EL PROCESO CIVIL CHILENO:
UNA LECTURA DESDE EL DEBIDO PROCESO Y LA EFICACIA DE
LA JURISDICCION DE CARA A LA REFORMA

Raul Tavolari

La tradicion conservadora caracteriza la historia de nuestra legislacion
procesal, manteniéndose asi, con pocas mod ificaciones un sistema de juicios
establecido en el siglo pasado. El autor plantea una revision de los principios
procesales de los cuales se ha hecho fe ciega en el pasado, de manera quee las
reformas que se introduzcan en el futuro al sistema procesal chileno,
contribuyan a implantar un sistema procesal acorde con el principio del
Debido Proceso. Para Tavolari es necesario vencer las vallas que dificultan
el acceso real a la jurisdiccion. En este sentido, el autor detalla los puntos que
a su juicio son los que reclaman de urgente modificacion, sirviéndose en su
andlisis de cinco principios bdsicos que deben fundar todo proceso: I) la
igualdad delas partes; II) la imparcialidad del juzgado; IT) la transitoriedad
de la serie consecuencial; IV) la eficacia de esa misma serie; V) la moralidad
del debate. Al tratar el tema de la limitacion del proceso en el tiempo, el autor
se hace cargo de la tendencia hacia la oralidad de los procesos que, con éxito,
puede observarse en el derecho comparado, destacando las bondades de un
sistema oral en contraposicion con las desventajas de un proceso
desesperadamente escrito como el chileno.

Es manifiesto que en Chile, cual acontecié a lo largo de todo el continente
americano, la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola (LEC) de 1855, se constituyo en el
obligado modelo de los Proyectos de Codigos nacionales de Procedimiento Civil @),
como resulta de considerar la enorme cantidad de articulos iguales, parecidos o se-
mejantes que todavia subsisten en el Cédigo y de las numerosas referencias que los
miembros de la Comision que analizé el Primer Proyecto, en sus 130 sesiones, des-
de Mayo de 1874 a Octubre de 1884, efectuaron a la Ley de Enjuiciamiento Civil
nombrada, en contraste con otra legislacion @.

Alcala-Zamora atribuye el éxito conseguido por la que llama “mas que medio-
cre Ley de 1855” @ a la parquedad extrema de sus innovaciones y a la fidelidad con

! Antes de 1855, solo tenian ley o Cédigo propios, Bolivia, con el famoso “Cédigo de Procederes San-

taCruz” de 14 de Noviembre de 1832 y Venezuela, con el “Cédigo Arandino” de 19 de Mayo de 1836.

Se anotan 35 citas o referencias expresas a la LEC, 7 a las Partidas; 13 al Cédigo Francés; 2 al belga y
1al Sardo. En materia de autores, encontramos 5 menciones a Manresa, 4 a Reus, 2 a Miquel, 1 a Ta-
pia, 1 a Escriche, 3 a Pothier y 2 a Merlin.

Cfr: A propdsito de una planeada Ley Procesal Civil Hispanoamericana” en “Estudios Procesales”.
Edit. Tecnos. Madrid. 1975. pag. 200.
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que se empefié en restablecer las reglas de las antiguas leyes, a grado que —en sus
términos— se la podria presentar como una version articulada y actualizada de la
Partida III con reemplazo del arcaico castellano del siglo XIII por el moderno del si-
glo XIX.

La conclusioén a que se arriba, en orden a que nuestro legislador siguid los
dictados de la LEC de 1855, es mas que inquietante, como resulta de las consecuencias
que, severamente, se han dejado sentir en la justicia civil chilena, a lo largo de su
historia. Es que el proceso que la citada LEC de 1855 realz6 —proveniente del Derecho
Comun— signific6 que en pleno siglo XIX se reafirmaran las ideas del maestro Jaco-
bo de las Leyes.

El solemnis ordo iudiciarius —escribe Montero Aroca— se mantenia vivo: la
Partida II], formalmente era derogada pero, convertidas sus leyes en articulos rena-
cia de sus cenizas... ¥,

No viene a cuento el andlisis, en esta ocasién, mas resulta conveniente, apenas
consignar, que la Ley de 1855, aparecera tras el rechazo destemplado, de las clases
juridicas, a la famosa Instruccién del Marqués de Gerona —José de Castro y Orozco—
promulgada el 30 de Septiembre de 1853 y derogada, por audaz e innovadora,
ignominiosamente, el 18 de Mayo de 1854 ©).

Fendémeno curioso éste, del éxito de la LEC, en la América hispanica (Brasil
seguird las aguas de Portugal y regiran alli, las Ordenanzas Filipinas) puede atribuirse,
empero, en opinién de Ortells, © a la unidad idiomatica, a la comunidad de cultura
juridica entre Espafia y las ex-colonias, comunidad que, en cuanto a la ciencia del
proceso, Alcala Zamora personifica a veces, en Vicente Caravantes y su obra y la
continuidad respecto del viejo sistema de enjuiciamiento que suponia aquella ley y que
la hacia facilmente aceptable para las conservadoras clases forenses.

Encomendada, en Chile, con escasa originalidad, la redaccién del Cédigo de
Procedimiento Civil, a don Andrés Bello, quien rehusara, agobiado por otras funcie-
nes, se confiard, en 1856, a don Antonio Varas la tarea, mas éste también rehusaré. Es

4 Cfr:” Analisis Criticodela Ley de Enjuiciamiento Civil, en suCentenario”. Cuad. Civitas. Madrid 1982,
pag. 53.

u1

Cuenta Fairén Guillén, que la Instruccién iba precedida de una exposicion a la Reina, de durisima
critica contra el estado presente del proceso civil en Espafia. Esa critica, agrega, valiente y justa en
muchas de sus partes, iba redactada en un lenguaje no menos duro, loque acarred a la obra la antipatia
de la judicatura y la abogacia en general. Cfr.: Victor Fairén Guillén; “La Ley de Enjuiciamiento Givil
de 1855” en “Temas del Ordenamiento Procesal” Tomo I. Edic. Tecnos. Madrid, 1969 Pag. 92.

®  Cfr: Manuel Ortells “Tradicién y Cambio en el Proceso Civil Iberoamericano” en Revista General de
Derecho. N®541-542. Valencia, Oct. Nov. 1989. pag. 6329.
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solo en la década siguiente cuando don Florentino Gonzélez, sin encargo oficial,
procede a redactar un Proyecto” cuya revision se confia a don Francisco Vargas
Fontecilla, a quien sucedera don Joaquin Blest Gana. Dos Comisiones se ocuparan
de las revisiones hasta que, ya en sede parlamentaria, otra Comision, esta vez, una
Mixta de Diputados y Senadores, sesionando de Noviembre de 1900 a Enero de 1902,
dara su aprobacion final, para que, transformado en ley, durante ese ano, comience
el Cédigo a regir, a partir del 1 de Marzo de 1903.

PRINCIPALES REFORMAS

Al Cédigo —en su casi centenaria existencia— se han introducido numerosas
reformas, siendo las de mayor envergadura y trascendencia, las que se deben a las le-
yes 3390, de 1918, 7760, de 1943 y 18.705 de 1988.

Se ocupé la primera, primordialmente, de la Corte Suprema® y del recurso de
casacion y levemente, del juicio ejecutivo; la segunda, busco acelerar la tramitacion de
los juicios, tiene el mérito de introducir el titulo de la ejecucion de las sentencias; de
incorporar la conciliacion al sistema nacional de agregar un articulo que, dispensando
al juez del deber de dictar sentencia en el juicio ejecutivo, cuando no se opusieren
excepciones, confiere, a este juicio, lo que he denominado un inadvertido y marcado
tinte monitorio® etc.

La tercera, por ultimo, buscando —también— agilizar las tramitaciones, con-
firi6 a todos los términos el caracter de perentorio (lo que nuestras leyes llaman “fa-
tal”) limit6 algunas facultades de las partes y buscé realzarlos poderes del juez.

CARACTERISTICAS GENERALES

El Cédigo de Procedimiento Civil chileno, como no podia menos de acontecer,
seajusta a los cdnones tradicionales de su época, que siguiendo, en parte, a Cappelletti,
10 brevemente, sintetizamos:

i Cfr: Santiago Lazo: “Los Cédigos Chiienos Anotados” Cédigo de Procedimiento Civil, Poblete Cru-
zat Hnos. Edit. 1918. pag. XII.

Es curioso comprobar, como en ese entonces, se vertian en el debate parlamentario, similares térmi-
nos a los que hoy, escuchamos, se profieren en el Congreso, en torno al atraso de i.s causas en esa Cor-
te, a la edad de los magistrados, etc. segiin constancias en el Boletin de las Cdmaras, en que esta
publicada la historia de esta ley.

Cfr: mi “El Titulo Ejecutivo en contra del Tercer Poseedor de la Finca Hipotecada” (Informe en
Derecho) Gaceta Juridica N2 141. Marzo 1992. pag. 7 a 23.

Cit. por Enrique Vescovien “La Reforma de la Justicia en Uruguay”, Edit Idea. Montevideo. 1990.
pag. 7.
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a) Predominio del elemento escrito a través del principio “quod non est in ac-
tis non est in mundo”;

b) Falta total de inmediacion entre las partes y el juez;

¢) Falta de publicidad

d) Como los escritos provocan escritos, los términos se hacen interminables;
(hoy restringido por el caracter perentorio de los términos);

e) Faltade control del juzgador sobre los actos del proceso, sobre las partes y
sus defensores, que son duefios del mismo (Sache der Parteien);

f)  Impugnabilidad casi inmediata de toda resolucién;

g) Valoracién legal de la prueba;

h) Ninguna iniciativa probatoria durante el proceso y restringida, para la
produccion de la prueba retardada;

i)  Inadmisibilidad, salvo excepcién irrelevante del hecho notorio en el 4mbi-
to de la prueba.

) Actitud enteramente pasiva del sentenciador a lo largo del proceso;

k)  Acentuado sistema de legalidad de formas.

La codificacién procesal americana, se lee en un Ensayo clésico, responde
totalmente a esta orientacién de sello individualista y liberal que, aplicado al Dere-
cho procesal, podria reducirse a la formula, el juicio es una relacién de Derecho priva-
do, en la cual la voluntad de los particulares se sirve del Estado, como instrumento de
discernimiento de la justicia y de coaccion para cumplir el fallo si es necesario(1),

EL PRINCIPIO DISPOSITIVO

De la Verhandlungsmaxime(!2, resulta la idea que corresponde a las partes
determinar el alcance y contenido de la disputa judicial o, invirtiendo los términos, que
el Tribunal queda limitado a la consideracién de lo que los litigantes han planteado an-
te él. Con prescindencia de la polémica doctrina, entre el sentido de la
Verhandlungsmaxime y el principio dispositivo, escribe Millar(13) en su obra clasica,
bajo este 1iltimo, ha de entenderse que el proceso civil solo se inicia por decisién de
partes (nemo iudex sine actore); que son ellas las duefias del thema decidendum, esto
es, que el objeto de la controversia, planteado con la pretensién y la contradiccién, les

'!" Cfr: Eduardo J. Couture “El Derecho Procesal Civil Hispanoamericano” en “Estudios de Derecho
procesal Civil” Tomo 1 3% edic. Depalma. Bs Aires. 1979. pag 308.

"2 Sobre el tema y su actualidad, véase “Wiederkehr der Eventualmaxime?” De Fritz Baur en “Estudios
en Homenaje al Dr. Héctor fix Zamudio” pag. 1.661. México 1988 1?* Edic. Instit. de Investigac.
Juridicas, UNAM y la referencia al Modelo de Stuttgart, una experiencia que en Chile no debiéramos
desatender.

3 Cfr:“Los Principios Formativos del Procedimiento Civil” trad. C. Grossmann. Ediar SA Bs Aires. 1945
pag. 59
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pertenece y que, por ende, le pueden poner término en cualquier momento.

Si aqui aparece el entero sefiorio de las partes sobre la discusién, —diriamos—
sobre los HECHOS CONTROVERTIDOS, en algtin momento de la historia, tal domi-
nio se extendi6 al propio Derecho. Couture recuerda que conforme al Cédigo de
Procederes de Santa Cruz, el juez solo podia aplicar el derecho que le suministraban
las partes(14, idea hoy superada con los brocardos IURA NOVIT CURIA o DA MI-
HI FACTUM DABO TIBI IUS.

No obstante, es preciso reconocer que el Cédigo nacional, que habia hecho del
principio dispositivo un verdadero culto, viene hoy plegandose en retirada, como
resulta del caracter perentorio atribuido a los términos; de la limitacién establecida a
la facultad de las partes para suspender el procedimiento; de la implantacién del
tramite de citacién para sentencia, con su notable efecto preclusivo, en todos los
procedimientos; con el agotamiento del derecho a suspender, en segunda instancia,
la vista de las causas, por el solo ejercicio del mismo, etc.

Con todo, de los mas remotos tiempos, permanece la prohibicién al juez para
rechazar, liminarmente, la demanda “manifiestamente improponible” (15 en los tér-
minos del Cédigo Modelo, del brasilero de 1973 o del venezolano, de 1985, con su se-
cuela de juicios notoriamente infundados que han de ventilarse, integramente.

Tampoco se conceden al juez, adecuados instrumentos para reprimir o san-
cionar el fraude procesal, como no sea la antigua norma que autoriza al Tribunal pa-
ra declarar, en resumidas circunstancias, la nulidad procesal, reglamentada ésta,
ademads, en una sola disposicién del Cédigo, a todas luces, insuficiente.

Recapitulando, creo necesario reconocer que, salvo modificaciones aisladas,
parciales y menores, cuya intensidad, es cierto, aumenté a partir de la ley 18.705, el
“juicio ordinario” nacional, es igual al que implanté la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola de 1855 que, a su turno, volviendo a las tradiciones —tras el rechazo a la
nombrada Instruccién del Marqués de Gerona— restablecid, como con cierta exage-
racién hispanica, proclama Montero, el solemnis ordo juidiciarius...

EL DEBIDO PROCESO EN LA REGULACION PROCESAL CIVIL CHILENA

Si la nocién del debido proceso parece encontrar en el Derecho patrio, primera
expresion normativa formal, con la Constitucion Politica de 1980, existe consenso en

¥ Cfr: E]J. COUTURE. ob. cit. pag. 315

“Si el Tribunal estimare que la demanda es manifiestamente improponible, la rechazard del plano,
expresando los fundamentos de su decision” dispone el art. 112.2 del Proyecto de Cédigo Modelo
de Proceso Civil para Iberoamérica.
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estimar que, como nocién fundamental y orientadora de la actividad jurisdiccional,
estaba incorporada al Codigo de antes de su misma vigencia, aunque parezca para-
dojal. En efecto, ya el “Decreto-Lei” sobre nulidades procesales, de 1837, consagra-
da causales de invalidez que el art. 768 del Cédigo recoge hoy, como motivos de
casacion en la forma, amparando lo que, en esencia, constituye el contenido de la
locucion “debido proceso”.

Arrancada del constitucionalismo norteamericano, la idea ha recibido acogi-
da en todos los Ordenamientos y fue motivo de intensa preocupacion de los redacto-
res de la actual Carta quienes, recelaron, empero, de utilizar los mismos términos(1®
que la doctrina emplea pacificamente, traduciendo la expresion “due process of
law” 17,

En efecto, en el seno de esa Comision, “... el sefior Evans expresa que si se em-
plea escuetamente la expresion “debido proceso”, tiene el temor —aunque es partida-
rio de un texto escueto— de obligar al intérprete, a la jurisprudencia, a los tratadis-
tas y a los abogados, a un estudio exhaustivo de los antecedentes, especialmente, co-
mo lo ha senalado el profesor Bernales, de la doctrina y la jurisprudencia anglosa-

”

jona...

Sera pues, precisamente, por sendas proposiciones de los senores Bernales y
Evans, que se introducen al debate las ideas de “justo proceso” (Bernales) y “racional”
(Evans)(1®),

Con todo, también los Comisionados repararon en la dificultad de definir el
debido proceso y, en sus debates, se limitaron a apuntar elementos que lo confor-
man, aiin cuando uno de ellos, dird que, “... la esencia del debido proceso, esta en una
frase que expresase” previo oportuno conocimiento y adecuada defensa “... porque
ahi esta todo el asunto”19

Es de deplorar, sin embargo, que en esa Sesion, al menos, no hubiere referen-
cias al Pacto de San José de Costa Rica ni al Pacto de Derechos Civiles y Politicos de las

Alvarado Velloso, destaca que si todas las Constituciones que rigen desde el Rio Grande hasta la Tie-
rra del Fuego, contienen el derecho aludido, utilizando al efecto casi las mismas palabras... ningin
texto consagra la misma y exacta férmula de la norma norteamericana. Cfr: Adolfo Alvarado Vello-
so “El Debido Proceso”, en Gaceta Juridica 110 (afio 1989) pdg. 8.

Particularmente ilustrativo, es el debate que, en la Sesion 101 de 9 de Enero de 1975, celebrara la
Comision y a la que asiste, especialmente invitado, el Profesor de Derecho Procesal, sefior José Ber-
nales Pereira. Cfr: “Actas Oficiales de la Comision Constituyente”.

Cfr: Pags. 14 y 15 de las Actas de la Sesién 101 mencionada en la nota anterior.

La cita corresponde al constitucionalista Alejandro Silva Bascufian. Cfr. “Actas Cit. notas anteriores”,
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Naciones Unidas, cuyos articulos 8 y 14, respectivamente, contienen los elementos
usualmente empleados en la conceptualizacién del debido proceso (derecho a ser oi-
do, publicidad; juez independiente; imparcial, etc).

Recuerda Alvarado Velloso, que sobre la nocién, (debido proceso) se han dado
siempre definiciones negativas que a lo sumo, pueden llegar a mostrar parcialmente
el fendmeno, pero nunca, en su totalidad, e invita a definir, positivamente, el concep-
to de debido proceso, pasando por la presentacién inconfundible de la idea que lleva
insita el sustantivo (proceso) y no el adjetivo (debido)@0.

Con todo el estudio del destacado profesor rosarino, en sintonia con las
modernas concepciones procesales, destaca que “proceso” es un concepto logico;
constituye —ensefia— la tnica figura juridica que requiere para su existencia, la
contemporanea presencia de tres sujetos determinados: Se trata de un concepto in-
comparable. El proceso es simplemente el proceso. Y punto.@V

De cara a explicar el contenido, Alvarado dira que el debido proceso supone
cinco principios basicos, que son los PRINCIPIOS PROCESALES,:

1) Igualdad de las partes litigantes

2) Imparcialidad del Juzgador

3) Transitoriedad de la serie consecuencial
4) Eficacia de esa misma serie

5) Moralidad del debate

En consecuencia, un proceso solo es tal, cuando se desarrolla conforme a la
totalidad de los principios enunciados, sin que obsten a la existencia misma del pro-
ceso, las llamadas reglas técnicas procesales —en rigor, debi6 decir, procedimenta-
les— que se presentan siempre en forma binaria o como pares antinémicos, a punto
tal, que la eleccién por el legislador de una de las reglas, automaticamente desplaza
ala contraria (v. gr. oralidad-escrituracion; libertad de formas- legalidad de formas;
publicidad-secreto, etc).

El debido proceso, concluye preclaramente Alvarado, —con quien, en este te-
ma, como en tantos otros de la especialidad, coincido a plenitud —no es mas ni menos
que el proceso que respeta los principios que van insitos en el sistema establecido

¥ Ctr. ob. cita. pag. 10.
I Estas ideas guardan notable armonia conla explicacion que, licidamente, entrega Andrés de la Oli-
va, en relacion a la naturaleza del proceso, invitando a terminar con la dependencia de conceptos ex-
trafios a la ciencia procesal, para explicar tal naturaleza. (“ya no resulta necesario tratar de “encajar”
el proceso en un concepto juridico de los clasicos”). Dird que entendidos los conceptos como instru-
mentos de comunicacion... el proceso es ahora y desde hace décadas, un concepto juridico auto-
nomo, Cfr: Andrés de la Oliva S. “Derecho Procesal Civil”. Tomo I, Barcelona. 1988 PPU. pag. 218.
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desde el propio texto constitucional.

Esta invitacion a privilegiar la terminologia procesal, utilizandola con rigor y
precision cientificas, evita las tautologias: ora el proceso se ajusta a los principios
reseniados y corresponde al concepto acufiado por la ciencia, ora los abandona y, en
tal evento, pasa a ser una ficcion o simulacro de proceso.

Me parece, entonces, que ya se puede predicar que, a estas alturas del desarro-
llo de la ciencia procesal, no existen “debidos” proceso: hay, en cambio, meramente,
“procesos” y la palabra encierra un ctimulo de presupuestos que la explican sin que
sea necesario adjetivarla.

En afan de promocién de la justicia y de la calidad del servicio que brinda,
para exhortar a los operadores juridicos, a no olvidar sus tareas y responsabilida-
des, empero, creo adecuado adherir al planteamiento del maestro argentino Morello,
—uno de los mas licidos y profundos pensadores del Derecho Procesal de nuestros
dias— que proclama que las garantias constitucionales del debido proceso y de la
defensa en juicio, exigen hoy conformar el PROCESO JUSTO. Para lo cual, agrega, de
una manera cada vez mas enérgica deberan vencerse las vallas que dificultan el
ACCESO REAL a la jurisdiccion. Sin ello, la efectividad, certeza, rapidez y resultado
trascendente del procedimiento y el proceso en si, continuaran siendo de verdad
ilusorios, si no para todos, para una gran mayoria.(22

1. LA IGUALDAD DE LAS PARTES

Con el prisma de lo expuesto, puede enfocarse el Codigo chileno, para estimar
que la primera de las nociones, la de igualdad de las partes, resulta cabal pero
formalmente amparada, lo que, en esencia y en esta época del devenir politico, social
y juridico de los pueblos, no puede constituir novedad alguna ;o es que puede
sorprender el que conceda, en la letra de la ley, las mismas posibilidades a ambas par-
tes del proceso? Quizéas la norma legal que confiere al Consejo de Defensa del Estado
un aumento del plazo para contestar la demanda igual al previsto en el término de
emplazamiento, entre el lugar en que el juicio se sigue y Santiago, constituya la @
vulneracion formal, a la idea de la igualdad de las partes en el ordenamiento proce-
sal civil nacional.

Contodo, el problema de la igualdad de las partes no puede analizarse desde la
cémoda postura de la estricta norma de procedimiento: ya no se discute, en nuestros
dias, que los econémicamente carenciados experimentan una desigualdad que la me-

2 Cr. Augusto Mario Morello: “La Reforma de la Justicia” Lib. Edit. Platense SRL. 1991. pag. 51

2 Elart. 15 del Decreto Ley, 2.573, otorga este plazo adicional, cuando el Fisco figure como demandado.
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jor norma procedimental es incapaz de paliar. El maestro florentino Cappelletti, in-
fatigable precursor de lo que se ha dado en llamar, el “acceso a la Justicia”, 24 escribe,
con pasién:

“E’ noto che il suaccennato movimento di studi si é rivolto, in particolare, al te-
ma della poverta: quale giustizia per le persone e le classi pit povere? quali gli ostaco-
li che i meno abbienti incontrano nella loro domanda di giustizia, di tutela cioé dei lo-
ro diritti? quali deficienze d’informazione, di espressione, di defesa, di esecuzione so-
no causate dalla loro condizione economica e sociale? quali sono i doveri che uno “Sta-
to sociale di diritto - il “social Welfare state”. il “Etat providence”, il “sozialer Rechts-
staat” —deve assolvere al fine di rendere effetiva e non meramente apprente e for-
male, I'eguaglianza dei propi cittadini davanti alla legge, questo grandioso ideale
equalitario che é stato propio della Rivoluzione liberale iniziata nel mondo occidenta-
le alla fin del settecento?(25)

Tampoco se controvierte que el arcaico (y paradojal) “beneficio” de pobreza,
que reconoce nuestra ley, como tantas otras originarias del modelo espanol, es insu-
ficiente y de escasisima utilizacién y resultado.?® Aunque, como suele acontecer,
carecemos de estadisticas propias, vale bien considerar que en Esparia, en 1976, solo el
1,18% de los incidentes de pobreza fueron admitidos, en asuntos contenciosos?),

De otra mano, en Chile, tampoco la Corporacion estatal de Asistencia tiene los
medios, materiales y humanos para asegurar la asistencia juridica eficaz, al tiempo que
iniciativas privadas, diversas, ofrecen innumerables reparos. Asi, las clinicas juridi-
cas, para estudiantes de Derecho, producen, en mi concepto un adverso resultado, tan-
to porque el estudiante carece de la solidez psicologica para el enfrentamiento de la
realidad, en dimensiones, normalmente insolubles, como porque las destrezas que

% Ensu libro “Efectivo acceso a la Justicia”, que se detalla en la nota siguiente, el profesor Berizonce,

explica que el desarrollo de este generalizado movimiento ha sido estudiado en la monumental
investigacion dirigida por Cappelletti, el llamado “Proyecto florentino sobre el acceso a la Justicia”,
conjuncién de una extraordinaria labor colectiva e interdisciplinaria, realizada con método histérico
comparativo y socioldgico, en la década del 70 y que rematara en 1979 con la publicacién de cuatro
volimenes, en seis tomos “... Access to Justice”.

Cfr: Mauro Cappelletti. Prélogo al libro “Efectivo Acceso a la Justicia” (Propuesta de un modelo para
el Estado Social de Derecho) de Roberto O, Berizonce. Lib. Edit. Platense SRL. La Plata 1987.

“... El problema es que el costo del privilegio de pobreza recae sobre abogados y funcionarios
judiciales sobre los que no existe un control claro. Por eso no es aventurado decir que en verdad el cos-
to del privilegio de pobreza recae fundamentalmente sobre el propio patrocinado que lo obtiene
porque su caso “privilegiado” tiene una mayor demora y una deficiente atencion “. (“Reformas al
Sistema Judicial Chileno” Comisién de Estudios del Sistema Judicial Chileno, en “Proposiciones pa-
ra la Reforma Judicial”. Centro de Estudios Ptiblicos. Stgo., 1991. pag. 63).

7 Cfr: Juan Montero Aroca “Introduccion al Derecho Procesal”, pag 168. cit. por Berizonce Roberto.
“Efectivo. cit. pag. 39.
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adquiere, las obtiene con detrimento o menoscabo de su preparacion juridica; Otras,
iniciativas de este tipo, persiguen finalidades politicas o ideoldgicas, que las descali-
fican.

De cara a una aprobacion de este componente de la nocion del debido proceso,
habra que convenir, que al sistema nacional aguarda, aun, una larga recorrida que,
afortunadamente, parece haber comenzado, con el proyecto que, sobre la materia,
pende en el Congreso Nacional.

2. LA IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR

Tengo para mi que la imparcialidad del juzgador, el desinterés “objetivo” en
feliz expresion de Andrés de la Oliva, aunque matizada por él mismo@® no solo inte-
gra la nocién del debido proceso: es, preponderantemente, un elemento definitorio,
identificador de la Jurisdiccién. En una moderna concepcion procesal, la cosa juzga-
da, usualmente empleada con este fin, y que muchos sistemas procesales de la
antigiiedad ignoraron, pierde importancia, frente a la idea de la imparcialidad; en
punto a establecer el elemento de la esencia de la jurisdiccion, entonces, me inclino,
sin vacilaciones por la imparcialidad.

En palabras de la Oliva, en tanto la imparcialidad arguye que, a la ordinaria
existencia de sujetos juridicos en posiciones procesales contrapuestas, corresponde la
Jurisdiccién en una postura de neutralidad, la independencia consiste en la absoluta
soberania de cada 6rgano jurisdiccional en el ejercicio de su oficio, en términos que, en
dicho ejercicio, los tribunales estan tinicamente sujetos a la ley y al derecho, sin otra
dependencia.?

Etimolégicamente, ensefia Couture, independencia deriva del verbo “depen-
der”, éste del latin pendo —ere “colgar, estar suspendido” y agrega que el significa-
do de “estar bajo la potestad” del verbo depender es de origen romance y no parece ser
mas antiguo que el siglo XVIGO de tal manera que, a la hora de definir la indepen-
dencia judicial, hara referencia a la condicion inherente a los agentes del Poder Judi-
cial, que consiste en poder dictar sus resoluciones como sus convicciones se lo dicten
sin obedecer a instrucciones de ninguna otra autoridad y ateniéndose tan solo a lo que
establece la ley.

#  “Laimparcialidad, estrechamente relacionada con el desinterés objetivo —pero no igual a éste— (he

aqui la matizacién), significa la posicién trascendente de quienes ejercen la Jurisdiccion respecto delos
sujetos juridicos afectados por dicho ejercicio. “Cfr: Andrés de la Oliva. “Derecho Procesal”. cit. pig.
8

¥ Cfr: A. de Oliva. ob y pag. cit.

¥ Cfr: E.]. Couture “Vocabulario Juridico” Edic Depalma. 2% reimpresion 1983. Bs Aires.
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Reparese en que no incluyendo Couture, en su Vocabulario, la expresiéon
“imparcialidad” con maravillosa intuicién, buscé extender la nocion de independen-
cda a &mbitos a que, naturalmente, no alcanza.

Es que, mientras “independencia” no constituye sino “falta de dependencia”,
segin lacénicamente proclama el Diccionario de la Real Academia, la imparcialidad
es la “falta de designio anticipado o de prevencion en favor o en contra de personas o
cosas de que resulta poderse juzgar o proceder con rectitud”, segiin la misma fuente.
Se produce ac4, el curioso fenémeno, consistente en que lo que ha de tenerse por el
sentido natural y obvio de la palabra, tiene una precisiéon conceptual muchisimo mas
ajustada, a la ciencia que el empleado desaprensivamente por quienes la profesan.

El Derecho supranacional, contemporaneo, diferencia claramente ambos
atributos y asi, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, demanda un
juez independiente e imparcial, formula que el Pacto de San José de Costa Rica
reproducira, afios mas tarde. Es que, con esfuerzo y singulares condiciones propias,
se puede llegar a ser dependiente e imparcial y se podra ejercer jurisdiccién. Quien,
en cambio, sea independiente (no dependa de nadie: ni se subordine a potestad al-
guna) pero sea parcial, jamas ejercera la jurisdiccion.

En el vetusto derecho chileno, la situacion es deficitaria: tradicionalmente, se ha
creido ver que, al consagrar la ley la necesidad de la independencia judicial, se estd
cubriendo el tema de la imparcialidad,®?) error que no por repetido y reiterado,
pierde su condicién equivoca, aunque pueda explicarse por la época de establecimien-
to de sus normas.

La necesidad de la imparcialidad del juez, aparece en el debate suscitado por
una de las Comisiones revisoras de los Proyectos de Cédigo de Procedimiento Civil,
ala hora de analizar la posibilidad de decretar el juez “medidas para mejorar resol-
ver’. Asi, en la sesiéon 9 de 8 de Julio de 1874, en que se aprobé lo que hoy consti-
tuye el art. 159, se lee que “... el sefior Gandarillas impugné la disposicién del nu-
mero 1, que faculta a los tribunales para agregar de oficio, documentos al proceso, co-
mo ocasionada a graves males, cuales serian la parcialidad o apariencia de parciali-
dad en los magistrados, etc.

Los sefiores Santa Maria, Lira y el sefior Presidente, sostuvieron sucesivamen-
te dicha disposicion, diciendo que la ley debia mirar en el magistrado una persona
IMPARCIAL y recta, empefiada en buscar la verdad...”32)

% Es sintomético, que en los enjundiosos Comentarios de Balleteros a la Ley de Organizacion y

Atribuciones de los Tribunales, de 1875, en en analisis al tema de la Independencia, no se formule
referencia alguna a la imparcialidad.

Cfr: mi “Diligencias Para mejor Proveer; Antiguos y Nuevos Problemas” (Relacion al VI Congreso
Provincial de Derecho Procesal. San Lorenzo Santa Fe. Argentina. Noviembre 1991) pag. 21.
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NO EXISTE DISPOSICION LEGAL que proclame la imparcialidad del juez
como atributo de la jurisdiccién®? y, curiosamente, un afo atras, la proposicién de
incluir tal declaracién en el Ordenamiento, provocé una airada y enérgica negativa de
la Corte Suprema, que estimé se trataba de una expresion “desdorosa”.®4 Segura-
mente, hoy, bajo la actual Presidencia de la Corte, en una perspectiva de comiin
entendimiento y disipados los temores por los que el Tribunal estimo, eran ataquesa
su integracion e independencia, su opinién frente a este tema, sera diferente. Podre-
mos, entonces, aspirar a que, con la mayor jerarquia normativa, se proclame expresa-
mente por el derecho interno nacional, la condiciéon de imparcialidad como elemen-
to primario del ejercicio de la jurisdiccién.

En afan conclusivo y, en reconocimiento a la realidad de la situacién, es me-
nester consignar que el proceso civil nacional, no enfrente problemas de parcialidad
de los jueces, cautelada como queda, la innominada imparcialidad, a través de un efi-
caz inventario de motivos de inhabilidad en los articulos 195 y 196 del Cédigo Orgs-
nico de Tribunales, en relacién con los arts. 113 y sgts. del Cddigo de Procedimiento
Civil, para concluir con la instauracién de la presencia de circunstancias que obstan
a la imparcialidad, como causales de casacion e la forma.

3) TRANSITORIEDAD DE LA SERIE CONSECUENCIAL
(El tiempo en el proceso)

Bajo este epigrafe, se alude a la duraci6n de los procesos, entendiéndose que,
su prolongacion, en el tiempo, sin resolver el conflicto sometido es, por si sola, moti-
vo de nuevo conflicto.

La cuestién ni es nueva, ni nos resulta exclusiva. “La angustia del gobernante
en Colombia —escribe Jairo Parra en Ponencia a Coloquio sobre Administracion de
Justicia— por el exceso y demora en la tramitacién de los procesos, ha llegado a tal
extremo que ha dictado la ley 23 de 21 de Marzo de 1991, por medio de la cual se crean

¥ Esta afirmacién debe entenderse referida al Derecho producido en el pais, desde que, ratificados por
Chile, los Pactos internacionales mencionados, la exigencia del juez “imparcial” es ineludible, al
amparo de lo prevenido en el art 5 de la Constitucién Politica.

3 Emitiendo el informe que se le habia requerido, sobre el Proyecto de Reforma a la Constitucién del
Ejecutivo, la Corte Suprema, por Oficio 5383, de Agosto de 1991, expresa: “El Mensaje del proyectode
reforma constitucional lleva a la conclusién que se persigue introducir normas que garanticen la
auténtica independencia del Poder Judicial, dotindole de poderes amplios y suficientes que lo
constituyan en verdadero garante de los derechos humanos y de las libertades piiblicas, pero en su
fundamentaci6n se consignan algunas expresiones que RESULTAN DESDOROSAS para los Tribu-
nales de Justicia, como ser”, Se establece en el art. 73 (de la Constitucién) que LOS JUECES SON
IMPARCIALES EN EL EJERCICIO DE SUS FUNCIONES Y RESOLVERAN LAS CAUSAS DE QUE
CONOCEN CON SOLO SUJECION A LOS HECHOS Y SIN INFLUENCIA, PRESIONES NI
INTROMISIONES...
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mecanismos para :descongestionar los despachos judiciales y se dictan otras
disposiciones: en el mismo afio, se expide el Decreto Ntimero 2651, por medio del cual
“se expiden normas transitorias” para descongestionar los despachos judiciales...” 3%

Si nos ha de consolar el que, de siempre y en todas las latitudes,®® se duela el
justiciable de la demora de los procesos, habremos de tener en cuenta las experien-
cias ajenas, para la mejor solucién de nuestro propio problema. Con todo, ya se an-
ticipé en la breve resefia de las principales reformas introducidas al Cédigo, que la
constante de todas ellas, ha sido, precisamente, el afdn de obtener la agilizacion de
la respuesta jurisdiccional.?

Gracias a una notable investigacion, que se viene repitiendo, provechosa-
mente, podemos saber que, en Santiago, la duracién media de un proceso ordina-
rio, incluyendo ambas instancias, es de 500 dias y que, con anterioridad a la vigen-
cia de la reforma de la ley 18.705, era de 973 dias.G®

No hay quien, enfrentado al tema, no haya echado su propio cuarto a espadas,
apuntando las causas del retraso judicial. No seremos menos, pero seremos breves,
para detallar principales motivos del retardo judicial:

a) Los jueces sitiados

Esta elocuente expresiéon de Morello®? le sirve para graficar la situacion en
que se encuentra la Administracién de Justicia, agobiada por una presion en canti- ,

% Cfr: Jairo Parra Quijano. Ponencia al “Coloquio Sobre Administracién de Justicia en Iberoamérica”,
Agosto de 1992, Ciudad de México, pag. 16.

En la Exposicién de Motivos de la Instruccion del Marqués de Gerona, se afirmaba “los litigios y
reclamaciones juridicas son hoy el espanto y la ruina de muchas familias, son la muerte de la justi-
cia misma”. cfr. Montero Aroca “Andlisis Critico”. cit. pag. 44.

Son, al efecto, particularmente elocuentes las palabras que el notable jurista que es don Oscar Ga-
jardo Villarroel —mi profesor— pronunciara en la Cdmara de Diputados en sesion Ordinaria de 15
de Julio de 1943 cuando, como Ministro de Justicia de la época, hubo de presentar el Proyecto de re-
forma ante el Congreso. Dijo, en parte de su exposicion, el Ministro, refiriéndose a la normativa nue-
va que proponia: “Un cuerpo de disposiciones agiles que imperaréd de Arica a Magallanes, que ird
barriendo con la modorra colonial, en materia de justicia que ird haciendo que la magistratura sea
mas y mas respetada porque se le reconocera un rol activo en'la marcha social... para barrer loque
hasta hoy estd corroyendo nuestra nacionalidad; la demora, el papeleo, la instancia inutil, el
formulismo sistematico, en sintesis toda esa conjuncién de negativismos burocrdticos, que se ex-
presa con una palabra: el trdmite”. Cfr. Boletin de la Cdmara de Diputados. “Historia de la ley
7.7.60".

Cfr. Carlos Cerda Fernidndez. “Duracién del Procedimiento Civil Ordinario en los Juzgados de
Santiago” (Investigac. patrocinada por FONDECYT) Marzo de 1992.

¥ Cfr. Augusto Mario Morello. “La reforma de la Justicia” cit. pag. 9.
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dad y calidad de conflictos, muchos de los cuales, no revisten el caracter de verda-
deras controversias y que, al amontonarse en los diversos 6rganos, impiden a los
jueces la adecuada prestacion. De otro lado, es imprescindible reparar como, en
épocas de crisis, la lentitud del legislador, le impide llegar a tiempo con las solucio-
nes que el sistema puede proponer, permitiendo que, en el interin, los Tribunales se
abrumen de trabajo, asumiendo, al tiempo, la critica del grupo social, que atribuye la
falta de resultado, a la ineficacia del jurisdicente y no repara en la actitud omisiva del
citado legislador. En nuestro pais, son adecuados ejemplos, la crisis econémica de
comienzos de los 80', que copé las secretarias judiciales de procesos ejecutivos y el
actual movimiento de reliquidacién de pensiones previsionales que, en Santiago,
cuando menos, atiborra los ingresos tribunalicios.

En la Exposicion de Motivos de la Ley 10-92 de 30 de Abril de este afio, de
Medidas Urgentes de Reforma Procesal, de Espaiia, publicada en el BOE de 5 de Ma-
yo pasado, leemos que “el orden civil tiene atribuido el conocimiento de asuntos no
jurisdiccionales, cuya residencia en sede jurisdiccional dista de ser obligada. Esa
atribucién tenia sentido en épocas en las que el trafico juridico era mucho menor, la
judicializacion de la vida social, menos intensa y las garantias ofrecidas por otras
instancias, nulas”.

Cabe, con todo, agregar un nuevo elemento que la Exposiciéon de Motivos
aludida, brevemente enuncia y no analiza pero que, a las claras, tiene gravitante
influencia en el resultado que nos ocupa, se trata de la democratizaciéon de las
sociedades que, en la medida en que hace consciente al justiciable de sus derechos y
de la posibilidad concreta de reclamarlos, aumenta, considerablemente, la litigio-
sidad ambiente.40)

En este capitulo habra que tener en consideracién el niimero de jueces y su
relacion con la poblacién a servir, para propiciar el aumento de los jueces, teniendo
empero en consideracion, que la solucién del problema judicial NO PASA - SIM-
PLEMENTE - por la creacion de nuevos tribunales, como queda de manifiesto, con la
conclusién que se sienta en la investigacion de Carlos Cerda F., en orden a que ...
la mas cuadriplicacion del nimero de tribunales, NO CONTRIBUYO EN NADA ala
reduccién del tiempo medio de duracion.. (de los juicios)...”“D

¥ En el afio 1991, ingresaron a la Corte Suprema, 5430 asuntos (de los cuales 2880, esto es, el 53,03%,
son recursos de queja, con lo que ésta se ha tornado —lejos— en la principal actividad de ese Tribu-
nal) vale decir, mas de 14 asuntos diarios, incluyendo Domingos, feriado judicial y festivos. La Cor-
te resolvié 3.970 asuntos, pero como tenia un arrastre de 2.630, inici6 el afio 1992, con una existen-
cia pendiente de 4.090 asuntos, en términos tales que, si solo se repite el ingreso del afio 1991, la Cor-
te debera ocuparse, en 1992, de 9.520 asuntos, para resolver los cuales, deberia dictar 26(!) senten-
cias diarias, trabajando, igualmente, Domingos, festivos y feriado judicial. (Fuente: Discurso de
Inauguracién del afio Judicial del sefior Presidente de la Corte Suprema. D. Oficial 17 de Marzo de
1992).

' Cfr. “Duracién del Procedimiento...” cit. pag. 5.
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En otras palabras, el creciente aumento de los ingresos sin de la adecuada
correspondencia de nuevos tribunales, contribuye grandemente, al retardo de los
procesos, conclusion que en nada se disminuye si se la relativiza, en orden a que, ni
es la tinica ni es la principal.

Lo anterior no obsta, empero, a sumarnos decididamente, al clamor por la
instalacion de nuevos tribunales, en especial si se considera que, incluyendo los que
sirven tribunales colegiados, el pais NO ALCANZA A CONTAR CON QUINIENTOS
JUECES, numero enteramente insuficiente para satisfacer los requerimientos de
justicia de la poblacion.

b) La inadecuacién de los procedimientos

Elocuente ha resultado la comprobacién estadistica, en orden a que, tras la
vigencia de la ley 18.705, conjunto de aisladas y asistematicas reformas procedi-
mentales, el tiempo medio de duracién de los procesos, se ha reducido considera-
blemente. Otorga una esperanza, en orden a que adecuadas normas del procedi-
miento contribuyen a la celeridad de los juicios.

Comenzamos haciendo referencia al solemnis ordo judiciarius con su orga-
nizacion garantistica, en el sentido que toda alegacién y contralegacién, y toda prueba
y contra-prueba, habian de tener su ocasién y consideracién. Algo de aquello perdu-
13, a no dudarlo en la ordenacién procedimental nacional, como se comprueba con
la extensa posibilidad de discusién escrita; con la de producir pruebas desde los ini-
cios del pleito, con opciones de repeticion, en la segunda instancia, para las mas
importantes (documental y confesional) con la amplia gama de resoluciones apela-
bles, etc.

Quizés vale bien, traer a cuento, la experiencia espafiola, con la Reforma Ur-
gente de 1984, por la que, entre otras medidas, posiblemente, sin gran rigor cientifico,
pero con incuestionable sentido préctico, se aumenté la cuantia de los asuntos que
han de someterse a los tramites del juicio de menor cuantia, la que se fij6 entre
500.000 a 100.000.000... de pesetas, (arts. 483 y 484 de la LEC) esto es, aproximada-
mente, hasta US$ 1.000.000 (un millén de délares americanos), con lo que, ciertamen-
te, pas6 a constituirse en el juicio comtin, por excelencia, relegando al de “mayor
cuantia” a una situaciéon de extravagancia procesal, como es de imaginar.

No se regulan o no se mencionan, en el procedimiento nacional, las acciones
de mera certeza; tampoco, la casacion per saltum, el régimen notificador de “las par-
tes estan a Derecho” ni el efecto diferido de la apelacién, (salvo una curiosa moda-
lidad del juicio de minima cuantia, en el art. 723 del Cédigo de Procedimiento Civil)
todas instituciones o modalidades que contribuyen, a mejorar la calid intrinseca
del servicio judicial, en el primer caso o agilizar los tramites en | ,_ﬁos ultimos.
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En el tema del procedimiento inadecuado, resurge el llamado de la convoca-
toria que hoy nos retine; el contrapunto de escrituracién y oralidad, ésta tiltima con
su provechosa secuela de la inmediacién. A la presentacion entonces, sera menester
repetir con Couture, que el proceso civil, ordinario chileno, es DESESPERADAMEN-
TE ESCRITO y no reconoce licencias a la oralidad, como no sean los alegatos dela
segunda instancia.

Siguiendo al maestro mexicano, Cipriano Gémez Lara,2 recuerdo que un
proceso con tendencia a la oralidad, observara las siguientes caracteristicas, que
sucintamente detallo;

a) Concentracidon de actuaciones;

b) Identidad entre juez de instruccién y juez de decision;

¢) Inmediatez fisica del Juez con las partes;

d) Inapelabilidad de las resoluciones interlocutorias y desechamiento de
todos los tramites o recursos entorpecedores;

e) Sistema de apreciacién probatoria del prudente arbitrio o de la sana cri-
tica.

Un ardoroso defensor de la oralidad, el maestro Niceto Alcalda Zamora y
Castillo, ponia, empero en guardia de creer que la oralidad, por si sola, extirpa de
raiz los males del enjuiciamiento. Es més —dird— si no se la encuadra en debida for-
ma, lejos de corregir yerros e inconvenientes, sera ella misma causa de graves da-
fios...3

Con admiracién, leemos el balance del Uruguay, que nos exhibe, compren-
siblemente orgulloso, sus resultados “...1a experiencia de la audiencia preliminar
se ha considerado sumamente favorable. Logramos, cumplir con los principios de
inmediacién, de concentracién de abreviacién y de publicidad. En la gran mayoria
de los juicios regidos por el nuevo sistema se ha obtenido un importante promedio
ALREDEDOR DE UN 50% de conciliaciones en su mayoria totales...”#4

Cfr. Cipriano Gémez Lara; “La Oralidad en el proceso Civil Mexicano” Ponencia al XII Congreso de
Derecho Procesal Mexicano. Memoria del XII Congreso Mexicano de Derecho Procesal. UNAM
México 1990. pag. 311 y sgts.

8 g “Estudios de Teoria General e Historia del Proceso (1945-1972)” Tomo II México. UNAM. 1972,
pgs. 10-11. cit. por Gémez Lara. “La oralidad”. cit. pdg. 314.

Cfr. Enrique Vesconi y Maria del Carmen Rueco “Los primeros resultados de la reforma de la Jus-

ticia en Uruguay” (Un balance a los 18 meses de la entrada en vigencia del Cédigo General del
Proceso) Edit. Idea. Montevideo 1991. Prélogo.
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) La audiencia preliminar: un paso a la conciliacion.
(Una ausencia importante en el proceso nacional)

Principalmente obra del genial Franz Klein, que la implanté para su Orde-
nanza Procesal Civil de Austria, ha sido adoptada por el Cédigo del Brasil, cuyo
“despacho saneador” tiene por objeto que el juez decida sobre la legitimacion de las
partes y la representaci6n; cite, en su caso, a los litisconsortes necesarios y al minis-
terio ptiblico, oiga al actor y le permita aportar pruebas (—que se aportan con la
demanda y la contestacién—) en caso que en la contestacién se aleguen hechos
extintivos; verifique sobre la existencia del interés legitimo (econémico y moral) de-
clare las nulidades insanables etc. También existe en México, a virtud de las refor-
mas del Cédigo de Procedimiento Civiles para el Distrito federal y, propuesto en el
Cédigo Modelo Para Iberoamérica, (art. 300) encontré concrecién tltima en el Co-
digo General del Proceso del Uruguay (art. 340).

De las numerosas finalidades que se asignan a la audiencia preliminar —en-
tre las que se destacan, purgar de vicios al proceso; concentrar el tema del debate—
me parece que debe realzarse aquella referida a la conciliacion.

Este encuentro, previo y directo de justiciables, abogados y juez, la justicia
“mirédndose a los ojos”, es la que nos hace falta; es la que debemos implantar, para
evitar los engafios, las tardanzas injustificadas; los golpes aleves y, fundamental-
mente, PARA QUE EL JUEZ PROVOQUE LA CONCILIACION.

Las carencias anotadas, se destacan, entre las de mayor importancia en el
procedimiento civil chileno.

d)  El elemento humano
(Los operadores juridicos principales)

Es conocida la cita de Carnelutti, referidas a la forma de abordar las refor-
mas: “... Primero LOS HOMBRES, segundo, la organizacion global de la estructura
judicial y, tercero, las leyes procedimentales...”

1 Los abogados.

En el tema de la reforma procesal, habré que tener en particular consideracion
laactitud de los abogados, las mas de las veces, deseosos de “ganar” los pleitos y, por
ende, sin entusiasmo para depurar al procedimiento de sus ripios y malformaciones,
fuentes inagotables de sorpresas procedimentales. Al propio tiempo, somos los abo-
gados fieles exponentes de una clase intelectual y laboralmente, conservadora,49
siempre proclives a mantener las normas que se nos ensefiaron en la formacion

$  gobre dicho conservadurismo, véase. Antonio Pedrals “La Innovacién Juridica”. Prensas de la Escue-
la de Derecho de la U. de Chile, Valparaiso.

UNIVERSIDAD DE CHILE




164 DERECHO Y HUMANIDADES - Ao [ - N°2 - 1992

universitaria, a la que atribuimos bondades insuperables.

No existe, en el foro ni en el ambiente, en general, la sensacion de reproche
generalizado a los abogados que, a vista y paciencia, recurren a la chingana; a los que
solo buscan entorpecer; a los que faltan a la verdad y se transforman en serviles
instrumentos de clientes inescrupulosos.

Una reforma severa de los procedimientos, con agilizacién de tramites,
abrevamiento de plazos, concentracién de actuaciones y semejantes, demanda abo-
gados responsables, dedicados y, especialmente, dispuestos a un trabajo exigente. La
oposicién, ya tantas veces citada, de los operadores juridicos de la época, a la Ins-
truccion del Marqués de Gerona, en la Espafia anterior a la LEC. es decidoramente
ilustrativa.

Como tantos otros, este tema enraiza en la formacion de los abogados, esto es,
en el trabajo universitario: sera solamente en ese estadio, en el que podra prepararse
al abogado capaz de alegar por el procedimiento 4gil y expedito. Cuando el futuro
abogado escuche ensalzar este tipo de procedimiento; cuando las bondades y venta-
jas de una normativa que impida las dilaciones, triquifiuelas y trampas, le sean
expuestas como el norte al que aspirar; cuando a ese estudiante se le ensefien los
principios, que no las normas individuales y se le prepare para desempefiarse con las
vigentes al dia de su titulacién, como con aquellas que sobrevengan, de manera que
no tema al cambio procedimental ni juridico, en general, se creara un operador juri-
dico adecuado y colaborador con un proceso de reformas.

2) Los jueces

Me parece advertir, en nuestros dias, lo que podriamos llamar un creciente
movimiento a la judicializacién de las soluciones, nacido del convencimiento, 16gico,
en orden a que ni es posible ni conveniente que el legislador resuelva todo lo queen
un proceso se pueda plantear, tanto en su sustanciacién como en su decisién final.

Se trata de una tendencia que comparto e impulso. Con todo, requiere de
adecuada determinacién de condiciones para operar: en otras palabras, a mayores
atribuciones, poderes y facultades, mayores responsabilidades.

Tengo para mi, empero, que los jueces NO TIENEN FACULTADES y, en cam-
bio, solo deberes, compartiendo lo que afirma Clemente Diaz, en orden a que la
distincion entre deberes y facultades —lo que el juez debe hacer y lo que él puede
hacer— arranca de una superada concepcién privado-civilistica del proceso®®). En la
actual concepcién procesal, publicista y marcada por lo que se ha dado en llamar,

% Cfr. A. Alvarado: “Deberes y Facultades de los Jueces en el Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica” en “Un Codice Tipo Di Procedura Civile Per L’ America Latina”. Cedam-Padova. 1990,
pag. 111.
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desde la “penalizacién del proceso civil”@? hasta su “constitucionalizacién”4®) da-
das las condiciones para el ejercicio de la potestad jurisdiccional, el “hombre” juez, no
puede abstenerse de desempefiar, en plenitud, sus funciones.

El tema, largamente debatido en funcién del ejercicio de las actividades pro-
batorias, viene resolviéndose —creo— de manera uniforme hacia el sentido que
postulo, como se comprueba con la cita que, de la siguiente declaracién de la Corte
Suprema argentina, efectia Pedro J. Bertolino: “.. .que la ley procesal vigente dispone
que los jueces tendran en cualquier estado del juicio, la “facultad” de disponer las
medidas necesarias para establecer los hechos debatidos y TAL FACULTAD NO
PUEDE SER RENUNCIADA, en circunstancias en que su eficacia para la determi-
nacion de la verdad sea indudable...®49)

A mi turno, tengo expuesto, primero, que el criterio diferenciador entre facul-
tad y deber, primordialmente, radica en las consecuencias de la inactividad, en
términos que a la falta de ejercicio de una facultad no sigue més que el propio reproche
0 el arrepentimiento, en cambio, a la falta de ejercicio del deber, va aparejada una
sancion, y, segundo, que en el &mbito del Derecho Priblico, las indicaciones en orden
a que el funcionario “puede” o “podré” realizar una actuacién, son inexcusables
mandatos a proceder, cuando concurra el supuesto factico previsto, por lo que conclu-
yo afirmando que, —concurriendo— el decretar medidas para mejor resolver no es
discrecional para los jueces. (50

El tema es relevante, desde que si los jueces tiene meros deberes y no faculta-
des, el ordenamiento deberia establecer sanciones para la inejecucién. 1

Calamandrei explica, comentando la suerte del nuevo Cadigo italiano, en su
momento, que el problema no fueron las normas que otorgaban los poderes a los jue-
ces, sino la reticencia de éstos en ejercer los tales poderes.(52)

Cfr. Couture: “Trayectoria y destino del Derecho Procesal Civil Hispanoamericano” en “Estudios. cit.
pég. 311.

Cfr. mi “Las Acciones Constitucionales en Chile” en “Estudios de Derecho Procesal”. Edeval.
Valparaiso. 1990. pag. 43.

Cfr. Pedro ]. Bertolino: “El exceso ritual manifiesto” Lib. Edit., Platense. La Plata. 1979, pag. 21.

Cfr. mi “Medidas Para mejor Resolver: Viejos...” cit. pag. 44.

Asi como me parece necesario que el incumplimiento sujete a sanciones, también me parece que, pa-
ra cumplir con sus funciones, los jueces requieren sueldos adecuados; medios materiales acordes a

sus tareas y colaboradores preparados y en niimero suficiente.

Cfr: Piero Calamandrei.
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Es decisivo, para la suerte de los litigios, un juez ejerciendo, en plenitud sus
poderes, llamando a conciliacién; precaviendo las nulidades; decretando, cuando
correspondan, las medidas probatorias; rechazando, liminarmente, las incidencias
dilatorias, sin hacerse involuntario participe, del afén dilatador de algtin litigante.

Parte importante de la demora en la sustanciacién de los juicios, se debe —a més
de las razones ya consignadas— a la actitud de algunos jueces que se sienten funcio-
narios publicos, en el peor sentido de la expresion y estan siempre proclives a terminar
sus labores cuanto antes; a sentirse los indiferentes espectadores de lo que antes ellos
ocurre sin compromiso, efectivo, con la suerte del proceso.

Estos juicios criticos, deben siempre entenderse efectuados a esa minoria que,
por destacada, llama la atencién y en caso alguno, han de entenderse formuladosa
todos los jueces chilenos muchos de los cuales, en especial los que ejercen jurisdiccién
en materia penal, segiin he expresado en otras ocasiones, son verdaderos apéstolesal
tiempo que las grandes victimas del sistema. Es mas, recorriendo el pais, he podido
comprobar como los problemas del Poder Judicial difieren considerablemente, entre
los grandes centros poblacionales y los lugares de menor densidad y, todavia, entre los
primeros existen severas diferencias. En otras palabras, son distintos los temas judi-
ciales de Valdivia y Santiago, pero también lo son, entre Valparaiso y Santiago y por
ende, las soluciones que se propugnan han de reconocer estas diferencias.

Asi por ejemplo, ante el proyecto, mas tarde ley, de creacion de Ministros
sustitutos, para sumir la tarea de aquellos Ministros ocupados con procesos especia-
les, como Tribunales de primera instancia, una breve encuesta, que efectué entre las
Cortes nacionales, demostré que, en los tltimos cinco afios, en la Corte de Punta Are-
nas, solo se habian sustanciado 5 causas por la ley 12.927 y se habia nombrado un
Ministro en Visita, segiin el art. 560 N° 2 del Cédigo Organico de Tribunales; en |
Puerto Montt, 9 y 14; en Valdivia, 3 y 7: en Chillan, no hubo delitos por laley 12.927y
solo se designaron 3 Ministros en visita por el C.O.T; en Antofagasta, 2 y 1; en Iqui- |
que, 12 y 3 y en San Miguel, 23 y 13.

No obstante que el problema era exclusivamente metropolitano, se dicté una
ley general sobre la materia...

Gran parte de las demoras procesales, derivan de la tramitacién en segunda
instancia, y ante la Corte Suprema, lo que ha motivado que prestigiosos abogados
postulen el trabajo en doble jornada, provocando rechazo inmediato de los jueces,®
en especial de la Corte Suprema que, informando el Proyecto que, en tal sentido en-
viara el Ejecutivo al Congreso, expresé su total disconformidad, afirmando que los

53 Recuérdese la proposicion, efectuada en el diario El Mercurio de Santiago, en este sentido, del Pro-

fesor de Derecho Civil de la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, don Pablo Rodriguez
Grez y la réplica del entonces Presidente, de la Corte Suprema, don Rafael Retamal, .
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jueces que llegan a Ministros, tienen un rango, capacidad y jerarquia que obliga a
confiar sin reserva en su responsabilidad: que seria el tnico Poder del Estado que
tendria horario de trabajo establecido por la ley y que el sistema de doble jornada
dificultaria la practica de la docencia a los Ministros que es bastante 1itil para el Po-
der Judicial y para las Escuelas de Derecho.%

A pesar de lo anterior, es un secreto a voces, que algunas Cortes de Apelacio-
nes fallan los recursos de queja (una de las actividades que mayor tiempo les deman-
da) dentro y no fuera de las horas de audiencia, como exige la ley; que las apelacio-
nes sin alegatos, esto es un cuenta, NO SE VEN en horas extraordinarias de audien-
cia, como ordené la reforma tiltima y que las calificaciones también se hacen dentro de
tales horas ordinarias.

Al propio tiempo, tampoco se cumple con la disposicion que obliga a la in-
mediata integracién de las Salas de las Cortes, en eventos de recusaciones de inte-
grantes. En general, se percibe una falta de estricto acatamiento a disposiciones que
imponen deberes funcionarios sin que exista la posibilidad, practica, de hacerlas
cumplir; se prevean sanciones para el incumplimiento o se exprese disconformidad
por tal situacién.5)

Desde la 6ptima de los abogados,>® en cambio, la situacion parece ser dife-
rente, segun demuestra la encuesta que, como parte de sus actividades, realizé la
Comision sobre Reforma del Poder Judicial, del CEP, antes aludida.

¥ Cfr. Oficio 5383. cit. pag. 48

® El Presidente subrogante de la Corte Suprema, en entrevista concedida a la periodista Raquel Co-
rrea, en el diario El Mercurio, reconocié que los jueces no cumplen con los plazos legales, atribu-
yéndolo, claro esta, al exceso de trabajo.

Sin comentarios, reproduzo parte de una publicacién efectuada en el diario el Mercurio de Valparai-
so, por uno de los més prestigiosos abogados de la zona, el profesor de la Escuela de Derecho de la
Universidad de Chile y ex funcionario judicial quien analizando el tema expresa; ” Al efecto, el actual
Presidente de la Corte Suprema, don Enrique Correa Labra, debe recordar el periodo de su presiden-
cia en la Corte de Apelaciones de Valparaiso, al término del cual faltaban expedientes para que los
relatores hicieran las tablas para la semana siguiente, siendo que, a comienzos del afio, los expedien-
tes “para tabla” se amontonaban hasta en el suelo, por falta de estanterias para ordenarlos. Creemos
que es posible revivir esta experiencia por un par de afios en los Tribunales Colegiados de todo Chi-
le con un sacrificio que toda la ciudadania agradeceria. En la Corte de Apelaciones de Valparaiso se
trabajaba de lunes a sdbado (lo que parece indispensable en periodos de gran atraso); las audiencias
ordinarias del Tribunal se cumplian puntualmente desde las 14 a las 18 horas, es decir las salas esta-
ban constituidas y trabajando a esa hora. El presidente llegaba al tribunal una hora antes. Terminaba
laaudiencia ordinaria y después de un corto receso de media hora se reiniciaba la audiencia de 18.30
a19.30 6 20 horas y en ese lapso se realizaban los Plenos del Tribunal, se conocia de los recursos de
queja; se acordaban los fallos y en la época correspondiente del afio, se hacia, en esa jornada
extraordinaria, la calificacién de los funcicnarios judiciales... (Cfr. Mario Alegria A. “Causas del
recrudecimiento de la delincuencia: ;Galgos o Podencos? El Mercurio de Valparaiso. 16 Diciembre
1991).
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En efecto, aparece alli que, mientras un 72,98% de los abogados entrevista-
dos, estima que la Administracién de Justicia, por los Tribunales inferiores es poco
satisfactoria 0 muy poco satisfactoria; el porcentaje es de 70,28% referida a los Tri-
bunales Superiores, al tiempo que, en comparacién con la Administraciéon Piblica,
en general, un 67,56% de los abogados estimé que ésta es mas eficiente que el Poder
Judicial...(57)

4) Eficacia del proceso

En punto a establecer el grado de eficacia del proceso civil, ha de volverse al
ambito de las duraciones, quizas como cuestion previa, desde que la mejor de las
sentencias, pronunciada cuando las circunstancias facticas la hicieron inactual, no
solo no resuelve la controversia, sino genera en los justiciables una explicable sensa-
cion de irritacién, de impotencia y de desconfianza en las respuestas jurisdicciona-
les al tiempo que el comprensible deseo de buscar otras vias compositivas.

Esta eficacia corre a parejas con la actitud del sentenciador durante la trami-
tacion y con las atribuciones y poderes que se le confieran: el moderno derecho pro-
cesal tiene superada la imagen del juez paciente espectador de la actividad que ante
él se realiza. Asi, el mas moderno Cédigo Procesal Civil del Continente, el del Pert,
promulgado el 4 de Marzo pasado, para entrar en vigencia, el 1 de Enero de 1993,
dispone que “...cuando los medios probatorios ofrecidos por las partes sean insufi-
cientes para formar conviccién, el Juez, en decisién motivada e inimpugnable, pue-
de ordenar la actuacion de los medios probatorios adicionales que considere
convenientes”®8), al tiempo que el Cédigo General del Proceso uruguayo, faculta, en
el art. 24.4, tal tribunal para “ordenar las diligencias necesarias al esclarecimiento de
la verdad de los hechos controvertidos, respetando el derecho de defensa de las par-
tes”, ello, sin perjuicio de reconocerle la posibilidad de la prueba retardada o para
mejor resolver.

En intima relacién con la materia en debate, aparece el de la ponderacion de
la prueba. Al efecto hay que recordar que ha sido un lugar comiin, proclamar que
el sistema chileno es el de prueba legal tasada. La conclusién es solo parcialmente
efectiva; numerosas disposiciones del Cédigo, de entre las cuales, son paradigmé-
ticas el art. 426 inc. 2° (“Una sola presuncién puede constituir plena prueba cuando,
a juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precision suficientes para for-
mar su convencimiento”) y el 428 (“Entre dos 0 mas pruebas contradictorias, y a fal-
ta de ley que resuelva el conflicto, los tribunales PREFERIRAN LA QUE CREAN
MAS CONFORME A LA VERDAD), sin olvidar, por cierto, lo dispuesto en los arts.
389 N2 2, 384 N° 3, etc.5%

57 Cfr. “Proposiciones para la reforma...” cit. pag. 377-378

8 Art. 194. “Pruebas de Oficio” Cfr.: El Peruano, N® 4245, (4 de Marzo de 1991). pag. 104.781.
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Con insistencia, se repite que los jueces nacionales carecen de atribuciones pa-
ra ponderar la prueba, afirmacién que la mera lectura de las disposiciones legales,
desmiente.

Con todo, es imprescindible consignar, definitivamente, una regla general que
entregue la valoracion de la prueba a la sana critica del juez o, meramente a su
prudencia. La falta de una norma semejante, deja al sistema procesal civil nacional en
una situacion de verdadera arqueologia judicial, al tiempo que ampara al que opta por
el fécil camino de abstenerse del esfuerzo valorativo personal.

Sin embargo, es claro que no basta entregar poderes a los jueces, para asegu-
rar la eficacia de sus decisiones y del proceso en general; es menester la personal de-
cision de éstos de ejercerlos, sin atender al clamor —inicial de los abogados— siem-
pre dispuestos a estimar que la actitud del juez es parcial y contraria a su defendi-
do.

También tienen los jueces posibilidades de actuacién en la sustanciacién mis-
ma de los procesos, de entre las cuales destaca, el llamado a conciliacién, propo-
niendo bases de arreglo, como autoriza el art. 262, actividad que no se verifica con el
entusiasmo, la dedicacion y la atencién adecuadas, torndndose, muchas veces, en
una rutina de previsible fracaso. Es que si el juez no ha estudiado, previamente el
negocio, y reparado en las posturas de las partes, ni puede proponer bases, ni puede
hacer que ellas se convenzan de la conveniencia de la solucién transaccional.

El tema anterior, guarda estrecha relacién con la posibilidad y la necesidad de
lainmediacién; al juez que conoce a las partes y a los testigos, es dificil engaiarlo; a
aquel que asisti6 —personalmente— a la produccién de la prueba, la conviccién le
llegara plena y total.

En el ambito de la ejecucion de las resoluciones, el sistema chileno, ha elevado
al ambito constitucional, (art. 73 de la C. Politica)®® el poder de los tribunales de ha-
ter cumplir sus decisiones, de lo que cabe desprender que toda norma que disminu-
2, altere o impida tal poder sera atacable de inconstitucionalidad.

En sintesis, no hay reparos que formular a la posibilidad de ejecucién de las

¥ Sobre el tema, de la latitud del juez chileno para ponderar la prueba, he escrito en “El Proceso Civil
chileno y el Cédigo Modelo” en “Estudios. cit. pag. 110.

Dispone esa norma que “Para hacer ejecutar sus resoluciones y practicar o hacer practicar los actos
de instruccién que decreten, los tribunales ordinarios de justicia y los especiales que integran el Po-
der Judicial, podrdn impartir érdenes directas a la fuerza publica o ejercer los medio de accién
conducentes de que dispusieren. Los demas tribunales lo harn en la forma que la ley determine, el
mandato judicial y no podra calificar su fundamento ni oportunidad, ni la justicia o legalidad de la
resolucién que se trata de ejecutar”.
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resoluciones, en cuanto necesariq complemento o condicionante de la eficacia de la
jurisdiccion; los reproches se formulan al contenido mismo de las decisiones, por las
limitaciones o falta de poderes que, para pronunciarlas, concede el ordenamiento al
juez.

5) LA MORTALIDAD EN LA SUSTANCIACION DE LOS PROCESOS.

Si toda actividad humana debe sujetarse a patrones éticos, son riesgos de
terminar con la convivencia cilivilizada, el quehacer de los operadores juridicos,
vinculado al espiritu, pero también a las pasiones, deseos, iras, caprichos, ambicio-
nes y envidias humanas, tiene necesidad extrema, de sujecion a los imperativos éti-
Cos.

El juez que actiie por motivaciones subalternas o el abogado que se preste pa-
ra el amparo de los ilicitos pueden inferir un dafio inconmensurable, no solo a las
personas directamente afectadas, sino a la credibilidad del sistema mismo, de alli
que el Ordenamiento tiene que fomentar, alentar o estimular, tales comporta-
mientos, reprimiéndolos o sancionandolos cuando resulte posible. Existe, entonces,
una politica premial que observar, para el estimulo y el desestimulo de las conduc-
tas de que se trata.

El tema del proceder inmoral no afecta a los jueces chilenos: no es un cargo que
se les pueda formular. No hay jueces que sentencien bajo el estimulo del dinero ni de
las dadivas y, en esa dimension, constituyen un motivo de satisfaccion para las cla-
ses juridicas.

En perspectiva distinta, cabe considerar el art. 724 del Cédigo, inmerso en la
regulacion del juicio de minima cuantia, dispone que la prueba se apreciara en la for-
ma ordinaria, pero el tribunal podra, en casos calificados, estimarla conforme a con-
ciencia y segun LA IMPRESION QUE LE HAYA MERECIDO LA CONDUCTA DE
LAS PARTES DURANTE EL JUICIO Y LABUENA O MALA FE CON QUE HAYAN
LITIGADO ANTE EL ...al tiempo que el art. 88, determinando el monto de la con-
signacion que ha de efectuar quien haya perdido en el juicio, dos o mas incidentes,
declara que el tribunal lo hara “considerando la actuacién procesal de la parte y si
observare mala fe en la interposicion de los incidentes, podra aumentar su cuantia
hasta por el duplo...”

Disposiciones como las resefiadas, demandan una aplicacion generalizada, en

cuanto ellas introducen, precisamente, la actividad premial, en funcién del
comportamiento de litigantes y abogados.
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CONCLUSIONES

1) Construido, a partir de un modelo, ya antiguo en 1855, el ordenamiento
procesal civil chileno, necesita una regulacion enteramente nueva, para ajustarse al
desarrollo de la ciencia y a las necesidades de los justiciables;

En esa regulacion, se incluiran las instituciones que la ciencia procesal actual
ha acufiado, como la casacién per saltum, el efecto diferido de la apelacion; las ac-
ciones de mera certeza; debera incluirse la potestad del juez, para desestimar,
liminarmente la demanda notoriamente infundada; debera conferirsele la autori-
dad e imponérsele el deber de velar por la marcha efectiva del proceso, establecién-
dose sanciones para el incumplimiento. Se le autorizaré para decretar las actuaciones
probatorias que estime adecuadas y se le impondréa el deber de verificar por si las
actuaciones, prohibiéndosele la delegacion de funciones;

2) Elconcepto de proceso, auténomo en la ciencia respectiva, excusa, a estas
alturas, la adjetivacion, tornando innecesaria la referencia a que sea debido, atin cuan-
do pueda, por afan de mayor claridad y persuacion, hablarse de “proceso justo”;

3) Todo proceso supone la concurrencia de un conjunto de circunstancias,
cuya omision lo excluye;

4) Se atenta contra dicha nocién, cuando se rompe el equilibrio entre las
partes, considerado éste no sélo como la igualdad de oportunidades reconocidas en la
ley procesal, sino también como posibilidad de acceso efectivo a la Justicia;

5) La imparcialidad del juzgador, elemento bésico en la actividad jurisdic-
cional, no se agota en la independencia externa o formal requiere de la actitud espiri-
tual del juez que asegure neutralidad en el anélisis.

6) No se atenta contra dicha imparcialidad, cuando el juez usa y ejerce los
poderes y las posibilidades de actuacion que el Ordenamiento le otorga, para la
decision de la controversia. Tampoco, cuando se le dota de la necesaria libertad, pa-
ra apreciar y ponderar los elementos de conviccion, en términos que no sea vea nun-
ca, en la disyuntiva de resolver contra su conciencia, resultado a que puede condu-
cir, un sistema de ponderacion legal.

7)  Es deber del sentenciador ofrecer a las partes, alternativas conciliadoras,
poniendo de relieve las fortalezas y debilidades de sus posturas, lo que no le impe-
di-rd pronunciarse sobre el fondo, en caso necesario.

8) Ninguna adecuacién de procedimientos cumplira su finalidad, si no se
cuenta con adecuado namero de jueces, remunerados honorablemente y dotados de

los medios materiales y humanos para cumplir sus funciones.
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La sintesis de las conclusiones, ha de tornarse en un encendido alegato en pro
de la oralidad y la adopcion de un proceso por audiencias, que incluya una prelimi-
nar, con todas las finalidades que a ésta se puedan asignar®? y en un llamado a no
detenerse por las admoniciones agoreras de quienes, cobijados en las cantinelas
habituales, —la idiosincracia especial de nuestro pueblo, sus tradiciones republi-
canas y otros stdndares comunes— estdn siempre atentos, para evitar las
modernizaciones imprescindibles de nuestro ordenamiento juridico.

Finalmente, convenir en que todo comentario sobre procesos orales, ha de te-
ner en cuenta, como apunta Blasco Ibafez, en “La Barraca”, y como no se cansa de
predicar Fairén Guillén,62) 1a leccién de simple eficiencia que, por mas de mil afios,
los dias Jueves, en el atrio de un templo valenciano, nos vienen dando campesinos
iletrados, para renovarnos la fe en la Justicia...

61 Cfr: Victor Fairén Guillén “Sugerencias précticas sobre el contenido de la audiencia preliminar”

Ponencia al Congreso “Un Codice Tipo Di Procedura Civile Per L’ America Latina” Roma 26 al 28
de Septiembre de 1988.

Cfr. Victor Fairén Guillén: “El Tribunal de las Aguas de Valencia y su proceso” (oralidad, concen-
tracién, inmediacién, publicidad) 2. edic. Valencia. 1988.
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