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I. INTRODUCCION

El proceso, atendido su cardcter instrumental, posee caracteristicas
distintivas segtin sea el derecho material que encause. Se comprende, por
ejemplo, que silo tutelado es el derecho de un infante que ha sido vulnerado,
se requiera la mayor diligencia procesal para restablecer aquel derecho. De
acuerdo a ello, las formas rituales, de vital importancia para el establecimiento
de un debido proceso, se presentan de manera menos rigida en procedimien-
tos de familia que en un litigio civil patrimonial, en favor de un avance miés
eficiente del izer procesal. A ello atiende precisamente la desformalizacion.

En Chile, a partir del ano 2005 en el sistema procesal de familia se produce
un cambio radical. Se transita desde un proceso escrito y enfocado sélo a los
problemas de la nifiez, a uno oral que abarca todas las materias de familia.
En el cuerpo normativo que forjé el cambio (Ley N° 19.968) se inserté un
articulo noveno, ¢l que expresamente previé la desformalizacién, pero en
¢l no queda claro si se trata de un principio o el anuncio que la propia ley
establece de lo que se vera en adelante en el apartado normativo.

Se comprende que si se trata de una u otra opcién, o una tercera que
considere ambas variantes que acttian complementariamente, estamos frente
aopciones de importantes consecuencias practicas. Por ello, si consideramos
que se trata de un principio (dilucidando el contenido y émbito de aplicacién
de los mismos) quizd podamos llegar a la conclusién que el juez puede crear
tramites procesales en aquellos casos que existe un vacio legal y estos son
necesarios, o interpretar la aplicacién de las normas procesales de acuerdo a
ello. Sise trata de una caracteristica pre anunciada en el apartado legislativo o
implicito en el conjunto de sus normas, no tenemos tal opcion, puesto que la
intencion del legislador en dicho evento s6lo ha sido explicitar las especiales
caracteristicas del procedimiento, pero sin dar mayores atribuciones al Juez.

En cualquier evento, es necesario saber o precisar los limites juridicos de la
desformalizacién. Ello por cuanto la vulgarizacién del vocablo, que se genera por la
escasacomprension de los operadores sobre su alcance, puede ocasionar graves faltas
en el sistema. En consecuencia si consideramos que las partes poseen dentro del
proceso imperativos especificos de conducta, estos pueden ser transgredidos si
el instrumento en estudio se aplica incorrectamente. Una de las causas puede
deberse a la intuitiva e inadecuada comprension del mismo. Ha sucedido,
por ejemplo, que en la tramitacién de procedimientos orales de familia, al-
gunos jueces desarrollan conductas oficiosas tales como la apertura de plazos
especiales, diversos a los establecidos por el legislador, para la contestacién
de la demanda; o la no asignacién de valor a la preclusién, lo que conlleva la
apertura indefinida de etapas procesales.

De acuerdo alo anterior, esta investigacion considera dos aspectos fun-
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damentales: uno es el estudio de la forma procesal en correlacion al derecho
material, y el otro es la interaccion de ellos y las categorias que el derecho
(reglas y principios) ha introducido dentro de la relacién juridica procesal,
en el marco de un proceso que busca asegurar la tutela de los derechos de la
familia y la infancia.

Se debe considerar que, desde un tiempo a esta fecha, la doctrina procesal
civil chilena ha centrado sus esfuerzos en la investigacion de diversos aspectos
de un proceso civil de orden patrimonial, sobre todo con la posible llegada
de un nuevo Cddigo Procesal Civil. Sin embargo, ha ignorado casi por com-
pleto lo que es un antecedente e, incluso, un ensayo de dicha reforma, cual
es el procedimiento oral que actualmente se tramita ante los tribunales de
familia que en ocasiones comparte caracteristicas similares a un proceso civil.

Lo que el lector verd en este trabajo es un marco tedrico general de la des-
formalizacién. Una segunda parte, que serd publicada después, abarcard un
examen comparativo y contrastante sobre el tépico, del proceso chileno con
los procesos de familia italiano y espaiiol, mds nuevos aportes doctrinarios
y jurisprudenciales que permitan profundizar la materia. También se con-
templa exhibir los resultados de un estudio empirico sobre la utilizacién del
instituto por parte de los jueces de familia de diversas regiones del pais. La
extension de esta investigacion y el actual desarrollo de las pruebas de campo
ha hecho imposible publicar todos sus resultados en una sola oportunidad.

II. LAS FORMAS EN SENTIDO PROCESAL CIVIL

Las formas en sentido procesal (distingo vélido si se tiene en cuenta que
dicho vocablo tiene significacién en diversos ambitos del saber humano!)
se encuentran presentes durante toda la evolucion del derecho procesal®
Su contenido actual puede abarcar dos direcciones: una, de cardcter res-
tringido, la cual considera que la forma es la cualidad que circunda el acto
procesal y constituye su exteriorizacién; y la otra, que es amplia, se refiere
a las condiciones de lugar y tiempo en que se realiza el acto procesal. Tales
circunstancias, al no ser intrinsecas al acto, son en realidad las “formalidades”
que estdn previstas por una norma juridica a fin de condicionar el ¢jercicio

" ALVARO DE OLIVIERA, Carlos Alberto, Del formalismo en el proceso civil, pro-
puesta de un formalismo valorativo (Lima, Palestra Editores, 2007), pp. 29-35.

2VAN RHEE, C. H. - UzELAc, Alan (editores), Public and Private Justice. Dispute
Resolution in Modern Societies (Antwerpen - Oxford, Intersentia, 2007), pp. 31-38;
KOCHENBORGER SCAPARO, Eduardo, O processso como instumento dos dreitos funda-
mentais, en Revista da Facultadade de Direito UFPR, 45 (2006), p- 171; TIRANTL V.
E., Ricerche sulla struttura orginica del processo civile (Pisa, Spoerri, 1904).
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de un 6rgano o de un agente?. Respecto de ellas hay una connotacién nega-
tiva cuando degeneran en cortapisas burocréticas que impiden la eficiente y
expedita administracién de justicia®.

Sin embargo, su matriz fundamental esta dada porque constituyen el
freno a la consumacién del arbitrio y la prevaricacién por parte de la auto-
ridad’. Es por ello que se ha dicho que las formas son el més seguro funda-
mento para crear en el juez una aureola de imparcialidad®. De esta manera,
éstas contienen las reglas que determinan de antemano el rito que encausa
la actividad de los sujetos procesales, cuya direccién encuentra curso en la
previa determinacion legal de los imperativos que regulan sus conductas’.
Luego, el mayor nimero y complejidad de ellas esta en directa relacion con
la naturaleza del derecho material que el procedimiento vaya a encausar y
con la mayor expedicion con la que un ordenamiento pretenda tutelar aquel
derecho®. Sucede que un mayor y mas complejo nimero de formas tiende
a ralentizar el devenir procesal, pero también garantiza de mejor manera el
valor de seguridad juridica que en ellas estd envuelto’. Entonces el legislador,
frente a la disyuntiva, debe ser cauteloso en optar su flexibilizacién pues al
tomar una decision sobre el particular deberd dejar de lado las ventajas propias
de su establecimiento. En otras palabras, puede gestarse en aquella eleccién
un foco de arbitrariedad judicial® o de mala fe por parte de los litigantes'.

3 ALvARO DE OLIVIERA, Carlos Alberto, cit. (n. 1), pp. 29-35.

“WacH, Adolf, Conferencias sobre la Ordenanza Procesal Civil (Lima, Ara, 2006),
p-211.

> TROLLER, Alois, Dos fundamentos do formalismo processual civil (Porto Alegre,
Sergio Antonio Fabris, 2009), pp. 217-222.

$Ibid., p. 108.

7FERRUCCIO, Tomasseo, Appunti di diritto procesxuﬂle civile. Nozioni introdutive
(Torino, Giappichelli, 2000), p. 69.

8 MARINONI, Luiz Guilherme - PEREZ RAGONE, Alvaro - NUNEZ OJEDA, Ratl
E., Fundamentos del proceso civil: hacia una teoria de la adjudicacién (Santiago, Abeledo
Perrot, 2010), pp. 110 -111

?Ibid., pp. 115 -120. Sobre el particular, véase: GuZMAN BRrTO, Alejandro, La se-
guridad y certeza jurz'dim a través de la bistoria del Derecho, en Derecho y seguridad jurz'—
dica, coleccién seminarios, 6 (Santiago, Universidad de Chile, 1983); GEIGER, Theodor,
Estudios de sociologia del Derecho (s.l, Fondo de Cultura Econdmica, 1983), pp. 91- 93.
HENKEL, Heinrich, Introduccién a la filosofia del derecho (Madrid, Taurus, 1968); PE-
REZ LUNO, Antonio, La seguridad jurz’dim (Barcelona, Ariel, 1991).

12V¢éase: CORDOPATRI, Francesco, L ‘abuso del processo (Milano, Cedam, 2000);
CARRETTA MuRNOz, Francesco, La simetria de la relacion m{'jc‘z‘im civil ¥ el abuso pro-
cesal de los jueces, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Val-
paraiso, 38 (1¢ semestre, 2012), pp. 325-341; P1cARDI, Nicola, La responsabilita del
gindice: la storia continua, en Rivista di Diritto Processuale, 1 (Milano, Cedam, 2007),
pp- 295-306.

"TARUFFO, Michele, L’abusso del processo: profili comparatistici, en Revista do Pro-
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Pensemos en una notificacién que estd cubierta de ciertos mecanismos que
acrecientan su legitimidad en directa relacién con la esencia del valor que
resguardan: el emplazamiento como presupuesto necesario de un debido
proceso. Asi, no es casual que la notificacién personal de la primera gestién
en juicio sea practicada por un ministro de fe, a viva voz, con determinados
requerimientos en su estampe fisico y el lugar donde se ejecuta, porque cada
particularidad pone cortapisas a la falsedad en la practica de la misma. Si
eliminamos algunos de dichos eslabones, como sucede en un proceso desfor-
malizado, la seguridad de su produccién queda de alguna manera mermada'.
Es por ello que no se trata de asumir a la desformalizacion como la panacea de
todos los procesos y sélo puede reservarse para aquellos que, por lo esencial
de los derecho tutelados, sea razonable asumir riesgos.

III. NATURALEZA DE LA DESFORMALIZACION

La desformalizacion en un sistema continental, donde prima el principio
delalegalidad’, se puede gestar a través de dos vias. Una, que es aquella que
acontece en Chile segtin se intentard demostrar en este estudio, se produce
cuando legislador la presupone y después la describe expresamente en las
hipdtesis normativas (regla de técnica procesal), especificando la manera que
en cada caso aquella se desarrollard. En este evento se comprende que natu-
ralmente el radio de accién del juez quedard circunscrito a dichas hipétesis,
lo que a su vez dice relacion con el extenso tema de las facultades del juez y
la confianza en la magistratura en un sistema donde alguna vez se pretendié
que el juez sélo fuese un portavoz de la ley (“bouche de la loi”)". La otra se
produce cuando laley introduce un principio que permite al Juez intervenir
dentro de un determinado contexto que, dada la amplitud de situaciones
que pretende abarcar tal categoria juridica', presupone una mayor libertad
y autonomia al juez en la posible alteracién del izer procesal'®.

ceso, 96 (1999), pp 151-169. TRUFFO, Michele - HAZARD, Geoffrey (editores), Abuse
of Procedural Rights: Comparative Standards of Procedural Fairness (New Orleans, Tu-
lane Law School, 1999), pp. 35-52.

12V ¢éase: Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia rol N° 50-2011, dictada el 29
de marzo de 2011 (ID LegalPublishing 48543); Corte de Apelaciones de Rancagua,
sentencia rol N° 144-2008, dictada el 19 de mayo 2008 (ID LegalPublishing 39063 ).

B PEDRAZ, Ernesto, Organizacion judicial y Ministerio Fiscal, en Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile, 6 (1995), p. 41.

"VaN RHEE, C. H. - UzeLAc, Alan (editores), cit. (n. 2), pp. 55-73; TARELLO,
Giovanni, Storia della cultura ginvidica moderna (Bologna, 1l Mulino, 1976), 11, pp.
262-298.

!> PEYRANO, Jorge W. (director), Principios procesales (Buenos Aires, Rubinzal -
Culzoni, 2011), I, pp. 71-87.

1 HUNTER AMPUERO, Ivan, Poderes del Juez civil: algmms consideraciones a pro-
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Si se opta por un principio, aparte de lo dicho, deben tenerse en cuenta
una serie de tépicos de relevancia tedricay practica. Uno de ellos dice relaciéon
con la funcién que estos cumplen en una disciplinaala que sele haatribuido
un cardcter meramente instrumental'’. Para comprenderlo se debe tener en
cuenta que, no obstante que es indudable que el proceso es un instrumento
que sirve al derecho de fondo, ello no obsta a que en su interior se desarrollan
una serie de aspectos dindmicos'®. Estos patrones son las conductas que los
sujetos de la relacion ejercen para dar progresién y sustento al procedimiento
como cauce del derecho material que en él se vierte'. Estas son categorizadas
juridicamente como cargas, deberes y obligaciones que subsisten en interac-
cién unas con otras™.

La progresién descrita posee a su vez pardmetros que le dan al fenémeno
sefialado un cauce adecuado, que nacen desde el ordenamiento juridico®. Es
aqui donde el legislador inserta principios de forma directa o implicitamente,
cuyo radio de accién puede cubrir un amplio espectro de situaciones®. Pero
no podemos confundir los principios que poseen un sustento normativo, de
aquellas directrices que dan forma a los diversos sistemas procesales, cuya
elaboracién es incluso inconsciente y obedece a una serie de factores politi-
cos y culturales que, atendida su escasa certeza, no hacen posible aplicarlos
directamente a la resolucién de un conflicto®.

Los principios, funcionan de la misma forma que opera cualquier otra
norma, por lo que deben ser elegidos, interpretados y aplicados exactamente
igual que cualquier disposicion®’. También se les concede una funcién conser-

pdsito del juez de familia, en Revista de derecho de la Universidad Austral de Chile, 20
(2012) 1, pp. 211-212.

17 Luiso, Francesco, Diritto processuale civile (Milano, Giuffre, 2007) p. 6; MAN-
DRIOLL, Crisanto, Corso de diritto processuale civile (Torino, Giappichelli, 2007), I pp.
34-36; PROTO P1SANI, Andrea, Lezioni di diritto processuale civile (Napoli, Jovene,
1996), p. 34.

18Véase: CARRETTA, Francesco, Deberes procesales de las partes en el proceso civil
chileno: Referencia a la buena fe procesal y al deber de coberencia, en Revista de Derecho
de la Universidad Austral de Chile,21 (2008) 1, pp. 101-127.

! CALAMANDREL, Piero, Proceso y democracia (Lima, Ara, 2006), p. 174.

Y LENT, Friedrich, Obblighi e oneri nel proceso civile, en Rivista di Diritto Processua-
le,9 (1954), pp. 150-158; REDENTT, Enrico, Diritto proccesuale civile (Milano, Giuffre,
1957),1, pp. 120125,

2! ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacién juridica (Madrid, Centro de Estu-
dios Politicos, 1997), p. 249.

21bid., p. 26.

» CHASE, Oscar, Law, Culture, and Ritual, Disputing Systems in Cross-Cultural
Context (Nueva York, New York University Press, 2005), p. 31.

% ARAGONESES, Pedro - GUAsP, Jaime, Derecho procesal civil (Navarra, Aranzadi,
2006), L, p. 77.
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vadora, con la que se mantendriala rectitud del orden juridico, y una funcién
integradora®, destinada a cubrir las lagunas legales en pos de mantener la
plenitud del ordenamiento juridico, no existiendo clausura de una funcién
por sobre la otra. Contribuyen de esta manera, a obtener la hermeticidad y
armonia del orden juridico, aunque no del todo, puesto que no es posible
eliminar todas las contradicciones ni colmar todos los vacios que puedan
existir®®. Por tltimo, se debe tener presente que estos se pueden extraer de la
legislacion cuando todas las disposiciones desde un punto de vista teleoldgico
intentan solucionar una misma cuestion fictica, de manera tal que frente a
la falta de norma especifica que regule un asunto, se pueda aplicar aquella
misma razon subyacente a todas ellas. Pero también de forma més segura es
el propio legislador quién consigna expresamente los principios para facilitar
al intérprete la ordenacién adecuada de las soluciones”. Luego, si se tiene en
cuenta el radio de aplicacion descrito, se ha de ser cuidadoso en su aplicacién
o instauracién técita (desprendida de un conjunto de normas) al que muchos
operadores, atendido el sustrato de sentido comtn que poseen®, se pueden
sentir tentados. Aquello, puede abrir paso a su vulgarizacion, fenémeno que
aparte de incentivar una aplicacién indiscriminada e incorrecta de tales, trae
confusion al derecho y al sistema juridico como denunciara Tarello hace ya
bastantes anos®.

IV.LA DESFORMALIZACION EN OTRAS RAMAS DEL DERECHO

Esimportante sefalar que la posibilidad de flexibilizar las formas rituales
también estd presente en el derecho procesal penal®.

La desformalizacion de las actuaciones del Ministerio Publico, en la fase
de investigacion, es una de las principales caracteristicas del proceso penal
chilenoy estd contemplada en los articulos 180 inciso 1y 181 CPP. Aquello
tiene directa relacién con el trdmite de la Formalizacién en sede punitiva
como la manera de informar el hecho de la investigacion a un sujeto, o
més bien, que una investigacion sin sede judicial, a partir de ese punto, se

> MARINONI, Luiz Guilherme - PEREZ RAGONE, Alvaro - NUNEZ OJEDA, Radl
E., cit. (n. 8), pp. 30-34.

26 ARAGONESES, Pedro - GuAsP, Jaime, cit. (n. 24), p. 77.

2 COUTURE, Eduardo, Fundamentos del derecho procesal civil (Buenos Aires, De-
palma, 1993), p. 182.

2 TARUFFO, Michele, Senso comun, experiencia e ciéncia no raciocinio do juiz, en
Revista de la Universidad Federal do Parand (2001) p. 10.

¥ Véase: TARELLO, Giovanni, Sul problema della crisi nel diritto (Torino, Giappi-
chelli, 1957).

% Carocca PEREZ, Alex, El nuevo sistema procesal penal (Santiago, LexisNexis,
2004), p. 27.
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judicializa mediante un proceso que constituiré la certeza de los derechos y
obligaciones de los intervinientes involucrados en ella.

También se habla de un principio de desformalizacion o desjudicializa-
ci6n de la justicia penal juvenil donde el sistema tiende a buscar alternativas
alaaplicacion de una sancién penal a través de salidas alternativas regladas.
Con ello se intenta evitar la sancién como una cuestién que posteriormente
tenderd a la estigmatizacién del infractor juvenil. En ese sentido la desfor-
malizacion se toma como una flexibilizacion del derecho penal en su forma
mas cldsica o retributiva’.

Se haforjado la tesis sobre la “desformalizacién de la constitucién” cuando
se pretende que la Constitucion cumpla una funcién por encima a la que
le es cominmente asignada como lo es fijar los limites del poder del Estado
frente ala libertad civil, sino que se le vincula a valores superiores al derecho
que se orienta a establecer un orden juridico justo™.

La Ley N° 19.880, que establece bases de los procedimientos adminis-
trativos que rigen los actos de los 6rganos de la administracién del Estado,
también contempla la desformalizacion de los procedimientos, o como lo
denominala propialey en su articulo 13: “Principio de la no formalizacién”.
Este principio implica, conforme lo dispone el inciso 1°: “E/ procedimiento
debe desarrollarse con sencillez y eficacia, de modo que las formalidades que
se exijan sean aquéllas indispensables para dejar constancia indubitada de lo
actuado y evitar perjuicios a los particulares”.

En el 4mbito laboral, también se habla de la desformalizacién de los
procedimientos, asi, por ¢jemplo, se seniala en fallo dictado por la Corte de
Apelaciones de Santiago: “Que es hoy en dia un principio rector en el derecho
procesal el de su desformalizacion que, en la especie requiere justamente decir
que no es necesario para la eficacia de la accion que se cumpla con la ritualidad
de menciones que aunque no explicitadas son inherentes a las instituciones
controvertidas™.

V.DERECHO INTERNACIONAL

El Convenio europeo sobre el ejercicio de los derechos del nisio (Estrasburgo,
1996), también llamado “Convencién sobre el ejercicio de los derechos del

31 Véase: AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite - LAGos CARRAscO, Gladys
- VARGAS PINTO, Tatiana, Responsabilidad penal juvenil: hacia una “justicia indivi-
dualizada’”, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, 22 (2009) 2, pp.
137-159.

32Dk Jurios CaMPUSANO, Alfonso (editor), Cindadania y derecho en la era de la
globalizacién (Madrid, Dykinson, 2007), pp. 61-77.

3 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol N° 4331-1998, dictada el 17 de
marzo de 1999 (ID LegalPublishing 20677). Rechaza recurso de casacién en la forma
que se fund$ en la causal de w/tra petita.
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nifo” nace, segun se establece en su predmbulo, en virtud del mandato del
articulo 4 de la Convencidn de derechos del ninio. Aquel instrumento precisa
la forma de promover y garantizar los derecho adjetivos de un menor*, con-
siderandose a éste, en consecuencia, como un sujeto procesal, independiente
de su representaciéon®. Lo anterior ha llevado a algunos autores a decir que,
envirtud de este acuerdo, existe un verdadero derecho procesal del menor™,
acentuando de esta manerala especial y completa tutela adjetiva de los nifos
que en dicho tratado se senala. Sin perjuicio de ello, en dicho instrumento
internacional no se observa ningtin apartado que incluya la posibilidad de
desformalizar el proceso, o de flexibilizar sus formas o trdmites, ni expresa ni
técitamente. En ¢l se apuesta a la rapidez en la toma de decisiones judiciales
sobre cuestiones relacionadas a la proteccién de la infancia, como atributo
diferenciador del procedimiento®. El articulo 7 consagra el deber de los 6rga-
nos judiciales de actuar prontamente para evitar retardos inutiles y asegurar
una ejecucion rapida de las decisiones judiciales. Conjuntamente se ha esta-
blecido la posibilidad de actuar de oficio en caso de extrema urgencia (art. 8).

VI. MARCO LEGAL

Para analizar lo que ha sucedido en la justicia de familia en Chile hay
que partir de la base que ésta tuvo un cambio radical a partir del ano 2005.
Se paso, sin previa gradualidad, desde una multiplicidad de procedimientos
escritos tramitados en tribunales civiles ordinarios para materias de familia en
general y uno en tribunales especiales exclusivo para menores en riesgo social
y material, a la instauracién de un procedimiento oral, en un solo tribunal,
que abarca todas las materias relacionadas al derecho de familia e infancia.

En principio, atendida la envergadura del cambio, hubo innumerables
problemas debido a la subita instauracion del sistema, que llevaron a sucesi-
vas modificaciones para optimizarlo. Asi, en el transcurso de 9 afios a partir
de su inicio, todos los esfuerzos se han concentrado en introducir cambios
de orden administrativo que, finalmente, han cristalizado en un procedi-
miento que ha disminuido considerablemente los tiempos de tramitacién
efectiva. No obstante, se han dejado de lado el andlisis de aspectos adjetivos
sustanciales que producen problemas juridicos de envergadura. Uno de ellos

3VARGAS PAVEZ, Macarena - CORREA Camus, Paula, La voz de los niios en la
Justicia de ﬁzmi[ia de Chile, en Ius et Praxis, 17 (201 1)1, p- 186; MAIER, Julio, Los nisios
como titulares del derecho al debido proceso, en Justicia y Derechos del Nirio, 2 (Buenos
Aires, 2000), pp. 9-18.

3 MAGNo, Giuseppe, I/ minore come soggetto processuale, commento alla conven-
zione europea sull esercizio dei diritti dei fﬂmiul[i (Mi[ano, Giuffre, 2001), pp- 55-77.

3*FADIGA, Luigi, La Convenzione europea sull esercizio dei diritti dei fanciulli e la le-
gge di ratifica (1. 20 marzo 2003 n. 77) (2010) [visible en internet: en: www juidicium.it]

MAGNo, Giuseppe, cit. (n. 35), p. 133.
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es la desformalizacion (articulo 9 Ley N° 19.968) presente en el apartado
normativo desde el inicio, en el siguiente tenor: “Principios del procedimiento.
El procedimiento que aplicardn los juzgados de familia serd oral, concentrado
y desformalizado. En él primardn los principios de la inmediacién, actuacion
de oficio y biisqueda de soluciones colaborativas entre partes.”

Si se observa con detencidn, la redaccién de esta norma no menciona
dentro del elenco de principios que establece (3) a la desformalizacidn, pues
antes del punto seguido, parece referirse a una de las tres particularidades del
procedimiento. Asi, el primer inciso de la misma, pre anuncialo que el opera-
dor vera implicito en el cuerpo legislativo, mientras que el segundo sefiala las
directrices presentes en aquel. Tampoco en la Convencidn de derechos del nirio
suscrita por Chile el ano 1990 hay indicio alguno sobre la desformalizacién
como una de las vias de tutelar de mejor forma los derechos de los nifos™.
Pero este argumento cenido alaletra no se agotaalli, Ia historia fidedigna del
establecimiento de la ley que presenté varias aristas® nos da mayores luces
sobre el particular. En ella quedd plasmado que previamente se consideré la
insercion del siguiente articulo 10: “Desformalizacion. En silencio de la ley, el

Jjuez determinard la forma en que se verificardn las actuacionesy, en esta tarea,

como en la de interpretar las normas del procedimiento, tendrd siempre presente
que su objetivo es el adecuado resguardo de los derechos reconocidos por la ley y
la mds pronta y justa decision de la controversia®.

Este proyecto de articulo luego se eliminé porque se estimé que la pro-
puesta, no incidfa en un tema de interpretacién de la ley procesal, sino de
creacién normativa, lo que incursiona en atribuciones propias del legisla-
dor y no del juez de familia®. Se temid que el juez pudiese crear trdmites o
formas novedosas que pueden atentar contra las facultades propias del ente
legislativo. En consecuencia, considerando el actual tenor de la norma en
comento, quedd claro que a lo que se refiere el apartado normativo con la
desformalizacidn, no es un principio.

VII. JURISPRUDENCIA

La Corte Suprema ha senalado que: “e/ propdsito de la desformalizacion,
cual es impedir que formulas sacramentales obstaculicen la prosecucion del

3 Véase: D’ANTONIO, Hugo, Convencion sobre los derechos del nizio, comentada
y anotada exegéticamente, jurisprudencia nacional y extranjera (Buenos Alires, Astrea,
2001).

¥ TURNER SAELZER, Susan, Los tribunales de familia, en Ius et Praxis, 8 (2002) 2,
pp- 413-443.

“ Historia de la ley 19.968 que crea los Tribunales de Familia, segundo informe
Comisién de Constitucién, discusién en particular (Valparaiso, 2004) p. 1057 [dispo-
nible en http://www.ben.cl/histley/Ifs/hdl-19968/HL19968.pdf].
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Juicio, no importa la absoluta ausencia de formas procesales para la realizacion
de actuaciones u el cumplimiento de las diligencias judiciales que ejecutan un
debido proceso”. Como queda de manifiesto, si bien el méximo tribunal
intentd precisar los mérgenes del concepto y fue cautelosa en mencionar que
se trata 0 no de un principio, lo escueto del razonamiento no ha permitido
delinear desde la mayor o menor eficacia de un precedente horizontal o
de autoridad® los contornos de la desformalizacién. Prueba de ello es que
los tribunales inferiores han insistido en tratar a la desformalizacién como
un principio con las consecuencias que de ello se sigue®. En ese contexto
jurisprudencial, no se tiene claridad si en virtud de la desformalizacién se
pueden pasar por alto aspectos rituales claramente establecidos en la ley
(plazos, notificaciones, etc.); si existe la posibilidad que los jueces efecttien
interrogaciones a las partes en forma paralela a las audiencias, incluso antes
de las mismas, sobre aspectos vinculados al objeto del litigio; que anulen
actuaciones que estimen viciadas, contra la aplicacion estricta de los pre-
supuestos de la nulidad procesal; cudl es el valor de la preclusion en dichos
procesos*, etcétera. A lo anterior se debe sumar que las decisiones judiciales
en Chile como en otros sistemas continentales® son variables, contradicto-

# Corte Suprema, sentencia dictada el 30 de octubre de 2007; BARRIENTOS
GRANDON, Javier, E/ cddigo de la familia (Santiago, Legalpublishing, 2009,), p. 556.

“Sobre el particular, véase: ACCATINO, Daniela, El precedente judicial en la cultura
Jjuridica chilena, en Anuario de Filosofia Juridica y Social, 20 (2002), pp. 559 — 582.

# Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia rol N° 375-2008, (Repertorio,
2010, p. 662); Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol N° 4331-1998, dictada
el 17 de marzo de 1999 (ID LegalPublishing 20677); Corte de Apelaciones de Puerto
Montt, sentencia dictada el 30 de agosto de 2010 (ID LegalPublishing 47003); Corte
de Apelaciones de San Miguel, sentencia rol N° 415-2010, dictada el 4 de octubre de
2010 (ID Westlaw Chile CL/JUR/8075/2010); Corte de Apelaciones de San Miguel,
sentencia rol N° 218-2010, dictada el 10 de octubre de 2010 (ID Westlaw Chile CL/
JUR/2564/2010); Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia rol N° 433-2009,
dictada el 22 de abril de 2010 (ID Westlaw Chile, CL/JUR/2746/2010); Corte de
Apelaciones de Concepcidn, sentencia rol N° 2239-2008, dictada el 28 de agosto de
2009 (ID Westlaw Chile, CL/JUR/667/2009); Corte de Apelaciones de Valparaiso,
sentencia rol N° 375-2008, dictada el 9 de octubre de 2008 (ID Westlaw Chile, CL/
JUR/3744/2008; Corte de Apelaciones de Punta Arenas, sentencia rol N° 79-2007,
dictada el 10 de diciembre de 2007 (ID Westlaw Chile, CL/JUR/251/2007); Corte de
Apelaciones de Santiago, sentencia rol N°2916-2007, dictada el 30 de octubre de 2007
(ID Westlaw Chile CL/JUR/121/2007).

“TESORIERE, Giovanni, Contributo allo studio delle preclusioni nel proceso civile
(Padova, Cedam, 1983).

“Sobre el particular, véase: CHIARLONT, Sergio, Un mito reexaminado. Notas com-
parativas sobre la autoridad del prefedente jurispmdemz’a/, en Revista peruana de derecho
procesal, 7 (2004); MARINONI, Luiz Guilherme, Aproximacién critica entre las juris-
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rias e impredecibles. La falta de un precedente obligatorio permite plantear
indefinidamente muchas discusiones juridicas, sin que exista un limite que
provenga de la existencia de una doctrina jurisprudencial sobre cierto tema,
asi, no es posible prever, de un modo razonable, el contenido final de la
decisién para casos andlogos, de manera que exista un criterio claro al cual
atenerse y que se pueda hacer valer®. En ese panorama, el aporte dogmatico
sobre el punto resulta fundamental.

VIII. CONCLUSION

Esta primera mirada al instituto objeto de esta indagacién permite elabo-
rar tres hipétesis: ) que la ley en ningtin caso sefiala que la desformalizacion
sea un principio juridico; i) que, pese a lo anterior, los jueces de familia la
entienden como tal, y 7i7) que la desformalizacién es una caracteristica in-
herente a un procedimiento que busca la tutela de los derechos de la familia
y lainfancia.

Es més coherente con el ordenamiento juridico aquella eleccion que éste
mismo ha realizado al incorporar esta figura (articulo 9 Ley N° 19.968) como
un dispositivo de técnica procesal. Ello se refleja en varios mecanismos que
el procedimiento de familia comprende, donde se aprecia cierta flexibilidad,
como en el caso de las notificaciones, por ejemplo. Flexibilidad especialmente
notoria si se compara con el sistema procesal civil patrimonial. Conforme
a esta interpretacion, y no aquella que la considera como un principio, se
deja de lado la amenaza a la seguridad juridica y a la intromision del 6rgano
judicial en materias que son propias del legislador. Se evita, por tanto, la
vulgarizacién del concepto y se contribuye a la correcta correspondencia
del régimen democritico.

Para cerrar este estudio y comprobar las hipdtesis expuestas, como se
dijo en la introduccién, en una segunda parte se consignaran mayores fun-
damentos tedricos en base al derecho vigente y comparado con el objeto de
obtener una mejor profundizacién y dogmatizacion de las ideas expuestas.
También se dardn a conocer los resultados de una prospeccion elaborada
mediante metodologia cualitativa, de acuerdo a una muestra tomada a jue-
ces de familia de diversas regiones del pais, sobre la forma como entienden
y aplican esta figura.

dicciones del “civil law” y del “common law” y la necesidad de respeto a los precedentes en
Brasil, en Constitucidon y proceso (Lima, Ara, 2009), pp-57-1 14.

“ROMERO SEGUEL, Alejandro, La jurisprudencia de los Tribunales como fuente
del Derecho: una perspectiva procesal (Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2004), pp.
12-14.
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