentados en la esfera de su decision.

Dicho lo anterior, cada fallo debe ser dictado conforme al mérito del proceso y, por lo tanto, no
pueden extenderse a asuntos que no hayan sido expresamente sometidos al proceso por los
litigantes, salvo cuando las leyes manden o permitan a los tribunales proceder de oficio. Bajo
este prisma es que el zura novit curia, como una facultad del sentenciador, deviene en la posibilidad
de aplicar un argumento juridico diferente o a complementar uno invocado por las partes en el
juicio, siempre reconociendo las limitaciones que se han venido desarrollando a lo largo del
presente trabajo, pues éstas tienden a frenar cualquier eventual exceso de la autoridad
jurisdiccional, pues brindan seguridad y certeza a las partes de una aplicacién racional de esta
atribucion, pues de lo contrario, se vulnera con la incongruencia en su modalidad de #/tra petita
o de extra petita, la primera cuando se otorga mas de lo pedido por las partes, lo cual se puede
dar tanto de la pretension del actor, como de la excepcion del demandado, y la segunda, cuando
se concede algo que no ha sido pedido dentro del juicio, yendo el pronunciamiento mas all4, a

cuestiones que no fueron sometidas a la decision del tribunal.
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VII. Aplicacion jurisprudencial del iura novit curia y repercusiones al respecto.

Este apartado tendra por objeto manifestar la postura que han tenido los tribunales superiores
de justicia en los ultimos afios sobre cémo se debe entender la maxima zura novit curia, qué
aplicacion debe darse, y cuales serfan sus limites, entre otras interrogantes. Si bien, la tendencia
jurisprudencial ha tenido cabida parcialmente en puntos precedentes, es conveniente ocupar un
apartado tnico, el cual constara de una especie de recopilaciéon de casos en los que se materialice
la opinién de los tribunales, para asi, posteriormente, realizar criticas a dicha postura, y poder
establecer nuestro punto de vista sobre cémo abordar de mejor manera la problematica y

plantear una mejor via de solucion en este trabajo.

1. Tura novit curia y la causa de pedir.

Para comenzar, la Corte Suprema en estos ultimos afios suele repetir constantemente el mismo
argumento respecto a la figura del ura novit curia, sefialando la conexién existente entre los
principios de congruencia, pasividad y la causa de pedir con esta maxima, lo cual queda de
manifiesto en diversas sentencias que en el mismo sentido plantean lo siguiente: “Considerado
Noveno: Que sobre la base de lo previamente expuesto, los tribunales de justicia deben ceniirse al principio de
pasividad que rige su actuar y también, como ya se anuncid, al de congruencia, determinado por los asuntos
sometidos a su decision, sin poder soslayarse, con todo, que el principio inra novit curia del sistema dispositivo y
de aportacion de partes viene a significar tan solo la posibilidad que tiene el jueg de desvincularse de la
Sfundamentacion juridica sustentatoria de las pretensiones de cada litigante para la resolucion de la controversia
qgue ha sido sometida a su conocimiento, sin apartarse de la cansa de pedir. Dicho principio permite, sin incurrir
en incongruencia, dar a los hechos planteados exclusivamente por las partes y que derivan de las probanzas

rendidas, la calificacion juridica que corresponda.

No obstante, la decision debe atenerse a la causa petendi, con respeto a los antecedentes facticos, puesto que los
hechos pertenecen a la exclusiva disposicion de las partes. 1.uego, conspira en contra del necesario encadenamiento
de los actos que lo conforman, pues pretende dotarles de eficacia, y obsta a ella, la falta de coberencia entre estas
partes que conforman un todo”. (SCS rol N°1.051-2014, 10 septiembre de 2014; en el mismo sentido
SCS rol N°2.863-2008, 7 de junio de 2009; SCS rol N°7.371-2008, 10 de mayo de 2010; SCS rol
N°767-2009, 22 de julio de 2010; SCS rol N°7.574-2008, 22 de julio de 2010; SCS rol N°3.877-
2008, 18 de octubre de 2010; SCS rol N°6.961-2009, 31 de enero de 2011; SCS rol N°7.037-

40



2009, 24 de marzo de 2011; SCS rol N°1.716-2009, 24 de junio de 2011; SCS 2.659-2010, 31 de
agosto de 2011; SCS rol N©9.631-2012, 13 enero de 2014, SCS rol N°12.257-2013, 28 de mayo
de 2014; SCS rol N°7.768-2013, 4 de agosto de 2014; SCS rol N°1.268-2015, 21 de enero de
2016; SCA Concepcion rol N°480-2016, 15 de julio de 2016). Es decir, para la Corte Suprema,
en la aplicacion del zura novit curia encontramos dos facultades, una, dada por la posibilidad que
tiene el juez de apartarse de la fundamentacién que otorgan las partes, y otra para dar la

calificacion juridica que corresponda, aunque sea distinta a la planteada por los litigantes.

Por un lado, la Corte Suprema es clara al plantear como limite la causa de pedir con respecto a
los antecedentes facticos, ya que “los hechos pertenecen a la exclusiva aportacion de las partes. No puede,
por ende, variarse en la decision, la pretension jurisdiccional que sustenta la accion, pues con ello se desviaria el
pronunciamiento hacia una cosa juridica distinta de la del requerimiento” (SCS rol N°12.932-2013, 14 de
mayo de 2014; en el mismo sentido SCS rol N°12.257-2013, 28 de mayo de 2014; SCS, rol
27.609-2014, 1 de diciembre de 2015), y por consiguiente, segun criterio de la Corte, de
transgredir la causa de pedir, el tribunal incurrirfa en el vicio de w/tra petita (SCS rol N°4.819-
2010, 19 de octubre de 2010; SCS rol N°1418-2003, 10 de junio de 2004; en el mismo sentido
STCE 15/1999, 22 de febrero de 1999; STCE 29/1999, 8 de marzo de 1999).

2. Tura novit curia y el principio de congruencia.

Por otro lado, la misma Corte afiade otro limite, que es el principio de congruencia, sefialando
el objetivo de éste, el cual es vincular a las partes y al juez al debate. Anade que el principio
mencionado enlaza la pretension, la oposicion, la prueba, la sentencia y los recursos, siendo, por
ende, la congruencia procesal un imperativo a respetar. Relacionado con el principio en comento,
la Corte Suprema aclara que, si bien no existe un conjunto de disposiciones que regulen esta
institucion, hay normas que se refieren de manera directa o indirecta a la congruencia, por lo que
otorga una definicion: “En general la congruencia es la debida correspondencia entre las partes que componen
un todo. Juridicamente se puede decir, que es el principio conforme al cual debe existir conformidad entre todos los
actos del procedimiento, aisladamente considerados, que componen el proceso” (SCS, rol N°17.249-2013, fecha
5 de noviembre 2014). Remarca, eso si, que la mayor limitacién esta en los hechos, ya que, en
cuanto al derecho aplicable, al juez lo vincula otro principio, del iura novit curia, para lo cual, al

hacer uso de éste, no puede afectar la causa petendi.
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En resumen, para la Corte Suprema el principio de congruencia opera como limite al otorgarle
el marco por el cual se puede desenvolver el juez, como, asimismo, el 6rgano agrega la
importancia que tiene la causa de pedir como limite del aforismo ya mencionado, y la vinculacién
con el principio dispositivo y la aportaciéon de partes. (En el mismo sentido SCS rol N°8.029-
2013, fecha 28 de octubre de 2013; SCS rol N°12.257-2013, fecha 28 de mayo de 2014; SCS rol
N°7.768-2013, 4 de agosto de 2014; SCS rol N°26.846-2014, fecha 11 de junio de 2015; SCS rol
N°28.557-2014, 19 de enero de 2015; SCS rol N°34.203-2015, 8 de marzo de 2016; SCS rol
N°8089-2015, fecha 6 de julio de 2016; SCS rol N°2.662-2016, 24 noviembre de 2010).

3. Tura novit curia y el vicio de ultra petita

Ahora bien, existen otros casos donde la Corte Suprema se explaya mas sobre el vicio de #/tra
petitay su relacion con el zura novit curia, en la causa rol N°17.235-2015, de fecha 15 de diciembre
de 2015, ante un recurso de casacion en la forma, el recurrente alega el vicio de witra petita
fundamentando que el demandante solicité en su libelo la restituciéon de un pago no debido vy,
sin embargo, el fallo resuelve el conflicto como una accién de enriquecimiento sin causa,
estimando ademas, que los jueces invocan la maxima sura novit curia, pero alteran la causa de pedir.
Ante esto, la Corte Suprema manifiesta que los jueces del fondo resolvieron exactamente lo
pedido, que era la restituciéon de la suma solicitada en la demanda. Sin embargo, la misma
reconoce la poca claridad que caracteriza a la demanda al invocar el fundamento normativo de
la pretension, lo cual a criterio de la Corte no es de mucha relevancia, ya que no cabe duda sobre
que se interpone una accion ordinaria de restitucién de dinero. En este caso, se logra apreciar el

cambio en la calificacién juridica que otorga el tribunal.

Otro caso similar es la causa rol N°11860-2014, de 14 de abril de 2015, en donde el recurrente
manifiesta la existencia del vicio #/tra petita, toda vez que los sentenciadores acogen una accion
que no ha ejercido la parte demandante, ya que esta ejercio la acciéon de comodato precario y no
la de comodato, siendo esta tltima la acogida por el tribunal. Esto tiene relevancia en el derecho
civil principalmente porque el comodato se caracteriza en que la restitucion no queda al arbitrio
del duefio de la cosa, sino que debe verificarse la condicion resolutoria ordinaria, o si sobreviene
alguna de las circunstancias del articulo 2180 del mismo Coddigo, en cambio, el comodato
precario, es un contrato sujeto a una condicion meramente potestativa. En ese sentido, para el

recurrente el tribunal de segundo grado debi6 rechazar la demanda debido a que el tribunal no
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puede modificar la naturaleza de la acciéon deducida, bajo pretexto de interpretar lo que el actor

quiso pedir.

El recurrente agrega que una minima certeza juridica es que quien ejerce una accién la
fundamente de manera adecuada, ya que de ella deriva la resolucién del juicio. Esta serfa una
garantia para el demandante, y fija el marco regulatorio para acreditar los hechos y realizar las
calificaciones juridicas que correspondan. Asimismo, no serfa lo mismo recibir la causa a prueba
por un comodato que por un comodato precario, teniendo en cuenta que los hechos se fijan
conforme a la accién ejercida. De esta manera, el tribunal cuando califica el contrato en uno de
comodato y no en uno de comodato precario, amparandose en el zura novit curia, estaria llegando

al punto de interpretar que el demandante ejercié una accioén que jamas refirio.

Frente al recurso anterior, la Corte admite que “a priori corresponderia su invalidacion”. Sin embargo,
se resguarda en el inciso tercero del articulo 779 del Cédigo de Procedimiento Civil, sefialando
que el recurrente no ha sufrido perjuicio reparable sélo con la invalidacién del fallo o el vicio no
ha influido en lo dispositivo del mismo. A mayor abundamiento, para la Corte “@ pesar de la
calificacion que se ha hecho en la sentencia cuestionada que podria estimarse como excedida respecto de la accion
gercida por la demandante, no se ha demostrado que el demandado ocupe los inmuebles conforme a un titulo
actual y oponible a la actora, lo que lleva a concluir que el vicio denunciado no ha influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo”. 1o anterior permite concluir que la Corte admite la existencia del vicio de
ultra petita en la sentencia, pero rechaza el recurso por la no influencia sustancial en lo dispositivo
del fallo, en otras palabras, hay #/tra petita pero queda en segundo plano, lo cual es cuestionable
en relacion a la fundamentacion que realiza la Corte, ya que ésta no realiza ninguna elaboracion
argumentativa en relacion a la existencia del vicio #/tra petita, lo cual estimamos necesario para
estar en presencia de una sentencia someramente fundada en todos sus aspectos.
Lamentablemente lo anterior no se cumple, por lo que la Corte recurre al articulo 779 del Cédigo
de Procedimiento Civil para rechazar el recurso con una fundamentacién insatisfactoria para el
recurrente. (En el mismo sentido SCS, rol N°6.041-2014, 29 de diciembre de 2014; SCS, rol
N°33.649-2015, 21 de abril de 2016).

Otro caso, es la causa rol N°6.624-2013, fecha 12 de marzo de 2014, en donde se puede decir
que se da la hipotesis mas comun al hablar de zura novit curia, que es, aquella situacion donde la
pretension del demandante se enmarque dentro del régimen de responsabilidad contractual, es

decir, en lo petitorio el demandante solicita ese tipo de responsabilidad, sin embargo, el tribunal
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acoge la demanda, pero por responsabilidad extracontractual, o viceversa. Ante esta situacion,
que para el caso concreto es en relacion a la culpa civil, la Corte sefala que “s/ Ja solicitud efectuada
por quien acciona persigue como objetivo final un resarcimiento producto de un dasio cansado por culpa, no obstante
que el fundamento juridico aplicable a la sitnacion fictica sea la responsabilidad contractual, en vez de la
exctracontractual, o del modo inverso, pues de aceptarse un criterio inflexible en esta materia se barrenaria la tutela
Judicial efectiva, al preferirse lo adjetivo por sobre lo sustantivo” (En el mismo sentido, SCS rol N°6.478-
2013, 19 de marzo de 2014).

El tribunal continda siendo enfatico al afadir que la causa de pedir y la peticion concreta
constituyen la pretension juridica, pero, ello es primordialmente en el marco factico y no en el
basamento juridico, que, en casos de culpa, no vincula obligatoriamente al 6rgano jurisdiccional
ni en la calificacién de la relacion juridica discutida, ni en las disposiciones legales que utiliza. Por
ende, no habrfa incongruencia. Es asi como, para el 6rgano jurisdiccional, es viable cambiar la
calificacion juridica de los hechos, en caso de error o hesitacion de la parte, respecto del sistema
por el cual debe responder el obligado, estableciendo como limite que no se haya alterado el
debate ni se aprecie indefension, esto ultimo resulta interesante, ya que, por fin, el tribunal hace

mencién explicita al derecho de defensa como auténtico limite al empleo del zura novit curia.

En resumen, para la Corte el cambio en la calificacion juridica de responsabilidad contractual a
extracontractual no vulnerarfa la congruencia, siempre y cuando no altere el criterio esencial con
que se plantean los hechos. Por lo tanto, lo que harfa el juez en este caso, es corregir una
imperfeccion. Con esto la Corte tiende a adoptar un pensamiento inquebrantable, sin posibilidad
de acoger alguna opinién diversa, que demuestre otra arista valida, sefialando que por ningin
motivo la decisiéon en comento produce incongruencia o indefension, ahora bien, bajo nuestra
perspectiva es plausible decir que este fallo es incongruente, ya que jamas se discutié durante el
proceso la naturaleza de la responsabilidad. En consecuencia, lo que harfa el tribunal en esta
materia, es la de determinar una busqueda incesante de la norma aplicable al caso o de la forma
en que se pueda fundamentar la subsanaciéon de los errores contenidos en la demanda, elevando
estas labores como objetivos ultimos, incorporandose una importancia innecesaria, ya que deja
desprotegida el derecho de defensa al momento de que esa busqueda y aplicacién produzcan sus
efectos. En otras palabras, el tribunal caerfa en el desacierto de terminar ejerciendo un rol
subsidiario a los errores, omisiones o imperfecciones que cometa el demandante durante el

proceso. Para evitar el desacierto anterior, y saltar de la via compleja, que serfa la busqueda
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constante del derecho aplicable al caso en el rol subsidiario ya mencionado, a la via sencilla o
simple, el tribunal debiese tener la posibilidad de ejercer una facultad de rechazar in limine la
demanda cuando una pretension esta juridicamente muy mal planteada, lo cual quiere decir que
no debe tener cabida dentro de las hipétesis de corregir los errores o suplir omisiones ya

desarrollados, por lo que la pretension se rechazarfa por carecer de un manifiesto fundamento.

En los tres casos expuestos con anterioridad, apreciamos que la Corte Suprema adquirié una
posiciéon que con los afios se ha vuelto bastante rigida, en donde, al momento de fundar su
decision en el derecho aplicable al caso, no actia de igual forma con ambas partes, pues en
reiteradas ocasiones el 6rgano jurisdiccional al hacer uso de la facultad del iura novit curia, llega al
punto de reparar los errores de una demanda, hasta el extremo de interpretar que el demandante
ejercié una accion que jamas dedujo, lo cual bajo nuestra opinion es grave, pues esta acogiendo
pretensiones supuestas, que nunca fueron explicita o implicitamente solicitadas ni sometidas a
debate con el fin de respetar un debido contradictorio en un proceso, lo que conlleva un trato

no igualitario para el demandado.

Los casos antes retratados dejan de manifiesto el criterio de la jurisprudencia al decretar la
existencia del vicio #/tra petita en una sentencia donde se invocé el zura novit curia para poder
resolver, la cual casi no tiene cabida, es decir, para la Corte no hay #ltra petita, toda vez que el
juez en virtud de la aplicacion de esta maxima puede apartarse de los fundamentos, las normas
planteadas por las partes, o cambiar la calificaciéon juridica. Asimismo, los casos antes
mencionados logran clarificar una tendencia en nuestro ordenamiento juridico, donde la
aplicacion del zura novit curia no posee problematicas en aquellas situaciones donde el juez rechaza
la demanda invocando fundamentos o normas distintas. El verdadero problema existirfa en
aquellas situaciones donde el juez acoge la demanda invocando el zura novit curia, lo cual conlleva
a acoger la pretension por fundamentos distintos u otorgando una calificacion juridica nueva.
Este ultimo problema se explicaria, principalmente, por el mayor grado de indefension que puede
provocar en la figura del demandado, ya que se estarfa acogiendo algo distinto a lo solicitado por
el demandante, es ejemplo de aquello en caso de que se resuelva adoptando una calificacién
juridica nueva, sin que el demandado haya tenido la oportunidad procesal de defenderse y
oponerse ante tal decisién. Es mas, al acoger una demanda por fundamentos juridicos distintos
planteados por el demandante o adopte una calificacion juridica nueva, incluso, y hasta para

cierta doctrina el juez que incurra en lo anterior, podria pugnar con la imparcialidad del juzgador,

45



ya que actuarfa como una especie de abogado o defensor de la parte cuya pretension considera
susceptible de acoger, y en consecuencia, suministrarfa argumentos juridicos para estimarla
(Meroi, 2007: p. 379-390), careciendo en la sustanciaciéon del conflicto judicial, la posicion de
equidistancia que posee el juez respecto de las partes que tienen intereses o derechos

comprometidos en litis.

4. Tura novit curia y el principio dispositivo.

En el momento que el juez da una calificacion juridica diversa a las esgrimidas por las partes,
como es sabido, no puede modificar los hechos introducidos al proceso por las partes, lo cual es
expresion del principio dispositivo, por lo que no se puede obviar que las partes introducen
hechos brinddndoles una relevancia juridica determinada conforme a ciertas normas juridicas
que utilizan como fundamentacion, es por ello que “resulta practicamente imposible o al menos muy
dificil entender que la sustitucion de una norma juridica en un proceso no conlleve la modificacion de los hechos.
En cierta forma puede suceder que los hechos se mantengan intangibles en cuanto a su materialidad, pero con
cambios sustanciales en su relevancia juridica” (Yllesca, 1994: p. 829), por consiguiente, al momento de
realizar una calificacién distinta por parte del 6rgano jurisdiccional, ésta debe ser cuidadosa,
debiendo mantener la materialidad misma de los hechos, respetando el principio dispositivo,
pero brindando la oportunidad de argumentar sobre la nueva relevancia juridica que otorga el

tribunal al momento de recalificar, con el objeto de respetar un debido contradictorio.

5. Tura novit curia y el derecho de defensa.

En relaciéon con lo anterior, la Corte Suprema en la causa rol N°27783-2014, fecha 23 de
diciembre de 2015, se logra apreciar la clara diferenciaciéon que existe entre el proceso penal y el
procedimiento civil en la aplicacion del iura novit curia, ya que la misma Corte comienza
reafirmando la tendencia jurisprudencial de que el uso del principio éura novit curia es una maxima
basica que tiene su utilidad en que permite al juez resolver el asunto controvertido sin
encontrarse limitado por las alegaciones de derecho que hayan formulado las partes y, que nada
impedirfa que un tribunal califique los hechos del juicio recurriendo a normas juridicas distintas
de las invocadas por las partes, no incurriendo, por lo tanto, en #/tra petita. Luego de lo anterior,
la Corte es clara al sefialar que “%o puede desconocerse que la vigencia irrestricta del principio inra novit curia

puede generar indefension. Es por esta razon que, por ejemplo, los incisos segundo y tercero del articnlo 341 del
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Cddigo Procesal Penal han establecido resguardos procesales ante la posibilidad de que el tribunal dé a los hechos
una calificacion juridica distinta de aquella contenida en la acusacion. Estos resguardos constituyen una limitacion
expresa al citado principio en el juicio penal. La necesidad de tales resguardos aparece reforgada por la
prescindencia del recurso de apelacion en materia penal”. Afiade que no se encuentran limitaciones
semejantes en el ambito del procedimiento de reclamacién tributaria, de manera que rige el
principio ya mencionado. Sin embargo, la Corte insiste en que el derecho de defensa del
recurrente no fue vulnerado, toda vez que ha podido hacer valer todas sus defensas mediante el

recurso de apelacion y, ahora, mediante el recurso de casacion.

Este dltimo caso es de bastante utilidad, ya que, expresa la existencia de una limitacién adicional
a la aplicacion del zura novit curia en materia penal, el cual esta presente en el articulo 341 del
Codigo Procesal Penal, que consiste en informar, durante la audiencia, a los litigantes, ante un
posible cambio en la calificacion juridica de los hechos (inciso segundo), o también, la obligacion
de reabrir la audiencia para que las partes puedan discutir sobre dicha calificacion juridica nueva,
en caso de que no haya sido objeto de discusién en la audiencia (inciso tercero). La revelacion
de ese limite se explica porque es el unico que previene la futura indefension en las partes, en
otras palabras, es un limite que debiera existir para mas procedimientos, como el civil, pero que

no esta presente en ningun otro.

Asimismo, la Corte reconoce que el uso del zzra novit curia puede producir indefension, lo cual
inmediatamente intenta encubrir con el limite en sede penal antes mencionado, sin embargo,
comete el error de sefialar que, si bien en el procedimiento tributario no esta presente, de igual
forma no hay indefensiéon porque pudo ejercer los recursos procedentes. Este ultimo
razonamiento es del todo erréneo, ya que como se desarroll6 en apartados anteriores, el derecho
de defensa no esta limitado por el mero ejercicio de los recursos, sino que hay multiples
expresiones de aquel derecho, como son: ser notificado de la demanda, la posibilidad de

presentar alegaciones, rendir prueba, entre otros.

6. Iura novit curia y el principio de inexcusabilidad.
Cabe destacar que la Corte Suprema vincula al principio de zura novit curia, el principio de
inexcusabilidad, al sefialar que “conforme al tradicional aforismo juridico denominado “inra novit curia”, los

Jueces estdn facultados no sélo para dilucidar la naturaleza juridica de los hechos que se colocan bajo la esfera de

su conocimiento, sino que ademads, estan obligados por mandato constitucional, en virtud del principio de
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inexcusabilidad, a aplicar a la cuestion de hecho las normas legales que la gobiernan” (SCS, rol N°22.244-
2016, fecha 22 de junio de 2016; en el mismo sentido SCS rol N°6.478-2013, 19 de marzo de
2014), que si bien, la Corte fundamenta el iura novit curia en el principio de inexcusabilidad, aquella
obligacién constitucional de fallar un asunto sometido a su conocimiento, en la hipotesis de
hacerlo conforme a las normas que el tribunal estime pertinentes y que las partes no hayan
incluido ni debatido en el proceso, bajo nuestro punto de vista puede conllevar ulteriormente
una afectacion al derecho de defensa de estas mismas. Si bien, todos los tribunales del pafs estan
regidos por el principio de inexcusabilidad, en el sentido a que estan obligado a resolver todos
los asuntos sometidos a su conocimiento, esto no supone que, al momento de fallar, conforme
a su razonamiento juridico, no deba en todo momento escuchar lo que las partes quieran

manifestar al respecto, ya sea profundizando el nuevo razonamiento u oponiéndose a aquel.
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CONCLUSION

Desde el surgimiento de este aforismo medieval llamado zura novit curia es que se ha establecido
como un limite al litigante y como una suposiciéon del conocimiento del derecho objetivo por el
. . L. . . . »

juez. En este sentido, es que esta maxima en cuestion, relacionada con el aforismo “dame los
hechos, yo te daré el derecho”, da a entender sin lugar a dudas el papel que tiene el juez en el proceso,

es decir, existe una clara tendencia a delimitar precisamente los roles procesales.

Como la tendencia en el ordenamiento nacional es a aceptar y aplicar el zura novit curia, es que el
presente trabajo propuso diversos limites a su aplicacion con el objetivo de salvaguardar tanto
los derechos como los intereses de los litigantes y de la sociedad misma. Si bien el proceso civil
chileno se erige sobre el principio dispositivo, es decir las partes deciden cuando nace el proceso,
su contenido e incluso pueden disponer de su término, sumado a su vez con el principio de
pasividad, que determina el ejercicio de la jurisdiccion por parte del sentenciador, consideramos
que este principio dispositivo si constituye un limite a la aplicacion judicial del derecho,
sustrayendo el principio dispositivo de cuestiones meramente formales, en donde el juez se vera
limitado a tomar iniciativa sobre asuntos no sometidos a su conocimiento, prohibiendo conceder
algo distinto a lo solicitado y alterar el criterio de relevancia con lo que los hechos fueron
introducidos al proceso. Por consiguiente, la intangibilidad de lo pedido es una manifestacion

del principio dispositivo como un limite al zura novit curia.

Otro limite identificado en este trabajo fue la exigencia de congruencia procesal, en el sentido de
considerarlo como una emanacion del principio dispositivo que exige la identidad juridica entre
lo resuelto por el tribunal en su fallo, la pretension del actor y las excepciones del demandado.
Es decir, el 6rgano jurisdiccional tiene el deber de resolver el objeto controvertido de una manera
congruente, considerando las peticiones y fundamentaciones de las partes, no pudiendo
modificar la causa de pedir. Relacionado con esto ultimo, es que se debaten los elementos que
componen la causa de pedir; algunos establecen que la causa de pedir estd integrada por el
conjunto de hechos al que legalmente se vincula el efecto constitutivo, es decir, cada hecho puede
ser considerado como individualmente constitutivo de una causa de pedir; mientas que otra
postura establece que la causa de pedir junto con tener un elemento factico también estaria
compuesta por un elemento juridico. Por consiguiente, el limite sostenido por la congruencia se

manifiesta en que el juez al momento de fundar juridicamente la sentencia no debe apartarse del
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objeto del proceso, entendiendo por este “¢/ asunto respecto del que las partes solicitan la proteccion

Jurisdiccional de su derecho” (Romero, 2009: p. 34).

Se establece como limite el derecho de defensa para la aplicacién judicial del derecho, pues se
vincula con el respeto a la dignidad humana y a los valores intrinsecos de la democracia. Este
derecho de defensa o contradictorio, lo entendemos como un didlogo de tres sujetos,
demandante, demandado y el juez, por consiguiente, el limite establecido por este principio es
que el juez debera fallar todo aquello que ha sido objeto de discusién dentro del proceso,
mientras que aquello que ha carecido de esta contradiccién, debera someterlo a discusion, mas

aun si es el fundamento juridico de la sentencia que una parte o ambas han pasado por alto.

Un punto desarrollado y criticado en este trabajo por su interacciéon con el aforismo zura novit
curia, son los roles procesales, pues la jurisprudencia de la Corte Suprema ha sido bastante clara
en delimitar la actividad tanto del juez como de las partes en el proceso, correspondiendo al
primero asignar a los hechos aportados por el segundo las normas legales que estime pertinentes.
Se critica esta postura pues el origen de esta asignacion de actividades tan delimitadas es una
simple presunciéon de que el juez realmente conoce de derecho, y una proximidad de las partes
en relacién con los hechos que introducen al proceso. Lo anterior es del todo criticable pues
como se explico, es imposible que el juez conozca y entienda todo el derecho, como también es
criticable que las partes solo aporten hechos, pues tienen un rol importante en la conformacion

del marco normativo de su pretension.

En la explicacion de la relacion entre el zura novit curia y el vicio de ultra petita, especialmente en
relacion con su vertiente ex#ra petita, es que se determiné el cémo se puede incurrir en este vicio.
Consideramos que para que una sentencia adolezca de este vicio es necesario comparar los
escritos fundamentales de las partes, el objeto controvertido y la causa de pedir con la sentencia,
para asi evidenciar si la decision del juez guarda correlacion con lo anterior, pues de lo contrario
incurrird en el vicio de utlra petita. Asimismo, estimamos que la facultad del juez de corregir
errores, suplir omisiones y emitir declaraciones de oficio estan reconocidas por la jurisprudencia
y por la doctrina, no obstante, es necesario decir que si se afiade un punto que no fue discutido
por las partes, en el ejercicio de estas facultades, es importante determinar una oportunidad para
que los litigantes puedan debatir aquello, pues si no se produce ese contradictorio, se puede
configurar el vicio de extra petita, ya que resuelve asuntos que jamas fueron presentados en la

esfera de su decision. Dicho lo anterior, cada fallo debe ser dictado conforme al mérito del
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proceso y, por lo tanto, no pueden extenderse a asuntos que no hayan sido expresamente
sometidos al proceso por los litigantes, salvo cuando las leyes manden o permitan a los tribunales

proceder de oficio.

Por dltimo, la presente investigacion elaboré una recopilacion de jurisprudencia referida a los
puntos mas relevantes en la aplicacién de esta maxima. En este sentido, se logré evidenciar una
postura uniforme por parte de los tribunales superiores de justicia, la cual estimamos del todo
rigida, tajante y cerrada, pues no toma en consideracioén la debida relevancia que tiene una
completa e integra discusién de los asuntos sometidos a conocimiento del juez, debido a que el
proceso civil se rige por el principio dispositivo y de pasividad, en donde priman los derechos e
intereses provenientes de las partes, por lo que el derecho de defensa de estas toma una especial
relevancia, toda vez que las consecuencias del fallo repercuten favorablemente en una parte y

perjudicialmente en la otra.

Asimismo, esta tendencia a no tomar suficiente relevancia al derecho de defensa en la aplicacién
del 7ura novti curia es ademas una falencia que estd presente en nuestro ordenamiento, ya que este
no contempla una fase o etapa de discusion previa al momento de recalificar juridicamente la
pretension, o bien, fallar por fundamentos distintos, lo cual hace necesario una reforma legal al
respecto, creando con ello una audiencia previa con el fin de otorgar una efectiva oportunidad

para que las partes puedan oponerse a la decision del tribunal.
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