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Resumen

En este documento, se desarrolla la
cuestion de los juicios orales en el proyec-
to de nueva ley procesal civil chilena, bajo
un enfoque que pide equilibrar la eficien-
cia y las garantias. Se realiza una especial
referencia a algunos aspectos vinculados,
como la ejecucioén provisional de las sen-
tencias y el recurso de apelacion. Se con-
cluye con algunas referencias al rol que
deben cumplir los RAC (Resolucion Alter-
nativa de Conflictos) o ADR (Alternatives
Dispute Resolutions).
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In this document, it is developed the
maftter of oral frials within a new Chilean Ci-
vil Procedural Law. The approach requests
to adjust the efficiency and guarantees. It
is specially referred to some linked aspects
like the provisional execution of sentences
and the appeal. It is concluded with some
references according to the role that the
ADR should obey.
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La reforma procesal y el proceso de cambio de la justicia chilena a partir de la apuesta
por la oralidad

En los Ultimos anos, el sistema procesal chileno ha experimentado una serie de refor-
mas, las cuales han conseguido cambiarle el rostro a una justicia que, con el paso de los
anos y la perpetuacién de un modelo agotado, estaba perdiendo las cuotas de confian-
za de los ciudadanos. La desconfianza de estos con respecto al actuar de los tribunales
de justicia, -cuestion fundamental para la estabilidad de todo estado de derecho- impuso
con urgencia la necesidad de introducir cambios.

Las modificaciones fueron iniciadas a inicios del siglo XXI en el sistema jurisdiccional
penal, donde Chile se anotaba un sistema ampliamente resistido y criticado por su natura-
leza eminentemente inquisitiva, su deficitaria compatibilidad con las exigencias del dere-
cho fundamental a un debido proceso y su escasa eficiencia. Haber cambiado el modelo
por uno adversarial, haber asumido un sistema cuidadoso de la imparcialidad judicial y la
persecucion penal eficiente a fravés del Ministerio PUblico y haber incorporado diversos
instrumentos de selectividad penal y mecanismos alternativos de resolucién de conflictos,
significd no solo lograr una mejora sustantiva en los esténdares de los derechos y las ga-
rantias de las personas, sino que permitié situarse en el selecto grupo de sistemas que sirve
de referencia a otros procesos de reforma en la regién. Se traté de un exitoso proceso de
cambio total del modelo hasta ese momento vigente, donde se buscé una justicia impar-
cial, oportuna y transparente, sobre la plataforma del reemplazo del predominio absoluto
de la escrituracion por la instalacion del mecanismo del juicio oral.

El proceso de cambios no se ha detenido en la reforma procesal penal. En efecto,
tras la citada reforma, se han puesto en marcha los cambios en otros érdenes jurisdiccio-
nales, como la justicia de familia y la justicia laboral, los cuales, desde el punto de vista
de los objetivos, han mostrado un compromiso con la eficiencia de la justicia. En ambas
reformas, la decisién procesal central estuvo dada por la asuncién de un proceso por
audiencias, al cual se le reconocié una serie de ventajas por sobre el modelo escriturado,
en especial, desde la perspectiva del acceso de los ciudadanos a la justicia y la obten-
cién de mayores grados de eficiencia. Lamentablemente, hubo decisiones claramente
equivocadas, como pretender que la obligatoriedad de la comparecencia en juicio me-
diante abogados era innecesaria, comprometer la imparcialidad del juez dotdndolo de
unos poderes que lo fransforman en parte y errores de cdlculo a la hora de acompanar
la reforma procesal de los recursos humanos y materiales suficientes para llevar adelante
un cambio de esta naturaleza y envergadura. Estos aspectos terminaron afectando, en
buena medida, el resultado obtenido. Si bien se han realizado ajustes y correcciones a los
sistemas reformados, tanto en su dimensidon procedimental como orgdnica, sobreviven
algunos problemas de los que estd pendiente hacerse cargo.

Como seq, independiente de los resultados de cada una de las reformas implemen-
tadas, todas han asumido como idea central la conveniencia y la necesidad de adoptar
la oralidad como forma protagonista en el nuevo sistema. Este se instald entre nosotros
como la mejor féormula para enfrentar los males que aquejaban a la justicia, principal-
mente su ineficiencia. Es en este contexto y con estos precedentes que se asume el de-
safio de trabajar en una reforma a la justicia civil, la cual muestra hasta hoy un escenario
afectado por una grave obsolescencia (con un Cdédigo vigente desde 1903), situacion
especialmente preocupante si se considera que nos referimos al sistema procesal general
y supletorio de todos los demds.

Tras no pocos anos de discusion, debate y un proyecto frustrado, en marzo del pre-
sente ano, bajo el Gobierno del presidente Pifera, se ingresa a tramitacion ante el Con-
greso Nacional un Proyecto de nuevo Cdodigo Procesal Civil (CPC) (Mensaje N° 432-359,
12 de marzo de 2012). En efecto, el frabajo se remonta al ano 2005, en el cual comienza
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a trabajar el Foro Procesal Civil sentando
las bases generales y principios del nuevo
sistema. Realizado ese frabajo, el Ministe-
rio de Justficia de la época encarga a la
Facultad de Derecho de la Universidad de
Chile la redaccion de un anteproyecto de
Cddigo Procesal Civil, el cual se basa en
el frabajo efectuado. Cabe senalar, que,
desde un comienzo, existio el consenso
respecto a que no bastaba con concor-
dar parches para la normativa vigente, de
modo que resulta perentorio realizar una
reforma sistemdtica e integral, donde se
adopten los principios y modelos que la
doctrina habia venido postulando desde
hace mds de un siglo. Pues bien, el ante-
proyecto sirvié para que el foro trabajara
pormenorizadamente, en un texto que se
transformaria en el Proyecto de nuevo Cé6-
digo Procesal Civil, dirigido al Congreso en
el mes de mayo del ano 2009, bajo el Go-
bierno de la expresidenta Bachelet.

Pinera, al asumir la presidencia en el
ano 2010, decide tomar la reforma como
uno de los objetivos de su Gobierno, para
lo cual instruye avocarse prioritariamente
a la revisién del proyecto ingresado, ade-
cudndolo a los principios que inspiran su
Gobierno. Asimismo, el ministro de justicia
frabajdé durante casi un afo y medio en
reuniones semanales con una Comision
Infraministerial (infegrada por fres recono-
cidos profesores de derecho procesal). En
esas actividades se revisd, perfecciond y
brindd coherencia al proyecto de 2009.
Este tfrabajo luego fue revisado y comple-
mentado, en sucesivas enfregas, por un
Consejo Asesor de la reforma, integrado
por destacados académicos de las princi-
pales universidades del pais y representan-
tes del foro, de este modo, se perfecciono
y quedd en condiciones de ser ingresado
para su tramitacion en el Congreso Nacio-
nal.

Trdtase, de un proyecto de nuevo Co-
digo Procesal Civil que toma partido me-
diante la férmula de la oralidad. Desde el
modelo de proceso por audiencias, la ora-
lidad y sus reglas conexas (inmediacion,
concenfracion y publicidad) aparecen
contempladas con un rol preponderante
a la hora de lograr no solo una nueva jus-
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ficia, sino, sobre todo, una mejor justicia.
Se persigue dar vuelta a la pdgina respec-
to de una de las caracteristicas que mds
ha marcado el deficiente desempeno del
actual sistema de justicia civil, la escritura-
cién. Para el correcto planteamiento de
esta cuestion, es preciso tener claro que
la preferencia por la escrituracién no ha
consistido solo en la por la forma en que
se van a comunicar los intervinientes en el
marco del proceso. El modelo escriturado
ha implicado una serie de consecuencias
ligadas, las cuales han afectado serio-
mente el adecuado funcionamiento del
sistema en general, entre ellas: complica-
cion procedimental, formalismo, lentitud
estructural, ausencia de inmediacién, dis-
persion procesal, proliferacion de inciden-
fes, problemas de acceso alajusticia, etc.

Este es el escenario procesal que se
pone a disposicién de los ciudadanos
en el orden jurisdiccional civil, a pesar de
que no estd privilegiando la eficiencia del
sistema. Como lo hemos dicho en ofros
sifios, la estructura escrita del proceso se
ha convertido en la verdadera piedra de
fope a las posibilidades de mejora de la
justicia, de modo que hace fracasar todo
intento de cambio parcial. Urgia ocuparse
de la eficiencia, hace rato extraviada en
esta sede, al hilo de lo planteado desde
la docftrina procesal moderna y teniendo
como referencia aquello que otros paises
ya han realizado con bastante éxito (por
ejemplo, Uruguay, Espana y Alemania).

Tradicionalmente, la buUsqueda de la
eficiencia en la justicia ha sido ligada con
la mejora en los tiempos de duracién de
los procesos, los cuales, con el sistema
vigente, no cumplen con un estdndar ra-
zonable. Esto se refleja claramente en la
lenta respuesta que los tribunales brindan
a los justiciables en el orden jurisdiccional
civil, pues incluso pasa varios anos para
una resolucién eficaz. El eslogan principal
de esta reforma (al igual que ocurrié con
las reformas a la justicia de familia y labo-
ral) ha estado centrado muy fundamen-
talmente en buscar una mayor eficiencia
desde la perspectiva del factor fiempo,
secuestrado por un modelo escriturado, el
cual desecha la concentracion y renun-
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cia en buena medida a la posibilidad de
acortar el horizonte temporal de una res-
puesta jurisdiccional eficaz.

Con fodo, es nuestro parecer que la
buUsqueda de una mayor eficiencia en la
justicia civil no debe agotarse en mejo-
rar los indices o las estadisticas del factor
tiempo, pues muchas veces la prisa pue-
de esconder un deficitario desempeno
en cuanfo a un aspecto importante: la
calidad del servicio justficia y del produc-
to de la jurisdicciéon. En otfras palabras,
ante todo, la apuesta por la oralidad, la
concentracién procesal y la inmediacion
judicial deben estar dirigidas a la confi-
guracion de un modelo mds razonable
y serio. En efecto, un modelo de proce-
so por audiencias, fundamentado en las
caracteristicas anteriores, apuesta espe-
cialmente por la recuperacion de la serie-
dad objetiva en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional, y se manifiesta, entre otras
marcas distintivas, en el temprano y direc-
to contacto del juez con la confroversia,
las partes y sus abogados. Este contacto
es reforzado por el mismo modelo en buUs-
queda de una mds razonable configura-
cién del trabajo a realizar, de manera que
se revaloriza la actividad central de todo
proceso: la prueba.

Entre los objetivos del proyecto de ley
de nuevo Coddigo Procesal Civil, se con-
templan ambas dimensiones para lograr
de la actual situacioén, la cual se recono-
ce insafisfactoria. Por una parte, se asume
que los datos estadisticos muestran altos
niveles de retraso, un altisimo nUmero de
ingresos de causas que aumentan expo-
nencialmente ano tras ano y que estdn
recargando al sistema. Y por la ofra, se
declara que el vigente diseno fuerza a los
érganos jurisdiccionales a una constante
delegacién de funciones propias del juz-
gador en funcionarios o auxiliares de la
administracion de justicia, quienes no han
sido llamados por la ley para cumplir tales
funciones y han debido asumirla, ya sea
por la fuerza de la realidad y la necesidad
de respuesta de la justicia (Mensaje N°
432-359, 12 de marzo de 2012).
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Aunado a lo anterior, el proyecto que
comentamos se tfraduce como una pro-
puesta moderna que se alinea con las
fendencias de reforma infroducidas en el
derecho comparado. Asimismo, ofrece
un modelo de ejecucidn, cuyo mds im-
portante mérito apuesta por descargar
de trabajo meramente administrativo a
los jueces, pues se contempla su dedico-
cion exclusiva a las labores jurisdicciona-
les. Ademds, este proyecto se basa en un
modelo de juicios de declaracién que se
levanta sobre principios tales como la di-
recciéon e impulso procesal del tribunal, la
igualdad de oportunidades, la buena fe
procesal, la oralidad, la inmediacién judi-
cial, la continvidad y concentracién vy la
publicidad. Tras una fase de alegaciones
escrita (la demanda, la contestaciéon vy la
eventual reconvencion siguen siendo ac-
fos escritos), se sigue con dos audiencias
fundamentales: la audiencia preliminar y
la audiencia de juicio, con los contenidos
propios que se les reconoce en este mo-
delo. Finalmente, corresponderd la dicta-
cion de la sentencia definitiva.

Las anferiores han sido, en esencia,
las decisiones medulares recogidas en el
modelo del proyecto. Con todo, aqué-
llas que refieren al modelo de juez se en-
cuentfran muy vinculadas a la férmula de
la ejecucion provisional de sentencias no
firmes y a la sobrevivencia del recurso de
apelacion en el contexto de este sistema
levantado sobre la férmula de la oralidad,
lainmediacién judicial y la concentracién.
Creemos que merece la pena plantear al-
gunas reflexiones criticas sobre estos pun-
tos, para que, si asi se estima, se tengan a
la vista en otros procesos de reforma pen-
dientes.

La cuestion de las potestades judiciales
oficiosas: riesgos y desafios

Lo dicho hasta acd sobre el nuevo
modelo propuesto y los beneficios de la
apuesta por la oralidad reflejan una cons-
tatacion y una conviccién en cuanto a es-
fructurar de mejor forma el frabajo, lo cual
permite un temprano contacto del juez
con la controversia, las partes y sus abo-
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gados. Mediante este método se apro-
vecha (en el buen sentido) de la funcion
moralizadora de la oralidad y se marcan
diferencias con respecto al modelo escri-
to, donde el papel aguanta todo. Ade-
mds, se recupera la actividad probatoria,
en especial, la prueba de relatos, inmersa
en una situaciéon de desprestigio y descré-
dito por la extendida y asumida delega-
cion de funciones a las que nos referimos.

Dicho lo anterior, desde hace un tiem-
po venimos advirtiendo sobre los riesgos
de asumir, sin ninguna clase de filtros nima-
fices, una tendencia doctrinal que tradu-
cida en una propaganda de la oralidad
como la panacea a todos los males de la
justicia civil. Para resolver la idea anterior,
seria necesario llevar todas sus marcas
hasta las Ultimas consecuencias, aunque
sin esto no podria siquiera hablarse de una
verdadera reforma hacia la oralidad. Trd-
tase, segun nuestro modo de ver, de una
formula desbordada, que, a estas alturas
de la evolucion y del desarrollo del dere-
cho procesal, debiera resguardarnos de
caer en modas, las cuales probablemen-
te pecan de maniqueismo vy sacrifican de
otfras alternativas posibles y mucho mds ra-
zonables; por ejemplo, aquellas que reco-
jen Util e inteligentemente la experiencia
acumulada en muchos anos y que, sobre
fodo, se hacen cargo de plantear pro-
puestas de frente a la realidad y no a sus
espaldas.

Pues bien, uno de los objetivos del
proceso de reforma a la justicia civil y a
la férmula de la oralidad se relaciona
con el rescate de la figura del juez y de
la imagen de la justicia, que, bajo los as-
pectos formales del modelo escriturado,
se aprecian distantes y con escaso interés
de parte de los ciudadanos que acuden
a la tutela jurisdiccional. Al hilo de este
planteamiento, un influyente sector de la
dogmdtica ha sostenido que la apuesta
por la oralidad impone la recepcion y la
regulacion de un juez con reforzadisimos
poderes, como elemento central de la
féormula, a través de la cual se busca po-
ner fin a los problemas de la justicia civil.
En otras palabras, sobre la base de este re-
forzamiento de las potfestades del juez, se
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allanaria el camino hacia un modelo de
enjuiciamiento eficiente, especialmente,
desde la perspectiva del factor tiempo de
la respuesta jurisdiccional.

Entonces, se plantea que solo apostan-
do por el reforzamiento de las potestades
de los jueces lograremos una cercania a
una real modernidad procesal. Si, para lo-
grarlo, la regulacién de las garantias y el
debido proceso deben operar a la baja,
se asume que es como el precio nece-
sario para lograr un verdadero cambio a
un modelo moderno vy justo. Aunado a lo
anterior, se instala la muy peligrosa idea
de que las garantias, las partes y sus abo-
gados constituyen un obstdculo para los
fines de la jurisdiccién, del proceso y de la
prueba; en este sentido, se llega a folerar
la nocidn de que el derecho debe resultar
(nos) inadmisible, es decir, que el fin perse-
guido justifica los medios.

El legislador no puede hacer tabla rasa
o regular a la baja las garantias procesa-
les, ni siquiera con el pretexto de conse-
guir deferminados objetivos que puedan
considerarse valiosos. Parece olvidarse
que el proceso, como construccién ar-
tificial del legislador que es (siguiendo la
idea difundida por Carreras), debe respe-
tar determinados postulados elementales
de justicia (la imparcialidad, la igualdad
de armas y los principios de audiencia, de
contradiccién, de moralidad del debate),
sin ellos, la labor realizada por el legisla-
dor podrd terminar siendo cualquier cosa,
pero no logrard configurar un verdadero
proceso. Sin ellos, ademds, el instrumento
creado dejaria de ser una via adecua-
da para la tutela de los derechos de las
personas. Parece olvidarse también que,
como creacién humana, el procedimien-
fo no puede asegurar que se consiga
siempre el resultado ideal. Aunque parez-
ca obvio de senalar, no se ha inventado
aun la férmula perfecta segun la cual se
ingrese la demanda vy se produzca luego,
en todos los casos, la respuesta perfectay
en fiempo breve.

Al tener consciencia y claridad sobre
la existencia de estos limites, no se en-
fiende bien que se hable -con marcado
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manigueismo y sin ninguna clase de mati-
ces- del modelo de justicia procedimental
(una decisién jurisdiccional serd justa por
provenir de un proceso justo, respetuoso
de una serie de principios elementales)
como ineficiente y, del modelo de justi-
cia de la decision (una decision serd jus-
ta cuando se base en el establecimiento
de la verdad de los hechos, que es lo que
permitiria la aplicacion del derecho obje-
tivo), como lo Unico eficiente, como si se
frataran de sistemas fotalmente inconci-
liables, jy evidentemente no lo son! (asi lo
demuestra la experiencia).

Para algunos, el primer modelo, en-
carnado en un sistema adversarial de
enjuiciamiento, estd destinado a fracasar
en la tarea de constituir la meta de todo
proceso, esto es, el establecimiento de la
verdad de los hechos, la aplicacién del
derecho objetivo y el pronunciamiento de
una decisién justa. Se olvida que, en dere-
cho, un buen fin no basta para justificar los
medios empleados para conseguirlo. Se
olvida también que la idea de reforzar los
poderes de los jueces, como férmula infa-
lible para mejorar la deficitaria situacién
de lajusticia civil, no es una propuesta que
pueda ser calificada como novedosa. Al
contrario, ya desde Franz Klein y su (famo-
sa) Ordenanza procesal civil austriaca de
1895 se viene predicando insistentemen-
te en esa direccidn, de forma que se ha
dogmatizado, pero sin mucho resulfado
efectivo en el mejoramiento real del esta-
do de la justicia.

El tema hunde raices incluso desde la
perspectiva del papel asignado al Estado,
y donde el discurso apunta ala necesidad
de un cambio de paradigma con respec-
to ala concepcién delroly de los poderes
deljuez. Se abandona el papel meramen-
te pasivo y se confiere un rol protagdni-
co, con el fin de que pueda conducir el
proceso a la justa decision del conflicto.
Un discurso que centra la atencién en la
actividad del magistrado con una conno-
tacion marcadamente publicista.

Las razones que se esgrimen a favor de
este reforzamiento se enlazan con dos ob-
jetivos: por un lado, establecer la verdad
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de los hechos sometidos a juzgamiento,
esto se estima indispensable en una sen-
tencia que resuelva el conflicto de forma
justa; por ofro, la necesidad de asistencia
a la parte mds débil, idea respecto de la
cual se plantea una especial preocupa-
cién en sociedades en donde existen sec-
tores vulnerables. La busqueda de ambos
obligaria areforzarla intervencion del juez,
de este modo se adoptan de oficio las
medidas de direccion necesarias para el
vdlido, eficaz y pronto desarrollo del pro-
ceso y se decretan diligencias de prueba
para el esclarecimiento de la verdad de
los hechos, incluida la posibilidad de dis-
fribuir la carga de la prueba conforme a
la disponibilidad y facilidad probatoria de
las partes, segun los principios de justicia,
cooperaciéon y buena fe procesal.

Lo cierto que no resulta muy dificil ima-
ginar que, si se quiere analizar el fendme-
no con seriedad y sin caer en esldganes,
la critica aterrice en una doble direccion.
En primer lugar, en lo referente ala verdad
como objetivo del proceso, parece a es-
tas alturas extrano que se haga referencia
a ella con tanta liviandad, minimizando o
ignorando las dificultades que ella pue-
de encontrar (y encuentra) en el dmbito
del proceso jurisdiccional en general y
del proceso civil en particular. Para con-
seguir la verdad, el juez no debiera tener
ningun limite en esta tarea de cognicién.
Pues bien, si miramos a otfros érdenes ju-
risdiccionales, como ocurre en el proceso
penal, en donde lo resuelto interesa a la
comunidad en general (a diferencia de
lo que acontece en sede procesal civil),
enconframos una serie de ejemplos que
demuestran la existencia de limites a la
verdad, por ejemplo, la regulacién en el
Cédigo Procesal Penal de los acuerdos
reparatorios, caso tipico de justicia penal
negociada; o la prohibiciéon de la prue-
ba ilicita, donde debe quedar claro que,
para el legislador, el fin no justifica los me-
dios (ni siquiera en un proceso penal). En
el orden civil, estos limites son aun mds
marcados si se consideran los principios
sobre los cuales se levanta el proceso ci-
vil, segun los cuales, los hechos que hayan
sido afirmados por ambas partes deben
ser fenidos como ciertos por el juez, a la
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vez, los no afrmados por una de ellas no
pueden existir para el juez. En consecuen-
cia, se debe buscar determinar la verdad,
pero, en mayor medida de lo posible, en
el contexto de una serie de limites dentro
de los cuales se desenvuelve todo proce-
50O, en especial el proceso civil.

En segundo lugar, se omite que encar-
garle al juez la asistencia de la parte mds
débil constituye sacrificar suimparcialidad,
asi, se le autoriza para que se comporte
como una parte mds, con todos los riesgos
que eso implica. De esta forma, se des-
echa que esa preocupacion por la parte
mads vulnerable, débil o necesitada puede
materializarse por otras vias en donde le
debe corresponder especial protagonis-
mo y responsabilidad no ya al Poder Judi-
cial, sino a los Poderes Ejecutivo y Legislati-
VO, sin arriesgar principio tan caro de todo
proceso. Desde luego, al pensamiento
de que no se puede querer solucionar el
problema de la desigualdad social con
leyes procesales, somos del parecer que
el camino para corregir este problema
(derivado de las diferentes posiciones en
la sociedad) no consiste en asignar al juez
mayores poderes que compensen esta
desigualdad, sino que es necesario que el
Estado se fome en serio el derecho de las
personas a una defensa juridica gratuita y
que se inviertan en los recursos necesarios
para poder contar con instituciones a la
altura de los requerimientos de calidad de
servicio y en condiciones de enfrentarse a
los abogados de aquellas partes que no
tienen necesidades econdmicas.

Esta propuesta en Chile no puede fo-
marnos desprevenidos. Ya acumulamos
experiencia real a propdsito de esta ten-
dencia a reforzar los poderes de los jue-
ces. En efecto, con el fin de recuperar la
eficiencia en la justicia de familia y del tra-
bajo, se ha dotado alos jueces de amplisi-
mas potestades ex officio, practicamente
sin limites. De este modo, se instala la idea
subyacente de que las garantias, las par-
tes y, sobre todo los abogados, constitu-
yen un obstdculo para la busqueda de la
verdad, el logro de la justicia y la obten-
cion de una respuesta rdpida. Los jueces
recibieron el encargo de resolver la crisis
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y para ello fueron provistos de todas las
herramientas que se estimaron necesarias.

s3Se tratdé de una buena noficia? La
verdad es que no, salvo que la valoracion
pase solo por las estadisticas oficiales, o
seq, por un punto de vista unidireccional
sobre lo que debe entenderse por efi-
ciencia, donde se desatiende la calidad
y fiabilidad del producto generado por
la jurisdiccion. Hemos advertido, desde
hace bastante tiempo, sobre los riesgos
de este modelo de juez, sin definir sus limi-
tes, lo cual nos deja expuestos al mejor o
peor criterio de cada juzgador, a las dosis
de autocontencion y a la prudencia que
quiera entregar. La eventual afectacion
de la imparcialidad judicial, los principios
de igualdad y contradiccién, el derecho
de defensa y el campo abierto a la arbi-
trariedad han cobrado realidad en dichos
procedimientos, cuando el juez se termina
apropiando del proceso, sin contrapesos,
poniendo en juego la seriedad objetiva
que exige el ejercicio de la funcién juris-
diccional.

La apuesta por la oralidad no implica,
como pareciera haberse entendido, per-
mitir a los jueces asumir el rol de las partes,
con poderes superiores a estas. Al obser-
var la realidad de los procesos reformados
en nuestro pais, el desafio actual reside
en determinar, con la mayor precision,
los limites a las potestades ex officio. Pa-
raddjicamente, los resultados muestran la
necesidad de recuperar la prudencia en
esta materia. Los jueces no pueden seguir
asumiendo un protagonismo desbordado,
prdcticamente sustitutivo del de las partes.
La actividad de las partes, protagdnica en
coherencia con los principios que gobier-
nan el proceso civil, debe estar garantiza-
da, bajo el respeto a la contfradiccion, sin
sacrificio de la calidad vy fiabilidad de los
datos que se ingresan al juicio y que sirve
de base ala sentencia. El rescate del juez,
de su labor y de la imagen de la justicia a
través de la formula de la oralidad no au-
toriza vaciar de contenido los postulados
elementales de un proceso. En definitiva,
la oralidad no solo no debe implicar un se-
rio retroceso para las garantias procesales
de las partes, sino que debe constituirse
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y, sobre todo, entenderse como el esce-
nario idéneo para potenciarlas y hacerlas
efectivas en torno a la idea del debido
proceso.

La reforma procesal civil debe conver-
tirse en una oportunidad para hacer las
necesarias correcciones, de modo que
se dejaria definitivamente atrds el discurso
de que la labor de los jueces no puede
ser defenida por sutilezas procesales ga-
ranfistas, que posterguen el derecho a
la tutela judicial efectiva, el discurso de
que lo Unico importante es la meta o el
discurso que ofrece una comprensién uni-
direccional de la eficiencia (solo atiende
a estadisticas de tiempo). Los jueces no
pueden seguir operando bajo potestades
sin limites ni contrapesos, ni siquiera en la
prdctica del derecho, en donde el poder
del juez no puede llegar a ser absoluto, sin
sacrificio y compromiso del derecho de
defensa.

En el afdn de huir y poner fin a la cri-
sis de eficiencia de la justicia civil, puede
caerse en la crisis de la seriedad de la fun-
cion jurisdiccional y de la calidad del servi-
cio justicia, lo anterior es posible mediante
jueces que ejercen sin prudencia el rol de
litigantes, pero que, con mayores pode-
res que estos, se apropian del proceso, o
con jueces que, para satisfacer las metas
de gestion vy las estadisticas, se permiten
opinar sin limites, de forma que fuercen los
acuerdos entre las partes.

Pasada modaiirreflexiva en que se con-
virtié la oralidad entre nosotros (plantea-
da como panacea para todos los males
de la justicia), llega la hora de entender
que ella no arroja por si misma resultados
infalibles. Deberd entenderse que la recu-
peracion de la figura del juez y la inme-
diacion judicial efectiva no deben llevar a
un juez activista sin contrapesos ni limites.
Eso deberd partir de un reacomodo basa-
do en la constataciéon de que los jueces
se pueden equivocar y ser arbitrarios, que
la bUsqueda de la verdad vy la celeridad
en la justicia tienen limites, que la oralidad
no debe implicar un retroceso para las go-
rantias de las partes. La justicia que permi-
te el contexto del proceso debe buscarse

© © 0 0 0 0 0 0 0 00 00 0 00 0000000000000 0000000000 0000000000 00000 0000000000 000000000000 0000000000000

no a pesar del obstdculo de las partes y
sus abogados, sino a partir de su actividad
protagdénica, debidamente regulada y
garantizada. La reforma procesal civil sig-
nifica una oportunidad para la confianza
ilimitada en la actuacién, criterio y liber-
tad de los jueces por una actuacion sujeta
a limites, que permitan acceder, sin mds
maniqueismos, a una mejor justicia.

La férmula de la ejecucion provisional de
las sentencias condenatorias

En torno a la ejecucién provisional de
las sentencias condenatorias en la pro-
puesta de nuevo Cdodigo Procesal Civil,
se divide su andlisis en tres partes, para
asegurar el planteamiento de los aspec-
tfos fundamentales que, desde mi pers-
pectiva, no pueden dejar de ser conside-
rados al momento de revisar y decidir la
incorporacién de una reforma general del
modelo procesal. Es preciso recordar que
se pretenden dejar atrds los problemas
asociados a una escrituraciéon excesiva,
dando lugar a un modelo que, sostenido
en la oralidad, brinde posibilidades efecti-
vas d la inmediacién judicial, a la concen-
fracion de las principales actuaciones del
proceso vy, especialmente, al derecho de
contar con una sentencia ejecutable en
un plazo razonable.

Ahora bien, la primera parte estd des-
tinada al andlisis sobre la nueva ldgica
jurisdiccional y formal que estd detrds de
esta nueva formula procesal. La segunda
parte, estard destinada a dar cuenta de
los aspectos principales de la regulaciéon
propuesta, que replica lo recogido en
otros modelos procesales recientemente
reformados, como el sistema espanol de
la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Y una
tercera parte estard destinada a plantear
algunas observaciones criticas, y, sobre
todo, pragmdticas que deben ser consi-
derados por todo legislador responsable.

Siguiendo el orden comprometido, lo
primero a destacar radica en que el pro-
yecto de nuevo Cddigo Procesal Civil chi-
leno recoge un modelo procesal oral que,
bien implementado y bien regulado en
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cuanto a responsabilidades y garantias,
contempla el reforzamiento de la seriedad
objetiva del enjuiciamiento como una de
sus fortalezas centrales. En efecto, sobre
la base de la introduccién de la oralidad,
la inmediaciéon judicial efectiva, la con-
centracién procesal y la nueva estructura
formal se aspira al mejor funcionamiento
posible de los tribunales.

Como ya se ha adelantado, con esta
reforma se apuesta por hacer mds efi-
ciente la justicia civil. Eso implica, que, en
primer lugar, la respuesta jurisdiccional lle-
gue mds rdpido al justiciable (sin tener que
esperar todos los anos que hoy debe es-
perar); en segundo lugar, pero tan impor-
tante como la primera manifestacion de
la eficiencia, se busca que esa respuesta
que enfregan los tribunales tenga mds
calidad y fiabilidad gracias a las mayores
responsabilidades asignadas y a los res-
guardos adoptados en el proceso de su
conformacion.

En este sentido, detrds de la propues-
ta se busca sacar el méximo provecho,
con un juez participe ya desde una fase
tfemprana del frayecto procesal y con in-
tervinientes que, desde la contfradiccién,
deben contribuir en lograr que la informa-
cién incorporada al juicio sea lo mds fia-
ble posible para lograr una sentencia de
mayor calidad. La finalidad de lo anterior
se basa en reforzar la importancia del en-
juiciamiento realizado en el primer grado
y, COmMO consecuencia, potenciar la po-
sicion de la parte gananciosa en dicha
instancia.

En este contexto y con esta logica, el
proyecto, opta por conceder a la parte
gananciosa el derecho a pedir y obte-
ner de manera inmediata la ejecucion
provisional de la sentencia condenatoria
dictada. Se busca, como se ha puesto de
relieve en ofros lugares, acortar el horizon-
te temporal de una respuesta jurisdiccio-
nal eficaz. Y se busca también, de paso,
evitar algunas malas prdcticas y reducir
el nUmero de recursos interpuestos con
dnimo exclusivamente dilatorio y abuso
procesal. Se trata de dar un paso hacia
unas senfencias de efectivas, confiando
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y apostando por el trabajo de esos tribu-
nales que, con estas nuevas condiciones
y estructuras formales, y con los debidos
resguardos procedimentales y orgdnicos,
debieran entregar un producto de mayor
calidad.

3Se ignoran los riesgose No queda muy
claro, pero, aun conociéndolos, se asume
que los beneficios de consagrar la ejecu-
cion provisional son mayores que sus Posi-
bles inconvenientes. El problema, en todo
Caso, NO pasa por recoger o no el institu-
fo, sino que, al igual que lo acontecido
con las potestades oficiosas de los jueces,
lo mds importante reside en el cdémo se
termina recepcionando por el legislador,
y en esa linea existen bdsicamente dos
caminos que se pueden tomar. Uno, im-
prudente, que puede generar NO POCOS
problemas en la puesta en prdctica del
modelo de ejecucidon provisional; y otro,
responsable, que, parfiendo por conside-
rar la experiencia comparada de sistemas
que ya han incorporado la institucion y
cuyos operadores jurisdiccionales llevan
algun tiempo aplicdndola, y esquivando -
otra vez - los maniqueismos tan propios de
quienes se definen como progresistas en
un Derecho procesal moderno, la asume
e incorpora sobre la base de unos razona-
bles resguardos que la institucidén ha mos-
frado necesitar.

Ahora, paso a referirme a los aspectos
fundamentales de la regulacién propues-
ta para la ejecucioén provisional en el pro-
yecto -se adelanta desde ya que la cla-
ve debe estar en que el legislador opere
prudente y responsablemente-, con el fin
de lograr un punto de equilibrio entre la
buUsqueda del fortalecimiento de lo falla-
do en la primera instancia y la situacion
de eventual indefension en que puede
dejar al ejecutado provisional. El legislador
debe huir de pasar de un extremo a oftro,
sin tener presente férmulas que no dejan
indefensa la posicién del ejecutado pro-
visional.

2Qué nos ofrece la regulacién
propuesta en Chile? El primer aspecto
se arraiga en el hecho que la ejecucién
provisional se establece sin necesidad de
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constituir fianza o caucién inicial, sin nece-
sidad de adelantar cantidad alguna, con
todo el riesgo que eso pueda suponer.

De la mano con lo anterior, el segundo
punto central en la propuesta planteada
entre nosotros reside en el que no se reco-
nocen a los jueces potestades que le per-
mitan ponderarlas circunstancias del caso,
como si acontece en otras regulaciones
del derecho comparado, donde el juez
estd autorizado para tenerlas en cuenta
y, de ese modo, evitar la materializacion
de eventuales perjuicios que resulten ser
ireparables para el ejecutado provisional.
En ofras palabras, la regulacion propuesta
recoge el modelo de ejecucion ope legis
(y descarta el modelo ope iudicis), por lo
que, una vez solicitada la ejecucion pro-
visional de la sentencia condenatoria, el
juez estard obligado a concederla, a me-
nos, claro estd, que se trate de alguna de
las sentencias que se apuntan como no
ejecutables provisionalmente. Entre ellas:
las sentencias constitutivas y declarativas;
las sentencias que condenen a suscribir un
acto o un contrato; los laudos arbitrales y
los pronunciamientos de cardcter indem-
nizatorio de las sentencias a favor de quie-
nes se encuentren declarados en quiebra,
en cesacién de pagos o sometidos a un
convenio, a menos que se rinda caucion
en dinero efectivo suficiente.

El tercer aspecto central estriba en el
planteamiento de una ejecucion provisio-
nal con una posibilidad de oposicidn bas-
tante limitada. Primero, la ejecucién provi-
sional de la sentencia se debe despachar
sin oir previamente al ejecutado. De he-
cho, el ejecutado provisional tiene la car-
ga de oponerse d la ejecucion provisional
solicitada, una vez decretada por el juez.
Y en vinculo con las razones en que pue-
de apoyarse la oposicion, cabe senalar
que se restringen en el afdn de allanar el
camino a este instituto, tanto que, fratdn-
dose de sentencias condenatorias a pa-
gar sumas de dinero (como se sabe, son
las mds comunes en la prdctica forense,
mucho mds que las condenas no dinera-
rias), la oposicion que pretenda formular-
se solamente podrd establecer concretas
actuaciones ejecutivas del procedimiento
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de apremio. Ademds, al oponerse en este
caso, el ejecutado deberd indicar otras
medidas o actuaciones ejecutivas que
sean posibles y que no provoquen situa-
ciones similares a las que causaria, a su jui-
cio, la medida a la cual se opone.

Finalmente, la propuesta se encarga
de definir lo sucedido en caso de que la
sentencia ejecutada provisionalmente
sea revocada o anulada, lo cual constitu-
ye el principal riesgo de un instituto como
este. En principio, es preciso retrotraer el
proceso al estado anterior a la ejecucion
provisional. Se dispone que, en tal caso,
quien haya solicitado la ejecucion provi-
sional deberd devolver lo percibido y es-
tard obligado a compensar los perjuicios
causados de acuerdo a unas reglas esta-
blecidas.

Ahora bien, con respecto a la tercera
parte de las consideraciones anunciados
en el inicio, las cuales pueden interesar
mds alld de la situaciéon particular de la
propuesta chilena y de lo perfectamen-
te legitimo que resulta asumir una politica
legislativa, cabe plantear algunas obser-
vaciones o dudas sobre el contexto real
sobre el cual operard la instancia en co-
mento.

La primera duda parte de una consta-
tacion, la cual constituye una fuerte carga
de frabajo que, incluso en la actualidad,
fienen los jueces del orden jurisdiccional
civil y que los obliga a delegar buena
parte de las tareas que el legislador les
impone. Siendo esto asi, un punto que no
puede ignorarse, se relaciona con la ne-
cesidad de ampliar el nUmero de jueces
para la adecuada puesta en marcha del
nuevo modelo, toda vez que esta nueva
normativa les imponga muchas mds ta-
reas e importantes roles que, contrario alo
que sucede hoy, no podrdn delegarse ni
esquivarse. Si esto no se entiende y no se
acompana la reforma procedimental de
una reforma orgdnica seria que parta por
el correspondiente aumento del nimero
de jueces, o quedard irrealizada la aspi-
racion de una respuesta mds rdpida para
los justiciables, o bien -ofra vez- existird una
fremenda distancia entre lo prescrito por
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laley como contenido para las audiencias
y la deficitaria realidad prdctica de estas,
con sacrificio ala calidad del producto de
la jurisdiccién. Esto pondria en entredicho
las posibilidades de un instituto como la
ejecucioén provisional de las sentencias.

La segunda duda se enfronca direc-
tamente con el modelo procesal oral re-
cogido en el proyecto y con las marcas
que debieran o no desprenderse de esta
apuesta procesal. Me refiero a que, en el
momento de evaluar el comienzo de la
Ejecucién Provisional (EP) de las senten-
cias, se debe evitar que la férmula de la
oralidad se traduzca en la asuncion de
un sistema en el cual el juez termine apro-
pidndose del proceso, como acontece
en algunos procedimientos reformados.
Ya lo explicamos a propdsito del punto
anterior: ese es un escenario que no solo
muestra conductas renidas con la debida
imparcialidad, con el derecho de defensa
y el principio de contradiccién, sino que
compromete la fiabilidad de los datos que
se incorporan al proceso, en un contexto
que privilegia desequilioradamente la ce-
leridad de la respuesta por sobre su cali-
dad.

Dicho claramente, una cosa es pensar
la infroduccién de la EP en el contexto de
un modelo respetuoso de la imparcialidad
judicial, del derecho de defensa y de lain-
formacién depurada por la actuacién de
las partes; y otra bien distinta es pensarla
en un contexto donde el reforzado ac-
tuar de los jueces no posee limites claros y
efectivos, de manera que queda abierta
la puerta la arbifrariedad judicial.

Por Ultimo, para evitar pasar de un
extremo a otro, podria ser conveniente
considerar en la regulacion algunos crite-
rios que permitieran a los jueces moderar
las consecuencias de este instituto, para
evitar perjuicios irreparables al ejecutado
provisional. Esta es una necesidad eviden-
te en aquellos paises que han asumido el
instituto, por lo cual seria un grave error
desatender dicha experiencia compara-
da. Por ejemplo, el legislador podria con-
siderar criterios como la elevada cuantia
de la condena que recoge la sentencia,
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o bien, la mayor complejidad del asunto,
para que el juez del caso resolviera la so-
licitud.

No hacerlo de este modo puede apa-
rejar como consecuencia que, no en pPo-
cos casos, se fransformen en definitiva
una ejecucion que se ha previsto y regu-
lado como provisional, de esta forma, co-
brarian protagonismo todos los temores o
preocupaciones que genera el instituto.

La pervivencia o no del recurso de apela-
cion en un modelo procesal oral

Para cerrar estas reflexiones, nos ocu-
paremos de la definicién del sistema re-
cursivo adecuado en el marco de un nue-
vo modelo procesal como el que se estd
buscando instalar en Chile. Con respecto
a este asunto, la dogmdtica chilena ha
venido postulando desde hace algunos
anos, casi majaderamente, que el Unico
sistema coherente y compatible con la
implantacion de un modelo procesal oral
en la justicia (civil) es aquel que prescin-
de delrecurso de apelacion y de la doble
instancia, de este modo restringe las posi-
bilidades de impugnacion bajo la férmu-
la de un recurso extraordinario que, entre
nosoftros se traduce en el recurso de nuli-
dad, ya operativo en los juicios penales y
laborales.

Pues bien, nuestra posicion ha sido,
desde un inicio, distinta, minoritaria, aun-
que en el Ultimo tiempo, visto el concre-
to desempeno del recurso de nulidad en
esas jurisdicciones, el discurso ha ido mu-
tando y se percibe una mayor apertura
de algunos autores que no hace mucho
eran entusiastas defensores del recurso de
nulidad.

Sobre el cambio hacia un modelo
procesal civil oral, no ocultamos nuestra
coincidencia general con los propdsitos
principales perseguidos. Asi lo hemos des-
tacado desde hace anos, abogando por
la férmula que, segun estimamos, corres-
ponde asumir para aspirar a una mejor
justicia. Sin embargo, el entusiasmo que
siempre ha rodeado a la idea de la ora-
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lidad en los juicios ha generado (no solo
en Chile, sino también, en ofros lugares),
que la férmula pretenda ser asociada in-
disolublemente con algunas marcas que,
para algunos, deben incorporarse tam-
bién como parte integrante de la apuesta
por la oralidad en los procesos. Se importa
de este modo el peligro de concretar una
reforma con mucho tono dogmatizador,
llevada en todos sus aspectos y manifes-
taciones hasta las Ultimas consecuencias:
la vision maniqueista de los elementos en
juego.

Pues bien, 3es esto importante de cara
a la definicién del régimen recursivo? Cla-
ro que si. Si esto es asi, y el riesgo existe, la
definicién del sistema recursivo debe asu-
mirse con mucho cuidado si no se quiere
concretar una reformatio in peius para los
justiciables, vale decir, un refroceso (defi-
nitivo e incorregible) en el sistema de go-
rantias.

2Qué se plantea? En lo fundamental,
se sostiene que las posibilidades de revi-
sion por parte del fribunal superior deben
estar restringidas en un modelo procesal
que apuesta por la oralidad y la inmedia-
cién judicial efectiva.

Se adopta la idea de un recurso ex-
fraordinario que, en respeto de los princi-
pios de oralidad e inmediacién, no autori-
ce al tribunal superior revisar la correccion
de la valoracién de la prueba por parte
del tribunal inferior. En ofras palabras, se
habla de la necesidad de cambiar el pao-
radigma tradicional, y que la compatibi-
lidad del sistema recursivo con el mode-
lo oral pasaria por suprimir el recurso de
apelacion contra la sentencia definitiva
y la regulacién de un recurso extraordina-
rio que no permita alterar la base factica
de la decisién del tribunal, circunstancia
indispensable para poder conciliar el sis-
tfema recursivo con los principios del dere-
cho procesal moderno. Seria esta la Unica
férmula para proteger la centralidad del
juicio oral y la valoracién libre de las prue-
bas. Asi planteado, se trataria de un ver-
dadero dogma.

Con todo, aligual que con las reforzo-
das potestades judiciales oficiosas, cree-
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mos que es posible cuestionarse algunos
puntos. Varios son los aspectos que debie-
ran considerarse al momento de tomar
una postura en el tfema en comento. Se-
guidamente, plantearé los mds relevan-
fes.

En primer lugar, cabe preguntarse si,
ademds de la coherencia dogmdatica
con la férmula de la oralidad, existen otfros
intereses dignos de ser contemplados por
el legislador. Creemos que la respuesta
evidentemente es afirmativa, ya que el
legislador, antfes que todo, debe ftener
presente el derecho del justiciable a con-
tar con una garantia de revision lo mds
amplia posible, por unos jueces de expe-
riencia. En esta linea, ha ido avanzando
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) en casos penales (Herrera
Ulloa vs. Costa Rica), empero respecto
de los cuales creemos posible extender
la doctrina jurisprudencial a ofros érdenes
jurisdiccionales, como ya se reconoce pao-
cificamente. En este caso, que marca un
cambio en la intensidad que se reconoce
a la garantia, la Corte primero recuerda
que “no basta con la existencia formal
de los recursos, sino que estos deben ser
eficaces, es decir, deben dar resultados o
respuestas al fin para el cual fueron con-
cebidos” (CIDH, 2004, pdrra. 161), luego
gue “independientemente de la denomi-
nacion que se le dé al recurso existente
para recurrir un fallo, lo importante es que
dicho recurso garantice un examen inte-
gral de la decisiéon recurrida”™ (CIDH, 2004,
pdrra. 165).

En segundo término, cabe desmitificar
la inmediacién judicial y la oralidad. La in-
mediacién judicial y la oralidad son rele-
vantes, constituyen una buena nofticia en
el marco de la reforma, pero no pueden
seguir sosteniéndose -con responsabili-
dad- que a partir de ellas se van a lograr
resultados incuestionables. En efecto, con
el entusiasmo se olvida que, aunque hay
mucho por reconocer de positivo en el
contacto directo y frontal del juez con las
fuentes de prueba (especialmente perso-
nales), los resultados que arroja ese con-
tacto no son infalibles. Por tanto, la asun-
cion de estas reglas formales no puede
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seguir sirviendo de excusa para impedir
controlar adecuadamente la correcciéon
de la valoracién probatoria.

En tercer lugar, una circunstancia bas-
tfante obvia, pero que suele silenciarse
por parte de quienes postulan la necesi-
dad de un sistema recursivo restringido: la
particularidad que en los procesos civiles
reina la prueba documental y, en ella, el
tribunal superior estd y estard siempre en
las mismas condiciones que el tribunal in-
ferior a la hora de valorar. La contfroversia
queda restringida o acotada a las prue-
bas de relatos, respecto de las cuales
queda la posibilidad de acudir a un siste-
ma de grabacién audiovisual, coherente
con un modelo procesal civil, cuya pre-
tensién reside en regular los procesos en
el siglo XXI. Se podrd rebatir diciendo que
las grabaciones no dejan al tribunal supe-
rior en idéntica situacion que el inferiory es
cierto, estaremos siempre ante una inme-
diacién judicial secundaria. Con todo, no
cabe duda que se ofrece un sistema bas-
tante superior al que por mds de cien anos
ha ofrecido la cultura del expediente.

Un cuarto punto a considerar se relo-
ciona con el deber de motivacién de las
senfencias. En efecto, quienes postulan
cambiar el paradigma fradicional sostie-
nen que el deber de motivacién de las
sentencias se convertiria en el verdadero
escudo contra las arbifrariedades e injus-
ficias. La pregunta que corresponde plan-
tearse es 3qué situacion encontramos en
muchos casos en la préctica de los mo-
delos procesales que apuestan por esta
combinacion? Y la respuesta, sincera, nos
ensena que muchas veces este deber de
fundamentacion reforzado, que apare-
jaria en un nuevo sistema, se traduce en
frases hechas que distan de las verdade-
ras exigencias que debieran derivarse de
un modelo de valoracién libre, segun las
reglas de la sana critica, la cual impone
a los jueces fundamentar sus resolucio-
nes. Si esta realidad se suma al criterio de
nuestras cortes de respetar la valoracion
realizada por el tribunal inferior, se termi-
nan limitando las posibilidades de corregir
errores y, como bien se ha apuntado por
alguna doctrina, se termina blindando el

© © © 0 6 0 0 0 0 000 0 0 00 000 000000000 00000000000 00000 000000000 0000000000000 000000000000 0000000000000 e 0

juicio. Asimismo, se esquiva un motivo mds
exhaustivo que dé cuenta de la raciona-
lidad de la alternativa por la cual que se
ha adoptado, y se materializa una pers-
pectiva vision subjetivista de la prueba
por la via de la idealizacion de las virtudes
de la inmediacién. En definitiva, se termi-
na desconociendo las exigencias de un
sistema de valoracion de la prueba libre
conforme a las reglas de la sana critica,
asi las cosas, se deriva la libertad en una
valoracion irracional, en arbitrariedad, en
sacrificio de la verdadera motivacion.

Finalmente, tampoco se deben olvi-
dar las barreras de acceso que impone
un sistema recursivo, cuyo protagonis-
fa sea un recurso exfraordinario. Basta
con ver, respecto del recurso de nulidad
criollo, la irrupcién y consolidaciéon en la
jurisprudencia de las cortes de una serie
de criterios restrictivos y rigorismos forma-
listas amparados justamente en el cardc-
ter extraordinario (de derecho estfricto y
excepcional), que tiene el recurso de nu-
lidad.

Entre las razones que estdn detrds de
esta realidad jurisprudencial, se encuen-
fran que las restricciones y el mayor rigor
formal estarian justificados precisamen-
te por tratarse de un recurso extraordi-
nario, de derecho esfricto, en donde las
elevaciones de los requisitos formales se
encuentran a favor de garantizar la ex-
cepcionalidad del recurso. Todo ello, por
cierto, se ubica en el marco de una juris-
prudencia que sistemdticamente advierte
que a través de este recurso de nulidad
no es posible inmiscuirse en las cuestiones
de hecho establecidas por el tribunal de
la instancia. Este impedimento encuentra
su argumento (segun se lee de las propias
sentencias) en que se frustraria la finalidad
para la que fue instaurada la inmediacion
judicial. De este modo, se permite la po-
sicion privilegiada del tribunal del juicio
oral respecto del fribunal de alzada y se
fransforma el recurso en forno a una nue-
va instancia.

Una verdadera paradoja: mientras el
sistema recursivo que se ofrece estd pla-
gado de formalismo, se olvida que una de
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las principales caracteristicas asociadas a
un modelo oral es (debe ser) justamente el
antiformalismo.

La reforma debe saber enconfrar un
punto de equilibrio entre los intereses de
la dogmdtica y los intereses de los justicia-
bles. Debe partir de la base de asegurar
el acceso a un adecuado mecanismo de
control sobre el mérito de la decisién del
juez, en un escenario procesal, a pesar
de que seguramente se dard total certe-
za respecto a la depuracion de los datos
propios del proceso y que servird de base
a las sentencias, imponiéndose la necesi-
dad de contemplar un recurso que permi-
ta revisar la sentencia del fribunal superior,
tanto en sus aspectos juridicos como fdc-
ticos.

El proyecto chileno, de momento, ha
logrado soportar parcialmente la gran
presion de la dogmdtica y opta por man-
tener un recurso de apelacion. Este adop-
ta el propdsito de obtener de la Corte de
Apelaciones la enmienda o revocacién
conforme a derecho de la resolucion del
tribunal inferior, desde luego, con base
precisa en las pretensiones, excepciones
o defensas formuladas ante el fribunal a
quo. Anfe esto, cabe, aunque agregando
la posibilidad de alegar causales especifi-
cas gue buscan la invalidacién del juicio
o solo de la sentencia, segin sea el caso;
esto puede llevar a equivocos en la ope-
ratividad prdctica, al mezclarse la apelo-
cion como recurso ordinario cldsico con
causales que son propias, enfre nuestro
actual sistema procesal civil, de un recurso
cldsico extraordinario, o seq, el recurso de
casacion en la forma.

Debe ir quedando claro, para evitar
sorpresas, que no se trata de un tema de
nombres. El recurso que nos concierne
podria llamarse recurso de nulidad y dar
amplias posibilidades de revision y vice-
versa, el recurso podria llamarse apela-
cion y resultar muy restrictivo. No resulta
suficiente revisar la cuestién basdndose
en los nombres, sino que se debe revisar
también el contenido que el legislador
ha previsto para el recurso. Si el legislador
termina restringiendo demasiado la ampli-
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tud propia del recurso de apelacién, este
pasa a adquirir ofra naturaleza, en perjui-
cio del respeto a la garantia del derecho
al recurso. En ofras palabras, bajo pretex-
to de proteger la inmediacién se termina
desnaturalizando el recurso de apelacion,
el cual, por su cardcter y naturaleza, no
posee estos limites de este modo se relega
la posibilidad de una apelacion verdade-
ramente revisora de lo efectuado por el
juez a quo, que cumpla los esténdares del
derecho al recurso. Se plantea una limita-
cién de lo controlable, a nuestro juicio, no
razonable y que se opone a la naturaleza
ordinaria, plena y amplia del recurso de
apelacion y, el cual lo terminara transfor-
mando en un recurso extraordinario.

Respecto a este tema, y con esto ter-
minamos nuestras observaciones, se debe
entender que los fribunales superiores no
deben limitarse a corregir errores manifies-
fos o groseros de los fribunales inferiores,
sino, que, en la busqueda de la alterna-
tiva mds acertada vy justa para el justicia-
ble, debe valorar de nuevo la prueba, sin
estar vinculado a lo razonado y valorado
por el juez inferior, ya que el andlisis abar-
ca todo el material factico y juridico. Un
aporte para lograr conciliar la oralidad vy
el doble grado referente a la funcion re-
visora deben ser las grabaciones audiovi-
suales a las cuales ya nos referimos antes.
De este modo, con menos cuotas de mao-
nigueismo, se debe lograr un adecuado
equilibrio de los infereses en juego en tan-
to se privilegie, como no podia ser de otro
modo, la garantia.

Cierre y algunas consideraciones sobre
las alternativas al proceso oral, que fo-
man fuerza en los procesos de reformas

Si bien existen algunas propuestas dig-
nas de discutirse mucho mds para arribar
a mejores resultados, al parecer, la apolo-
gia hacia una oralidad desbordada como
alternativa a una escrituracién exagerada
pierde terreno enfre nosotros. Esto se ha
venido entendiendo, por lo tanto, a partir
de la opcidn prudente hacia un fortaleci-
miento de la oralidad, la concentracion y
la inmediacion judicial se debiera avanzar
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hacia un nuevo y mejor modelo. El nuevo
modelo procesal debe aprovecharse de
las marcas que se derivan de esta apues-
ta formal (especialmente en lo relaciona-
do con la mayor posibilidad de obtener
una respuesta jurisdiccional de mejor co-
lidad y en un tiempo mds razonable, por
lo ende, una respuesta jurisdiccional mds
eficiente), y debe evitar caer en excesos
(puramente doctrinarios, poco conscien-
tes de la realidad). Resulta esencial que
en las etapas siguientes a los procesos de
reforma se tenga perfectamente claro
que no basta con el diseno de modelos
procesales abstractos, perfectos a la luz
de las exigencias de la dogmdtica, sino
que, con bastante mds pragmatismo y
realismo, se deben dirigir los esfuerzos a la
consecucion de un mejor modelo que sea
practicable.

Ofro aspecto aparte acontece con
la moda de los mecanismos alternativos,
los cuales generalmente acompanan a
los procesos de reforma procesal hacia la
oralidad, en principio, como complemen-
fo. Junto a ello, y recogiendo aquello re-
forzado en el proceso de modernizacién
de la justicia, cabe consignar también el
rol que se ha buscado reconocer y forta-
lecer a la incorporacién de mecanismos
alternativos de solucién de los conflictos.
En este sentido, se recoge una fendencia
que forma parte también de la realidad
de oftros paises y que muestra a la desjudi-
cializacién como otfra de las vias a través
de las cuales se pretende superar las con-
secuencias de una justicia publica que no
estuvo, a pesar de las reformas infroduci-
das, en condiciones de hacerse cargo de
toda la demanda de tutela judicial efecti-
va. Se pueden apreciar en todos nuestros
procesos de reforma expresiones de esta
fendencia favorecedora de la configura-
cion de un sistema de justicia que excede
al poder judicial, y al paradigma de la ad-
judicacion, y apuesta por la introduccidén
de los denominados mecanismos alter-
nativos de solucidén de conflictos. Asi, por
ejemplo, en sede penal, deben anotarse
el principio de oportunidad, de los acuer-
dos reparatorios y de la suspension condi-
cional del procedimiento; en los asuntos
de familia debe registrarse junto a la con-
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ciliacién, el mecanismo de la mediacion;
lo mismo en materia laboral, donde ade-
mds de la conciliacion y la mediacién,
debe sumarse la negociacion.

La reforma a la justicia civil, una refor-
ma cuya importancia no se puede ocul-
tar si se considera el cardcter general y
supletorio de esta regulacién, no ha que-
dado al margen de esta tendencia. Con
respecto a lo anterior, se desprende del
Mensaje del Proyecto de nuevo Cdédigo
Procesal Civil:

Sin perjuicio de la importancia de la
heterotutela como instrumento del
Estado para el ejercicio de la funcion
jurisdiccional, la Justicia civil debe
ser entendida como un sistema que
engloba todos los mecanismos de
resolucion de conflictos de intereses
de relevancia juridica que el Estado
pone a disposicion de los particula-
res, los cuales deben actuar de for-
ma armodnica. Sin duda alguna, es
relevante que el legislador regule y
se haga cargo no solo de la via ju-
risdiccional o adjudicativa sino tam-
bién de los sistemas alternativos de
resoluciéon de conflictos, de manera
tal que los ciudadanos tengan a su
disposicion otras vias para precaver
o poner término a sus problemas de
comun acuerdo, tanto dentro como
fuera del proceso, con o sin la asis-
tencia de un tercero, en la medida
que se frate de derechos disponibles
y que, incluso, puedan convenir en
acudir a un drbitro designado espe-
cialmente al efecto” (Ministerio de
Justicia, 2012, pp. 18-19) .

En conclusién, se debe tener a la vista
las siguientes ideas para no confundir el rol
que corresponde tener a las alternativas
en el marco de la modernizacion de la jus-
ticia. Las resumimos asi:

1. Los Alternative Dispute Resolution
(ADR) en general y la mediacién
en particular no pueden ser con-
siderados una panacea ni una in-
dustria ni un sustituto del deber del
Estado de poner a disposicidon de
los ciudadanos un sistema judicial
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debidomente dotado de recur-
sos humanos y materiales y, sobre
todo, eficiente. Quizds lo primero
que deba hacerse reside en dejar
atrds los excesos de la vision idilica
de una justicia que emana de la
conversacidon-negociacion  entre
los interesados. Asi pues, no se ob-
tiene nada (salvo, seguramente,
muchas frustraciones y criticas),
si junto con ello no se apuesta en
serio, por ejemplo, en la formacion
y capacitacion de los mediadores
y abogados en estas materias (en
el dmbito conceptual, procedi-
mental y comunicacional), y no se
analizan las estadisticas efectivas
del funcionamiento de estos instru-
mentos en realidades concrefas,
Unico modo de no caer faciimen-
te enlos esléganes y propagandas
tan propias y abundantes en los
textos que abordan estas materias.

Nos parece que, a la luz de las
evidencias, persiste la necesidad
de definir con mayor claridad y
fransparencia cudles son los ver-
daderos propdsitos detrds del fo-
mento de los mecanismos alter-
nativos de solucidon de conflictos.
La buUsqueda de la descongestion
o liberacién de la carga de los
fribunales no solo constituye una
mala explicacion, sino que gene-
ra consecuencias negativas en
la concreta recepcidon de estos
mecanismos. Lo anterior parece
esencial a la hora de definir y zan-
jar adecuadamente el vinculo que
debe existir entre la justicia estatal
y la que hemos denominado justi-
cia privada. En concordancia con
aufores como M. Taruffo (2009), es
poco defendible que se pretenda
dejar como una opcidén residual a
la justicia estatal, casi con una ten-
dencia a sustituirla. Las alternativas
son y deben ser una opcién com-
plementaria, y nunca susfitutiva
del papel que le corresponde a la
justicia estatal y a los jueces. Pare-
ce razonable recordary reivindicar
que, cuando hablamos de justicia,
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hablamos de un bien publico, el
cual genera externalidades posi-
tivas que justifican la inversion es-
tatal.

En la opcién entre voluntariedad,
o bien, la imposicion de la obliga-
toriedad (porlasrazones que sean,
incluidas las de instalacién cultural
que se han esgrimido), creemos
que el desarrollo de los mecanis-
mos alternativos, también de la
mediacion, no pueden levantarse,
sobre la base de la imposicion o la
obligatoriedad, aquello que va a
contracorriente de la propia esen-
cia de estos. No se puede seguir
obviando que la via hacia estos
mecanismos se asienta en el princi-
pio de la autonomia privada de los
particulares, que se concreta justa-
mente en la voluntariedad y en la
necesidad de consentimiento de
las partes para que el conflicto se
resuelva por alguna de estas vias.
No se puede seguir perdiendo de
vista el cardcter central del deber
del Estado de garantizar el acceso
a lajusticia y el derecho al debido
proceso, el cual debe entenderse
como un presupuesto esencial del
estado de derecho; la razdn ante-
rior resulta suficiente para concluir
que los ADR no pueden ocupar el
lugar del proceso judicial como
resguardo final de los derechos.
Los elementos mencionados po-
seen capacidad para completar
la respuesta del estado por cons-
tituir una opcién legitima, ya que
en determinadas situaciones ofor-
ga mayores beneficios a los sujetos
del conflicto. Es un error presentar
el problema en términos de una
supuesta eleccién entre el proce-
so judicial y los ADR. Estos mecanis-
mos, por mucho que se busque fo-
mentarlos, muestran un limite a la
tutela y, ademds, en multiples cir-
cunstancias, ellos soninadecuados
alaresolucién de una variedad de
casos. En consecuencia, los meca-
nismos alternativos de solucién de
conflictos solo deben representar
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un recurso abierfo a quien desee
aprovecharlo, de forma que se be-
neficie de sus ventajas (menos cos-
tosos, mds rdpidos, mds informales,
etc.), pero no deben imponerse a
los ciudadanos. En ofras palabras,
los Mecanismos Alternativos de
Resolucion de Conflictos (MARC)
son simplemente una alternativa al
derecho humano esencial de ac-
ceder a la justicia y contar con el
debido proceso legal.

La justicia publica y los MARC de-
tentan dimensiones complemen-
tarias, y cada una apunta a servir
a determinadas confroversias. No
es factible pretender hacer apli-
cable la férmula de los mecanis-
mos alternativos a toda clase de
controversias, mds bien, la justicia
publica y las alternativas deben
actuar en niveles disfinfos. Dicho
en ofras palabras, se puede avan-
zar de la alternatividad a la com-
plementariedad, sobre la base de
entender que este complemento
resulta mds adecuado ante deter-
minadas controversias (entre ofros,
conflictos entre vecinos, de familia
o de consumidores), por la econo-
mia, flexibilidad (esta permite que
las especificidades del caso sean
mejor atendidas), confidenciali-
dad o informalidad que ofrecen a
sus protagonistas.

Con todo, es impostergable con-
siderar en la reforma, entorno al
sistema de justicia civil, un diseno
Unico institucional que allane los
canales de didlogo y retroalimen-
tacion entre si. Nos parece que
avanzar hacia la generacion de
una oferta institucional que pro-
venga del Estado (cuando co-
rmesponda), de manera que se
reste protagonismo a un modelo
fallido de licitacién, daria un giro
positivo en la valoraciéon y funcio-
namiento de estos mecanismos.
De acuerdo con efectos, parece
muy importante considerar, por un
lado, la experiencia de los sistemas
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multipuertas, en varios paises de
la regidon, entre ellos, Argentina; y
por otro, de las Casas de Justicia,
sistema que integra en un mismo
espacio a varios mecanismos o
métodos de solucidén de conflic-
tos. Lo anterior, por cierfo, no debe
desdenar el rol que debe cumplir,
especialmente en sede civil y co-
mercial, el arbitraje, que en nues-
tro pais también estd siendo objeto
de un proceso de estudio y actua-
lizacion a través de proyectos de
ley aun pendientes.

Si de verdad se quiere que estos
mecanismos, en especial la me-
diacién, avancen en una conso-
lidacién sin imposiciones que no
encajan con su natfuraleza, la cla-
ve estd en la profesionalizacién vy
especializacion. Tampoco se debe
olvidar la importancia de la aseso-
ria letrada. Dependiendo del dreq,
debiera contemplarse establecer
la regla de la asistencia letrada
obligatoria para, por un lado, for-
talecer la regularidad del proce-
dimiento, y por otro, asegurar el
asesoramiento juridico y el consen-
fimiento informado. El camino are-
correr deberia partir por apostar y
fomentar una mayor presencia por
parte de abogados y jueces en el
proceso selectivo del mecanismo
adecuado a cada caso.

Finalmente, debe evitarse por par-
te de la doctrina y, sobre todo, por
parte del legislador, el peligro del
reduccionismo de los mecanismos
alternativos a una pura vision eco-
nomicista, ligada a la desconges-
tion de los tribunales y el ahorro
de recursos para el Estado. Ade-
mds del ofro, debe enfenderse
que estos mecanismos alternati-
vos constituyen una pieza clave
en los sisfemas de justicia que se
han instalado, pero nunca pueden
ser considerados una excusa para
reducir el rol que debe cumplir la
justica publica, cuyo abandono
termine forzando a los ciudadanos

59



Palomo Vélez, Diego (2017). Convivencia entre la eficiencia, las alternativas y las garantias en la reforma
procesal hacia la oralidad. Gaudeamus,9 (1), pp. 43-62

a conformarse con las alternativas
que se fornan en inevitables. La
clave, como siempre, estard en
lograr un vinculo complementario
arménico, el cual no subestime los
valores detrdss del proceso judicial
y la justicia publica; pero que no
desprecie el aporte, de las férmu-
las de cooperacién presentes en
los MASC. Los mecanismos a los
qgue hemos destinado estas lineas
deben cumplir ese rol complemen-
tario, a propdsito de lareforma ala
justicia civil chilena. De esta mane-
ra, no se trata de opciones contra-
dictorias, antagdnicas o enfrenta-
das, sino que simplemente hay vias
distintas, cada cual, con sus ven-
fajas o inconvenientes, pero que
pueden perfectamente entrar en
juego de forma complementarias.
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