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Casos y preguntas:
I. UN ESTADG IMAGINARIO

Cree un estado imaginario, disefie su estructura institucional y asignele sus funcio-
nes (poder ejecutivo, legislativo y judicial). Primera hipétesis: 7 personas, siendo
2 mujeres (con conocimiento del manejo de armas de fuego y posesion de éstas).
El resto son hombres sin conocimiento y/o posesion de armas de fuego. Surge un
conflicto entre el grupo masculino y el femenino sobre provisiones de comida que
fueron juntadas por caza y recoleccion por uno de los hombres. Es la tnica fuente
de alimento posible para poder sobrevivir una semana —por el fuerte inviemo-y
que alcanza para las 7 personas. Sin embargo las mujeres no quieren compartirla.

Preguntas:

— Organice en forma imparcial las instituciones del estado: jcuél organizaria en
primer lugar? (por ejemplo constituir el poder legislativo).

— Imagine distintas formas de resolucion del conflicto estando usted en el grupo
femenino.

— Segunda hipétesis: idem estando usted en el grupo masculino.

~ Tercera hipotesis: idem siendo usted alguien ajeno al grupo de 7 personas y
asumiendo el rol de juez. Imagine que hay un estado constituido. Solo existe una
constitucion que prevé en su art. 2° el acceso a la jurisdiccion y tutela efectiva
de derechos, en otros articulos el respeto a la vida. No existen codigos o leyes
sustantivas (civiles o de otro tipo) ni procesales (orgénicas y procedimentales)
Siendo usted Juez imparcial ¢ independiente del grupo y habiendo una demanda
de los hombres solicitando se reparta en porciones iguales la comida para los
7 por esa semana y que se debe decidir ya en dos dias cuando se agotan las
provisiones del periodo anterior. ;C6mo decidiria? y {por qué?

Respuestas:

— Se puede organizar cualquiera de los tres poderes, por algo antropologico hay
un conflicto, porque hay intereses contrapuestos, ya que hay posiciones que
responden a distintos derechos ¢ intereses. Hay ciertas reglas preexistentes, que
unos pueden aludir, son de una forma u otra, segiin sus intereses. Si creo reglas,
debe aplicarlas el poder judicial, también se necesita fuerza, la fuerza sirve para
que se cumpla efectivamente las reglas, se necesita el uso actual o eventual de
la fuerza, al menos la posibilidad del uso de la fuerza en la aplicacion de las
reglas creadas. El poder judicial y el poder gjecutivo tienen la posibilidad del
uso de la coercién, desde el punto de vista historico existieron en forma unica
radicados en una persona.
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- Grupo femenino: una posibilidad es la eliminacion del adversario (en este
caso los varones). Con ello se extingue y soluciona el conflicto o disputa sobre
los alimentos. Pero si el grupo femenino piensa estratégicamente la primera
alternativa también podria acarrear que en el futuro no habrdn mas varones
para proveer de alimentos. Quizas las mujeres puedan directamente negociar
imponiendo condiciones muy favorables a su favor y leoninas sobre los varones:
acuerdan una solucién segun la cual, a cambio permitir que los varones sigan

viviendo, éstos debieran comprometerse a continuar proveyendo de alimentos
con una cuota de retencion en su favor.

— Grupo masculino: el margen de poder de negociacioén para los varones es mucho
menor. Deben someterse a las mujeres por un acuerdo.

- ;\gero: hay un E.fﬁaﬁo Foqs:timido, slo con una Constitucién que prevé ensuart.
2 g acc;lzso ala jurisdiccion y la tutela efectiva de derechos y también establece
= ;;:: a(l) a lalvxdz. El problema de este juez es que no tiene un procedimiento
et ence‘;: g:tagr cogfger y decn'dtr (no hay reglas que regulen el proceso
i os_o). juez p9dn? actuar con al menos dos fundamentos a
- accgso 1c1loqes _cox_lstllt}xcwnalfes: (i) procesalmente y en base a que
Jaspadcs s et pau;l Ja\:]ni?](:::-(\:/l:lﬁrp:;?a C(l)(r:sgn;uar un procedimiento con

53 . ua ici i
(ii) materialmente y fundandose en el de%echoaa l: sgzd;f;?lrrlieas ii;?lrro;dzg

decidir (y ordenarlo)

que, estando en peligro de vid

Stz a tanto d

de(rinandados corresponde dividir la comida exi e

E?ea uno, o una l?orcic'm mayor para las muje
Tl mayor para éstos y menor para aquéllas.

11. FormuLACIéN DE DILEMA DEL PRISIONERO

Ademis, tambié
én ; z
libre de ia e n!:;eger; solucionarse conflictos mediante el acuerdo el j
hesib deicorBicios G l:: advo]untad puede ser un mecanismo idéneo P,ar .}uego
- Cuando no funcion a la so-
tenga los mecanismos idone, 4, S€ recurre a un tercerg imparcial que

> 0$ para i
recurrir al uso de la fuergy para actuar, si la orden no es cumplida, se puede
A y
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a la mitad si delata e inculpa al otro del delito. Asi se asegura que ninguno pueda
tener informacion de qué decidird el otro”.

Pues bien las distintas alternativas de los prisioneros pueden ser representadas
en o que se denomina “matriz de pago”. La actitud que asumira cada uno es una
estrategia: pueden optar por ser “leales” entre si, pueden optar por “traicionarse”.
Las miiltiples combinaciones podrian representarse de la siguiente forma.

Dilema del prisionero
Matriz de Pagos
(afios de cércel)

PresoY
lealtad traicion

Preso Jealtad 2 \ 2 10 \1

traicion r 1\10 | F 5\5 J
Los numeros de la izquierda (2/) indican los afios de condena del preso X, los de

1a derecha (/5) los del Y. Ambos pueden ser leales o traidores, uno puede ser leal
y el otro traidor y viceversa, esos son los resultados en afios de carcel.

Tarea propuesta: Aplique este esquema del dilema del prisionero al caso hipoté-
tico del Estado imaginario. Debe adecuar claro esta el pago que no son afios de
cércel, sino compartir o no las provisiones. Recuerde jugar con las alternativas
tanto aislando a cada parte, de forma tal que no pueda conocer la estrategia de la
otra, como también plantearse el supuesto que puedan dialogar entre si.

Jurisprudencia:

PRINCIPIO DISPOSITIVO VS. OFICIALIDAD: COMENZANDO EL EXAMEN DEL PROCESO CIVIL EN
ACCION PUEDE ANALIZAR ESTE FALLO. PRIMER PASO Y ENCUENTRO CON SENTENCIAS.

a) Identifique quiénes son los sujetos que intervienen en ¢l (partes, tribunales),
ya puede identificar los grados jurisdiccionales diferenciando entre tribunales
inferiores y superiores, igualmente puede identificar sobre qué (objeto) s discute
y el por qué (fundamentos de hecho y de derecho).

b) Es importante identifique por remision lo decidido por el tribunal inferior de
primera instancia, luego la sentencia de la Corte de Apelaciones y finalmente
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la de la Corte Suprema. Concéntrese sélo en estos puntos obviando tépicos que

le resulten desconocidos, sean de derecho sustantivo o procesal.

¢) Podré igualmente identificar que la controversia principal en el proceso (o autos)
“Arce Ramirez, Carlos con Estrada Medina, Belfor”, don Carlos Roberto Arce
Ramirez deduce demanda en juicio sumario de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 26 del D.L. N° 2.695 en contra de don Belfor Estrada Medina a fin de
que se lg condene a la restitucion del inmueble y se ordene la cancelacion de
la inscripcién de fojas 362, N° 304, del Registro de Propiedad del afio 2000
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d) El 7 de mayo de 2002 se agrega a los autos el oficio del Seremi con el cual da
respuesta a la peticion precedente (fs. 105 vta.).

e) El 8 de noviembre de 2002 se solicita el abandono del procedimiento (fs.
106).

2°) Que de lo antes expuesto se infiere que la tramitacién de la causa estuvo pa-
ralizada por mas de seis meses, esto es, desde el 7 de mayo de 2002 hasta el 8 de
noviembre del mismo afio, en virtud de lo cual aparece evidente que se cumplié

del Conservador de Bienes Raices de Talea, conservando plena vigencia la

inscripcion _de dominio de fojas 476 N° 552 del Registro de Propiedad del afio
1978 del mismo Conservador de Bienes Raices”.

el requisito contemplado en el articulo 152 del Cédigo de Procedimiento Civil,
para decretar el abandono del procedimiento.

3°) Que no es Obice para lo anterior el estado procesal en el cual fue pedido di-
cho abandono, por cuanto si bien es cierto que sobre ¢l juez de la causa pesa el
deber de dictar fallo, el impulso de avanzar en el juicio corresponde a las partes,
en especial, al actor, maxime en la situacion sub lite, en la que la inactividad se
produjo mientras se gestionaba una medida para mejor resolver y nada hizo para
que se adoptara lo correspondiente para volverla al estado de fallo.

d)Puede distinguir este proceso principal del anexo, secundario o
que versa sobre el “abandono del procedimiento”
ax_1alizar la aplicacion que realizan los tribunales
cialidad y a partir de ello cémo interpretan las n
una conclusién al respecto.

incidental” |3
. Justamente en él es posible ||
del binomia dispositivo ofi-
ormas procesales y arriban a

Y de acuerdo, ademas, a lo dispuesto en los articulos 146, 153 inciso primero, 154
y 159 del Cédigo de Procedimiento Civil, se revoca la resolucion apelada de diez
de marzo de dos mil tres, escrita fs. 117, y en su lugar se declara que se acoge la
peticién de fs. 106 y, por tanto, se declara abandonado el procedimiento, sin costas,
por obtener un voto la parte perdidosa.

Fallo: 5.912-2008.

Seis de abril de dos mil diez.

FrimersiSalx Acordada con el voto en contra de la Ministra doiia Olga Morales Medina quien
estuvo por confirmar la resolucién en alzada, de acuerdo con sus propios funda-

TE :
XTOS COMPLETOS: mentos.

SEVTENGIS pak Cometie APELACIONES: Pronunciada por la Segunda Sala, Presidente don Herndn Gonzilez Garcia (re-
dactor), Ministra dofia Olga Morales Medina y Abogado Integrante don Roberto

Talca, seis de agosto de dos mil ocho. Salazar Muiioz.

Visto y considerando: Devuélvase.

1°) Que para resolver la cuestién en alzada hay que tener en cuenta lo siguiente: Rol N° 63.166-2003.

a) El 12 de junio de 2001 se cita a las partes a oir sentencia (fs. 101 vta.) SENTENCIA DE LA CORTE SUPREMA:

Santiago, seis de abril de dos mil diez.

Vistos:

En estos autos Rol N° 97-2001, seguidos ante el Segundo Juzgado Civil de Tal-

) Bl 12 de marao de 2002 se ace ca, procedimiento sumario contemplado en el D.L. N°2.695, caratulados “Arce

ede a la peticig :
del oficio anterior (fs. 103 vta). # peticion del demandante, de pediFeuents

|




————

Ramirez, Carlos con Estrada Medina, Belfor”, don Carlos Roberto Arce Ramirez |

deduce demanda en juicio sumario de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 26 de]

D.L. N°2.695 en contra de don Belfor Estrada Medina a fin de que se le condene |;
a la restitucion del inmueble y se ordene la cancelacion de la inscripcion de fojas |
362, N° 304, del Registro de Propiedad del afio 2000 del Conservador de Bienes |
Raices de Talca, conservando plena vigencia la inscripcidn de dominio de fojas |:
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476 N° 552 del Registro de Propiedad del aio 1978 del mismo Conservador de
Bienes Raices, con costas.

Mediante resolucién de diez de marzo de dos mil tres, escrita a fojas 117, se des-
estimo la peticion de abandono del procedimiento.

Apelada por el demandado, Ia Corte de Talca, por sentencia de seis de agosto de
dos mil ocho, la revocé y declaré el abandono del procedimiento, sin costas.

En su contra el actor ha deducido recurso de casacién en el fondo.
Se trajeron los autos en relacion.

Considerando:

Primero: Que en el recurso de casacion en el fondo el rec

sentencia censurada ha vulnerado los articulos 152, 64, 159, 432 y 433 del Codigo
de Procedimiento Civil.

Explica que se ha infringido el articulo 152 del citado Cédigo al otorgarle un al-

cance distinto al establecido por el legislador, puesto que el supuesto indispensable
para que opere esta sancién procesal e

: s que el impulso procesal debe encontrarse
radicado en las partes y no en el tribunal.

Assu vez, sefiala que se ha trans
Civil, al no aplicarlo, puesto que asu

; Juicio la fatalidad de los p] i
56l a las partes y jamas al tribunal, plazos es aplicable

Se indica en el recurso que se ha concuicado e] articul

. 0 159 del Codi .
» que se refiere a las medidas ; odigo de Pro

ho diligencias pendientes, el
las partes para ojr sentencia, no se

tribunal citara para oir sen

i tencia, y que citadas
admitiran escritos pj prue

bas de ningtin géner,

urrente sostiene que la |

gredido el articulo 64 del Cédigo de Procedimiento

Segundo: Que para una adecuada resolucién del presente asunto, resulta atil tener
presente los siguientes antecedentes que constan de autos:

a. El 12 de junio de 2001 se citd a las partes para oir sentencia;

b. Con fecha 29 de octubre de 2001, el Tribunal decreté una medida para mejor
resolver, consistente en un oficio a la Secretaria Regional del Ministerio de Bienes

Nacionales de la VII Regién del Maule, para que remita el expediente interno o
administrativo;

c. El 11 de marzo de 2002, el demandante pidi6 cuenta del oficio;

d. El Secretario Regional Ministerial de Bienes Nacionales comunicé el 26 de
abril de 2002 que el expediente se envi6 al Primer Juzgado Civil de Talca el 14
de agosto de 2001;

e. A dicho oficio el Tribunal proveyé, con fecha 7 de mayo de 2002, “a sus ante-
cedentes con conocimiento”, y

f. E18 de noviembre de 2002, el demandado dedujo un incidente de abandono de
procedimiento.

Tercero: Que la institucién del abandono del procedimiento tiene por finalidad
sancionar al demandante negligente, cuando todas las partes que figuran en el
juicio han dejado pasar un lapso prolongado —que el legislador procesal ha fijado
en seis meses, en el articulo 152 del codigo adjetivo civil- sin efectuar diligencias
tendientes a dar curso progresivo a los autos.

Complementariamente, se ha asignado caracter fatal a los plazos sefialados en el
cddigo del ramo, pero s6lo respecto de los litigantes, exceptuando expresamente
al tribunal de toda consecuencia procesal por el incumplimiento de los términos
establecidos para la realizacién de actuaciones propias de su 4mbito, en el articulo
64 de su texto.

Cuarto: Que el principio de pasividad, consagrado en el articulo 10 del Codigo
Organico de Tribunales, de acuerdo al cual los tribunales no podran ejercer su
ministerio sino a peticién de parte, salvo los casos en que la ley los faculte para
proceder de oficio, se erige en uno de los soportes del proceso civil. Junto con
entregar a las partes la prerrogativa del impulso procesal, morigera el rigor de la
regla autorizando al 6rgano jurisdiccional para intervenir, por propia iniciativa, pero
sélo previa habilitacion expresa de ley, como ocurre en los supuestos de recepcion
de la causa a prueba, citacién a conciliacién o citacién para sentencia.

Tratandose de estas situaciones, no cabe hablar de inactividad de las partes, salyo si
el impulso procesal hubiere sido radicado indistintamente en aquéllas y en el juez.




 EE———— ]
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Como ha podido concluir esta misma Corte, a proposito de la d‘ialéctica entre estos
dos principios, “actualmente €l legislador ha hecho cqrppatxb]es los principiog i
de la pasividad y oficialidad, reglando el campo de accién de las partes y de |og 4
jueces” (SCS. de 24.04.2.007, Rol N° 1.142/05).

para mejor resolver decretada a fojas 102, que excedié con mucho del méximo
asignado por el inciso 3° del articulo 159 del Codigo de Procedimiento Civil para
su cumplimiento, no es imputable a desidia de la actora, toda vez que en esta

etapa las partes no estan legitimadas de forma exclusiva para requerir diligencias

Quinto: Que la variable apreciada por el sentenciador como conducente a rever. . orientadas a dar curso a los autos,

tir el principio de oficialidad, estaria represemadzf por la ci'rcunste_mcxa que, con §
posterioridad al decreto que citd a las partes para oir sentencia, el tn'bunal dispuso |
una medida para mejor resolver, mediando un periodo de mds de seis meses entre |§
las datas del decreto correspondiente y de la Gltima resolucién recaida en alguna [§
gestion 1til para la eficaz prosecucion del juicio.

En el contexto antes especificado, la citacién para sentencia desplazé el impulso
procesal desde los litigantes al juez de la causa, proscribiendo toda actuacién
procesal posterior de aquéllos, salvo en lo atinente a la tramitacién de las medidas
para mejor resolver ordenadas.
Luego, es evidente que la resolucién impugnada ha incurrido en infraccién de ley,
por falsa aplicacién del articulo 152, en su relacién con los articulos 159, 432 y 433
del Cédigo de Procedimiento Civil, toda vez que, dispuesta la medida para mejor
resolver decretada en autos, la carga del impulso procesal se radico en el jurisdicente,
determinando la improcedencia del abandono del procedimiento acogido.

Sexto: Que las medidas para mejor resolver constituyen arbitrios cuya procedencia
resuelve discrecionalmente el juez, en los términos del articulo 159 del c6digo pro- |3
cesal civil, pero siempre “dentro del plazo para dictar sentencia”, segiin lo enfatiza f
el acdpite inicial de ese mismo precepto. Conforme a su inciso 3°, la resolucién 1
que las otorga debe ser notificada a las partes por el estado diario “y se aplicara el ;

articulo 433, salvo en lo estrictamente relacionado con dichas medidas”. Tal erronea aplicacion de la ley ha tenido influencia substancial en lo dispositivo del

fallo, al acogerse un incidente de abandono del procedimiento que debié ser des-

Este acapite no es imelevante, en la medida que, conforme al precepto objeto e estimado, por lo que corresponde hacer lugar al recurso de casacién interpuesto.

la remisién, en su inciso 1°, “citadas las partes para oir sentencia, no se admitirin 1
escritos ni pruebas de ninguna especie”, quedando por ende los contendientes (3

Por estas consideraciones y de conformidad, ademas, con lo dispuesto por los ar-
desprovistos de toda facultad para intervenir atilmente en el proceso.

ticulos 764, 767, 785y 805 del Codigo de Procedimiento Civil, se acoge el recurso
de casacion de fondo deducido por el abogado Pablo Andrés Cataldn Ramirez porla
parte demandante, en contra de la sentencia interlocutoria de seis de agosto de dos
mil ocho, escrita a fojas ciento treinta y nueve, la que se invalida y se reemplaza
por la que se dicta a continuacion, separadamente y sin nueva vista.

Ratifica el criterio anterior e] acépite final del propio inciso 3°, citado, del articulo {§
159, el que dispone que, vencido el plazo de veinte dias en que deberan cumplirse |}
las medidas decretadas, éstas se tendran por no decretadas “y el tribunal procederé
a dictar sentencia sin més tramite”.

; ’ Redaccién del Abogado Integrante Sr. Domingo Hernéndez E.
En la misma linea se inserta el inciso 2° del referido articulo 433, en cuanto pres- |

cribe que la citacién para oir sentencia y consecuente prohibicion para las partes Registrese.
de presentar escritos ni pruebas, es “sin perjuicio” i tros
’ penjuicio” de los dispuesto, entre otros,
en el articulo 159, antes comentado. . Rol N°5.912-2008.

La correlacion arménica de estas dis,
gable, que la dictacién por el tribun
no incide de manera alguna en la o|

(TP

Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema por los Ministros Sres. Milton
Juica A, Sergio Muiioz G., Sra. Margarita Herreros M., Juan Araya y Abogado
Integrante Sr. Domingo Hernandez E.

posiciones permite concluir, de modo irrefia-
a} de la causa de medidas para mejor resolven
bligacion impuesta al tribunal de fallar la causa

sin mas l:ramltt_f » agotada que sea la medida o ] plazo méximo de veinte dias €@ | SENTENCIA DE REEMPLAZO:
que ésta ha deb@o_ cumplirse. En otras palabras, | normativa procesal pertinent® o
eXC]U)’IC toda participacién de las partes involucradas fuera de esos limites —como 5 |} Santiago, seis de abril de dos mil diez.
sea en lo estrictamente relacionado con las med: ar | 6di
medidas d — vedi efectu L : ; .
presentaciones escritas, iinica via das decretadas- vedéndoles ? En cumplimiento de lo resuelto y atendido lo dispuesto en el articulo 785 del Codigo

de Procedimiento Civil, se procede a dictar la siguiente sentencia de reemplazo,
citadas las partes Para oir sentencia ep [a época indicada en la en conformidad a la ley:
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Vistos y teniendo ademas presente:

Los fundamentos 3° y siguientes de la sentencia de casacion que antecede, se
confirma la sentencia apelada, de diez de marzo de dos mil tres, escrita a fojas
117.

El Tribunal de primera instancia al tenor de lo previsto en el articulo 159 del Cédigo
de Procedimiento Civil, procedera a dictar sentencia sin més tramite.

Teniendo presente que la medida para mejor resolver decretada por el Tribunal a
quo, lo fue fuera del plazo previsto por la ley, que es fijado para dictar fallo (del 12
de junio de 2001 al 29 de octubre de 2001) y al hecho que, decretada, transcurrié
en exceso el término para su cumplimiento, la Corte de Apelaciones activara el
procedimiento disciplinario pertinente para la investigacion de las faltas incurridas
en la tramitacién de estos autos.

Pasen los antecedentes al Tribunal Pleno a fin de que adopte lo pertinente por

el retraso que se advierte en estos autos para la vista de la causa en la Corte de
Apelaciones de Talca.

Registrese y devuélvase.
Redaccién del Abogado Integrante Sr. Domingo Hernéndez E.

Rol N° 5.912-2008.

Pronunciado por la Primera Sala de la Corte Suprema por los Ministros Sres. Milton
Juica A., Sergio Mufioz G., Sra. Margarita Herreros M., Juan Araya y Abogado
Integrante Sr. Domingo Hernandez E.

§ 1. INTRODUCCION

El estudio del proceso como tal evoca la pregunta por la forma de resolver
los conflictos a nivel intersubjetivo. Como miembros de una sociedad, los
individuos deben tomar ciertas decisiones que conlleven soluciones a sus con-

flictos. Asi, el sujeto puede optar por una solucién estatal o por una solucion ;

privada asus conflictos. En cada una de ellas se contemplan diversas formas
0 mecanismos para resolver los problemas de trascendencia juridica.

Asi, anterior a la existencia del Estado propiamente tal, la autotutela

era considerada comiinmente como una forma de resolucién de conflictos

entre las personas, en donde uno de los contendores imponia su decision |
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sobre la de otro. Con la llegada del Estado, quien monopoliza la violencia,

se prohibe la autotutela como forma de resolver los conflictos juridicamente
relevantes.

La autocomposicién también es una forma de resolver los conflictos
interpersonales, cuya caracteristica esencial consiste en la bisqueda de una
solucién entre las partes, sin la intermediacién de terceras personas y sin
necesidad de llegar a un juicio ante un érgano publico. La mediacién, la
negociacién y la conciliacién son formas tipicas de autocomposicién. -

Por 1ltimo, el proceso resulta ser el mecanismo mas evolucionado de
resolver los conflictos entre las personas, puesto que la resolucion —inmodi-
ficable—viene dada por un tercero imparcial, resolviendo de manera pacifica
el conflicto entre las partes.

Como concepto, el proceso ha de entenderse como una sucesién de
actos encaminados a obtener una decision jurisdiccional. El proceso esta
marcado por un ideal, el cual consiste en la obtencion de la solucién del
conflicto suscitado entre las partes. Por ello, su naturaleza conceptual sélo
nos permite predicar de €l su caracter eminentemente instrumental. De ahi
que cabe hacer una diferenciacion sustancial entre lo que es el proceso y lo
que constituye el estudio de la formacién del expediente, lo cual nos remite
a la materialidad de las normas del Cédigo de Procedimiento Civil.

Respecto a las finalidades del proceso, corresponde hacer una diferen-
ciacién —de la mano de lo postulado por CHiovENDA!- entre la finalidad
inmediata del proceso, la cual busca permitir la actuacién de la ley y de
esta manera conseguir la verificacion del derecho objetivo y, por otro lado,
la finalidad mediata, que consiste en obtener la paz social.

Desde una visién contemporanea sobre el contenido del derecho procesal
puede hablarse de una conformacion de “doble hélice” (similar a la del ADN
con un centro comun y los dobles giros en torno a €l (ANDREWS). El proceso
judicial es en efecto complementado por las vias preferentes o alternativas de
solucién de controversias mas un sistema intermedio como el arbitraje.

! MarmNONT GuiLHERME, Luiz; PERez Racone, Alvaro; NUREz Osepa Rail, Fundamentos del
proceso civil (Abeledo Perrot-Legal-Publishing, Santiago, 2010), pp. 13 y 14.
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1.1. Nociones sobre Derecho Procesal

¢Qué es el derecho procesal? El derecho procesal es el conjunto de nor.
mas que regulan la actividad jurisdiccional del Estado para la aplicacién de:
las leyes de fondo. Su estudio comprende la organizacién del poder judicial,-
la determinaci6n de la competencia de sus funcionarios y la actuacion de|
Juez y de las partes en la sustanciacion del proceso. En otras palabras, es
el conjunto de normas que regula la aplicacién del DERECHO en formq
Justa, resolviendo conflictos.

1.2. Fundamentos del Derecho Procesal Civil

Normas Procesales

Vivir individual, familiar y socialmente. Vivir en un Estado: Reglas de
juego de convivencia:

* Reglas sustantivas: imponen deberes, reconocen facultades y derechos.

Cuando éstas se incumplen, existen consecuencias, estas consecuencias son
las reglas de remedios.

* Reglas de remedios: determinan castigos o recompensas en relacion aa
las reglas sustantivas y velan por su funcionamiento, '

* Reglas constitutivas: establecen los sujetos que deberdn crear las reglas

anteriores y velar por su funcionamiento. Normalmente en un Estado de
Derecho estén en la Constitucién,

* Reglas de procedimiento: establecen los mecanismos de transmisién de
conocimientos para determinar si se respetaron o no las reglas sustantivas |

En el caso imaginario del Estadj hay dos problemas: (1) cémo el juez va

a resqlver (reglas procedimentales adjetivas o Jormales)?. (i1) qué reglas
materiales impondra (conductas debidas). 7

—_—mmm—

2
ALESSANDRI, Fernando, Curso de Derecho Procesal (Santiago: Nascimento 1940), pp. 7-8.

N, B
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Reglas de forma regulan el tramite y las reglas materiales, el contenido
de Ja resolucién. j

A) Derecho material/sustancial/de fondo: impone conducta.
B) Derecho formal/adjetivo/procesal: impone modo de decidir.

C) Criterio combinado: contenido y funcién,

JUSTICIA MATERIAL Y JUSTICIA PROCESAL. RAWLS: procedimiento puro e
impuro (perfecto e imperfecto).

Diferencia entre norma material y procesal. Criterios, dénde estén las
normas (Leyes, Codigos) o funcional.

Norma material: determina deberes y derechos y sus sanciones (re-
medios).

Norma procesal: determina cémo se debe decidir en base a informacién.
Importancia: Derecho Internacional Privado-Normas sobre prueba.

La diferencia entre derecho sustantivo o material y el derecho procesal o
adjetivo, segln un criterio funcional, se refiere a que el primero impone una
conducta y el segundo la forma. Segtin un criterio mas sencillo, el derecho
material estd contenido en normas del CC o leyes o normas de derecho
sustantivo, en cambio el derecho adjetivo esta contenido en normas que se
encuentran en el CPC o COT.

Dentro del CC hay normas que establecen que determinados actos Jjuri-
dicos se prueban sélo por escrito, no pueden probarse mediante testi gos, en
todas las normas de derecho privado, hay normas que estan dentro de una
ley que formalmente pertenece al derecho sustantivo, pero no se corresponde
con la nocién de derecho material (determinar deberes y derechos) sino que
més bien se vincula con el modo de decidir.

Es decir, se puede acudir a un criterio de técnica legislativa, segiin dénde
esté la norma o segun el criterio funcional que permite trabajar con mé§
flexibilidad. Ej.: contrato de transaccion, equivalente jurisdiccional y estd
regulado en el CC. ;Cémo se aplica?



Desde el punto de vista interno del derecho nacional la distinci6n tiene
importancia moderada, desde el punto de vista del derecho internacional

privado (nunca da solucion concreta del caso, sino que normas que remiten |

a otras normas, ejemplo: compraventa de objeto en Francia, entre un alemén

y un brasilefio, celebrado en EE.UU., ;qué norma se aplica?, sefiala a qué |

norma acudir, ;donde las partes firmaron el contrato? ;Derecho nacional

o derecho de donde esté situado el bien raiz? Distintas alternativas: puntos |
de conexién) es complicado, qué norma procesal se aplica: Lex fori, ley del 3

tribunal que esta conociendo la causa.

El derecho internacional privado, todo lo relativo a normas procedimenta-
les, regidas por norma procesal chilena, porque se tramita proceso en Chile,

y cdmo va a decidir el juez, ese derecho material es otra cuestion®.

Asi estas normas que integran la ley procesal, conjunto de normas que
integran la ley procesal, es el cauce a través del cual se va a ejercer la ju- i

risdiccion, una de las funciones basicas del Estado.

§ 2. EL PROCESO. UNA REALIDAD “REPRESENTADA”.
UN JUEGO: SUJETOS, ESTRATEGIAS, REGLAS Y RESULTADOS

“El proceso busca que los participantes lleguen a legitimar la decision ]

adoptada. El proceso hace que las perspectivas normativas se transformen
en cognitivas”. Citado por un profesor aleman para justificar una decisién

3 P ]
' PRUEBA. Los paises islamicos tienen normas relativas a las pruebas, influencia fuerte de
conjunto de normas detallado en el Coran, asi “el contrato se puede probar verbalmente siempre y
cuando las dos partes sean varones”. ¢Qué norma se aplica?
}IE)n :[ CC hay prueba instrumental, de documentos, hay una cantidad de normas relativas a
prucba de contratos, normas relativas a las pruebas, r
k sy , representa problema i i
o, ep p para derecho internacional
fiéy mnstitutos de derecho internacional privado, prescripcién pertenece a derecho sustantivo y
en cD. o‘mrp‘on Law pertenece al derecho procesal, ejercicio de las excepciones
istincion entre derecho material en relacién al derecho adjetivo es relev. ho mé
Estados con organizacién federal j el
e ‘ederal, por cjemplo, EE.UU., México, Argentina y Canadé (Suiza, era
o :_. - jnpc‘::)r;nrcs(;:r.npr; ya qu? én cada cantén regia un Cédigo Procesal diferente. Elle
180 Procesal Civil tnico para la Confed i6 &t j
de obra legisiativa con un 1 j 4 o clvEles, ) efemplo
enguaje claro y de faci i6 i .
2uaj y de facil comprensién para ¢l ciudadano). En el caso de

USA cada estado tiene su i as,
propio derecho procesal d i i
¢ cjemplor quicbrs. pi Y derecho sustantivo, salvo en algunas materias,
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se debe explicar el por qué, todo el tramite previo a la toma de decisién
sirve para justificarla. En los tres poderes del Estado, como ciudadanos
participamos en la constitucion de manera directa del poder ejecutivo y
legislativo. El poder judicial, la forma de legitimarlo es la participacién en
cada proceso en el cual las partes participan para ese caso y sus funciones,
mediante las reglas de procedimientos, los cuales en tanto ejercicio de la
funcién jurisdiccional se denominan reglas procesales.

El proceso significa una afectacion a la propiedad, a la libertad, hay un
sujeto perjudicado y otro beneficiado.

Hay una realidad tras esa representacion, hay un juego compuesto por
reglas (estrategia), sujetos (jugadores) y resultados, lo cual estd en todas
las areas de la vida, con esta estructura ludica, con sujetos que intervienen,
reglas que dirigen la conducta de éstos y resultados.

Un proceso es algo a lo que permanentemente estan expuestos.

En el proceso hay pluralidad de procedimientos (formas de organiza-
cién), dependiendo de cémo se organicen los elementos, se pueden obtener
mayores 0 menores garantias.

Procedimiento es una serie sucesiva de actos en un tiempo y espacio
para llegar a un resultado.

Hay procedimientos puros, en los cuales llego a un resultado y no va a
ser controvertido, como por ejemplo el azar, si o si hay un resultado que
todos los participes aceptan.

Existen también procedimientos impuros, donde hay dos posibilidades:

* Procedimientos impuros perfectos: los jugadores acuerdan entre si cual
vaa ser el resultado y saben de antemano el contenido del mismo, por gjem-
plo, tres hombres compran y se dividen en tres, cada uno recibe una parte.

» Procedimientos impuros imperfectos. se necesita intervencion de un
tercero para obtener un resultado cuyo contenido es desconocido e impre-
decible por las partes.



i
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Esta clasificacién es de John Rawls, filésofo del siglo XX, profesor ¢y |
Harvard. Establecio la existencia de procedimientos puros e impuros pary ;
llegar a la conclusién de que el proceso judicial pertenece a la categoria de |
procedimientos impuros imperfectos, los sujetos interesados requieren de
laintervencién de un tercero para llegar a un resultado impredecible por las |
partes al inicio del proceso. Los sujetos son las partes interesadas, partes !
imparciales (érganos jurisdiccionales), terceros (testigos, peritos), reglas'
(COT, CPC) y existira un resultado (sentencia).

Los principios fundamentales de esta estructura intentan explicar ¢por
qué existe? ;para qué? Y la conveniencia de la estructura. J
4

La triada, son las tres partes sobre las cuales se asienta el proceso. Estas
son: ;

* Accion.
* Jurisdiccion.
* Proceso.

La acci6n alude a la peticién que hacen las partes interesadas a un
tercero para que intervenga y participe en este juego de acuerdo a deter- -
minadas pautas y arribar a un determinado resultado, se peticiona a un |
sujeto imparcial que tendra que actuar en determinada calidad, atribucio-
nes, peticionar a la jurisdiccién que actiie respecto de determinadas pautas

para llegar a un resultado. El sujeto requerido para que intervenga por las ;
partes interesadas.

Los tres componentes se mueven acorde a determinadas pautas de juegos, -
que son las reglas procesales, el proceso.

La jurisdiccion, saber cémo esta organizado el poder judicial chileno,

lo cual esta arraigado en todos, en nuestro sentido comtn. La jurisdiccion |
tiene reglas de funcionamiento interno.

Entre el comienzo del juego y el resultado se demora un tiempo, qué
dependera de diversos factores.
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§ 3. EL cAsTIGO (PENA): DERECHO PENAL,
Y EL CONFLICTO ENTRE CIVILES: DERECHO CIviL

El Poder Judicial se encuentra reglado en la Constitucién Politica de la
Republica, en los articulos 76 y siguientes. Por otro lado, el articulo 12 del
Cddigo Orgénico de Tribunales refuerza la idea de la independencia del
Poder Judicial de los otros poderes del Estado.

La importancia de la independencia esta en permitir que el tercero im-
parcial intervenga, asi decida en base a criterios, en base a su conocimiento
con ¢l caso y las reglas sustantivas para que no haya interferencia en el
procedimiento ni en la decision.

La distribuci6n de facultades, importa decir que lo que realmente existe
entre poderes en una interdependencia.

Dentro de las reglas sustantivas y de remedios vamos a ver dos grupos
de normas: :

+ Normas que intervienen en el Derecho penal.
« Normas que intervienen en el Derecho civil.

El Derecho penal es de excepcién, son normas esPeciﬁcas que del con-
junto de conductas se escogen determinadas, las describe y las callﬁca_como
delito. Las reglas sustantivas imponen una cgnducti “no matar”, y si mato
se impone una consecuencia “privacion de libertad™.

) . ., ; o
(Coémo se aplica una pena sin la intervencion de un érgano del Estado?

y . n

iSe puede aplicar de forma privada una norma penal?

La norma penal sustantiva es impensable sin la norma formal, sip el de-
recho procesal penal. En el Estado moderno de dergcho no se puede invocar
la venganza privada, la forma de legitimar es mediante el proceso.

En el derecho civil, en caso de incumplimiento de uln f:o.rllrt’réto, :Icl)sra?f:l:
i i i del derecho procesal civil’ ES p
lo ;Se necesita obligatoriamente del d ' sable 2
ﬁorr(;la civil sin el derecho procesal civil, se necesita al menos la posibilida

del ejercicio efectivo de la fuerza.
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§ 4. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS DEL DERECHO PROCESAL

El Derecho Procesal puede entenderse como el conjunto de normas que |
regulan la actividad judicial del Estado para la aplicacion de las leyes de’
fondo. Alguna de sus caracteristicas mas importantes son las que se sefialan |
a continuacién®,

p

4.1. Es una rama del Derecho Publico

E

Las normas que componen el Derecho Procesal, tanto organico como!
procedimental propiamente tal, son parte del Derecho Publico. Sin embargo,
existen ciertas instituciones dentro del Derecho Procesal que resultan ser
asociables a normas propias del derecho privado, como ocurre, principal- ;
mente, con los sistemas alternativos de resolucion de los conflictos, puesto
que en el arbitraje, en la negociacion y en la mediacion se observa un papel
preponderante de la actuacion de los particulares, quienes se dan a si mismos |

sus prop1as normas reguladoras de los procedimientos que hacen efectivos:
estos mecanismos de resolver conflictos. '

4.2. Sus normas son de orden piblico

. Pas normas que componen el Derecho Procesal son irrenunciables ¢ ]
mdlsponl.bles por parte de los sujetos que se ven sometidos a ellas. Sin em-
bargo, existen excepciones, sobre todo en materia civil, donde se observa "

una cierta dlSpOlllbllldad de laS normas a l.ltlll re solucion (le 1()5
b Za 31 18 Ie
l

4.3. Es una rama instrumenial del derecho

Cb(;mo tal, el Dt'are.cho Procesal no protege bienes juridicos sino que ;
establece el procedimiento para aplicar las n ‘
protegen, de manera directa, bienes
en general.

ar las normas civiles y penales que si
Juridicos relevantes para la sociedad

4
OReLLANA TORRES, Femando, Manyaf

pp. 27-28. de Derecho Procesal Civil (Santiago: Librotecnia, 2008), |
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4.4. En una rama autonoma

El Derecho Procesal es una rama independiente del Derecho, tanto en re-
lacién a lo doctrinario como en la formaci6n de sus propias instituciones.

Existen, en la doctrina, ciertas disputas en torno a la idea de la unidad
del Derecho Procesal como disciplina. Quienes defienden esta posicién’
sostienen que hay unidad en el Derecho Procesal por cuanto existe unidad,
en primer lugar, en el concepto de jurisdiccion, al tener siempre la misma
finalidad, cual es producir y mantener la paz social. Por otro lado, habria
unidad también en el .concepto de accidn, en tanto facultad para reclamar la
intervencién de la justicia. Existe unidad, ademas, en las normas organicas
del Derecho Procesal, puesto que solamente existe una organizacion de los
tribunales de justicia.

En contra de los anteriores argumentos se encuentran quienes sostienen
teorias separatistas del proceso en relacion a los diversos intereses compro-
metidos que subyacen a este ultimo. Esta es la visién que siguen los autores
de este texto. Asi, en materia penal, los intereses que estan en juego resultan
las personas—, en cambio, en materia civil los intereses comprometidos
suelen tener un cariz patrimonial fuertemente arraigado. Por otro lado, en
el Derecho Procesal Civil siempre existe un enfrentamiento entre dos par-
ticulares, quienes no estan obligados a actuar de determinada forma, sino
que actitan en la medida que sus actos pretendan el fin que se persiguen y el
Estado actiia s6lo como ente adjudicador. En cambio, en el Derecho Proce-
sal Penal, el Estado actia en una triple posicion, esto es, como persecutor,
defensor y adjudicador, lo cual hace que cada rol sea desempefado con una
racionalidad no instrumental o encaminada al entendimiento, a diferencia
de lo que ocurre en materia civil.

Se agrega a lo anteriormente sefialado que, entre el Derecho Penal y el
Derecho Procesal Penal se observa una relacion de necesidad, lo cual no se
observa, de manera absoluta, en el Derecho Procesal Civil.

5 TavoLary, Ratil, Estudios de Derecho Procesal (Valparaiso: Edeval, 1990), pp. 94-99.
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§ 5. SISTEMAS PROCESALES

En relacion con el estudio del Derecho Procesal, es posible identificar |
ciertas tradiciones juridico-procesales que instauran modelos de proce. |
dimientos aplicables de manera general en sus respectivos sistemas. Asi, |
podemos distinguir la existencia del modelo romano-germanico, el modelo
angloamericano, el modelo marxista y el modelo oriental. g

La familia de modelos inspirados en el sistema romano-germénico cuentad,
con un subgrupo europeo, en el que los procesos se rigen, principalmente, |
por el principio dispositivo. Asi, se reconoce a las partes la preeminencia en |
1a direccién del proceso, no obstante reconocérsele al juez la posibilidad de -
impulsar el proceso en ciertos casos. Son procesos orales, lo cual permite
la concentracion del debate y el alcance de una fuerte inmediacion entre las

partes y el juez. Por otra parte, el subgrupo hispanoamericano tiene procedi-

mientos escritos, lo cual conlleva una falta de concentracion del debate y falta |
de inmediacién. Cuenta con sistema de prueba legal tasada, en donde la ley -

sefiala el valor porcentual de la prueba. Desde mediados de los afios ochenta °

se registré un movimiento reformista del en e] area procesal penal, que llevo
a la introduccion de un sistema acusatorio, con oralidad, inmediacién, con-
centracion de actuaciones, libertad de prueba y de medios de prueba.

. 'En el model.o angloamericano, por su parte, prepondera el principio dispo-
sitivo, que'de‘nva de la importancia dada a la autonomia de la voluntad enel
desenvolvimiento del proceso. Tanto en el proceso civil como en el proceso

penal se observa un caracter contradictorio. La institucion caracteristica del |

51stem? gs.el Jurado —conjunto de legos elegidos por sorteo para participar
en un juicio-, cuya decision proviene de un principio de la participacién
ciudadana e1'1'1a .admlmstramén de justicia. En el proceso civil, el jurado
establece quién tiene la razén; en materia ’

0 1nocente, dejando la decision de Derecho para el juez

El r.nodelo socialista confia al juez la funcién
exclusiva, quien ademas debe cumplir una func

Jurisdiccional de forma
16n juridico-politica de
onservacion del sistema

penal, si el inculpado es culpable |
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Los modelos orientales suelen utilizar elementos religiosos y conservan
usos y costumbres inmemoriales. Son sistemas no evolucionados y poco
influyentes dentro del desarrollo y la evolucién del moderno Derecho Pro-
cesal.

§ 6. FUENTES DEL DERECHO PROCESAL

En lo que toca al estudio de las fuentes del Derecho Procesal, cabe hacer
una distincidn entre las fuentes directas y las fuentes indirectas de esta rama
del Derecho.® '

En las fuentes indirectas, tenemos las siguientes:

6.1. La costumbre

En Derecho Piblico, la costumbre no tiene valor juridico. Algo distinto
ocurre en el Derecho Privado. En el Derecho procesal, la costumbre tiene
relevancia en cuanto a la practica forense, las cuales constituyen maneras
reiteradas de actuar por los sujetos regidos por esta rama. Se debe tener en
consideracién que no toda costumbre puede ser invocada en el Derecho
Procesal, puesto que ella debe poseer una opinio iuris que ha ser respetada
por constituir una necesidad juridica.

6.2. La jurisprudencia

En Chile, la jurisprudencia no existe como fuente directa del Derecho
Procesal, puesto que ella no constituye un precedente obligatorio a seguir
por los tribunales de justicia. No obstante, la jurisprudencia es importante
para la interpretacion de las normas procesales, dado que nuestro sistema
jerarquizado de justicia da preeminencia a las decisiones tomadas por los
Tribunales Superiores de Justicia, esto es, aquellas que emanan de las Cortes
de Apelaciones y de la Corte Suprema.

6 OReLLANA Torres, Fernando, Manual de Derecho procesal Civil (Santiago: Librotecnia, 2008),
pp. 46-70.
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6.3. La doctrina

Como fuente, s6lo posee relevancia en la medida que es habitualmen
utilizada por el legislador en las reformas de los cuerpos normativos pro:
cesales.

Las fuentes directas dicen relacion con el sustrato normativo que forms
los diversos ordenamientos juridico-procesales dentro de nuestro pais. Asi, I3
ley —en sentido amplio— constituye la maxima fuente del Derecho Procesal
cuyo origen democratico legitima la sustantividad del mismo.

- Ademés, la propia CPR constituye una fuente directa, por medio del
establecimiento de diversas acciones judiciales establecidas a favor de lo
ciudadanos, como la accion de inaplicabilidad, la accion de amparo,
accion de proteccion, entre otras.

_' § 7. INTERPRETACION DE LA LEY PROCESAL:
CRITERIOS DE ORGANIZACION DE LA TUTELA PROCESAL

Para la interpretacién de las normas procesales
mer lugar-a lo establecido en el Titulo Prel;
la doctrina ha elaborado ciertos criteri

estos criterios pueden ser estudiados c
deben ser estudiados como principios

do por el principio de oficialidad yel

: : ellos serefiere ala facultad del tribunal
o de otros organismos publicos de impulsar e] desarrollo de] pfoce:ltg;ir:io :

rer:'coxtnemdo ;iel mismo, lo cual se da —Mayoritariamente- en |og procedi
1entos pen ; o L 3
o cambliao :1 es, como por eJerp_plo, el ejercicio de la accign penal publica.

» € Principio dispositivo establece que el inicio y la terminacién

!
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del proceso viene dado por la exclusiva actividad de las partes y no por el
tribunal, lo cual es propio de los procedimientos civiles. Sin embargo, en
materias de Derecho de Familia existen algunas excepciones a la aplicacién
del principio dispositivo —que prepondera en aquella drea— existiendo casos,
como los procesos de filiacién, en donde hay una mayor presencia de la
accion del tribunal, al ser considerado un tdpico de orden piblico.

El segundo binomio esté constituido por el principio de investigacion de
oficio y el de aportacion de partes. El primero de ellos sefiala que debe ser
el tribunal quien investigue los hechos que constituyen la causa en cuestion,
no vinculdndose el tribunal por las declaraciones emanadas de las partes.
Asi, este principio se presentaria de manera preponderante en los procesos
penales. Por otro lado, el principio de aportacion de parte —propio de los
procedimientos civiles— hace radicar la carga de la prueba y la rendicion
de la misma sobre los particulares, no pudiendo hacerlo el tribunal por su
propia iniciativa.

El tercer binomio lo constituye el principio de orden legal y el principio
que fija las etapas que se deben seguir para lograr la tutela de los derechos.
En cambio, el principio de libertad de forma sefiala que no existe un orden
predeterminado por ley para lograr la tutela de los derechos y pretensiones
de los particulares sino que tal determinacién es dejada a estos tltimos, de
tal forma que en ellos recaiga el peso de elegir la o las mejores estrategias
dentro del proceso. Por cierto, este principio se observa, claramente, en los
procedimientos en donde se conocen materias de Derecho Privado.

Ahora, en cuanto a la existencia de principios aplicables de manera ge-
neral a los procedimientos, pueden ser sefialados el principio de probidad,
el de economia procesal y el de preclusion.

El principio de probidad seiiala el debido nivel ético en que se deben
realizar los actos procesales, buscando que las partes resuelvan sus conflictos
en razon de la buena fe procesal. Una conducta contraria a este principio
repercute, en la gran mayoria de los casos, en una condena en costas.

El principio de economia procesal esta establecido en razén de las ne-
cesidades que tiene la Justicia en cuanto a la eficiente y correcta adminis-
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tracion de los recursos que la hacen posible, de tal foﬁna.que todos puedan

acceder a ella, eliminando gastos innecesarios en que tienen que incurrit
1os litigantes.

Por ultimo, el principio de preclusion sostiene que, freBte a deter.mmaj
dos supuestos, el derecho del litigante a ejercitar su accion, se extmguc?,-:
dado que el proceso debe cuidar de los tiempos necesarlos.para'pr'o(§ucxr_‘
una decisidn justa en Derecho, otorgando ello mayor seguridad juridica a
todos los ciudadanos. [

i

Hundamentos

Ante el actual contexto de formacién de la ley y de las nuevas fuentes de
produccién del derecho, no es posible ya pensar en una norma general, abstracta,
coherente y fruto de la voluntad homogénea del parlamento.”

En consecuencia, el principio de legalidad, obviamente, no puede ser visto mas
como lo era en la época del positivismo clasico. Recuérdese que dicho principio,
en ese tiempo, implicé la reduccion del derecho a la ley, cuya legitimidad dependia
s6lo de la autoridad que la emanaba. Actualmente, como se reconoce que €sta es
el resultado de la coalicion de las fuerzas de varios grupos sociales, y que por eso
frecuentemente adquiere contornos no s6lo nebulosos, sino también egoistas, se
hace evidente la necesidad de someter la produccion normativa a un control que
tome en consideracion los principios de justicia.?

En verdad, aunque no hubiera la conciencia de pluralismo, solamente con una
ausencia muy grande de percepcidn critica, se podria llegar a la conclusién de que
laley no necesita ser controlada, por ser una especie de fruto de los buenos, que se

it Lk

7 Como dice Irmi Natalino, “as leis especiais agora est3o no centro da experiéncia juridica

contemporanea. As definigdes, enunciadas pela doutrina do século XIX y das primeiras déca-
das do nosso, tomaram-se insuficientes. E necessario revisar as teorias das fontes y redefinird
relacﬁo.emre Constitui¢do, Cédigo Civil y leis especiais” (IrTi Natalino, Leyes especiales (del
mono-sistema al poli-sistema), In: La edad de la descodificacidn, cit., p. 93). Ver G. HERMESJI

Grundrechtschutz durch Privatrecht auf neuer Grundlage? NJW, 1990, p. 1764; C. D. CLASSEN,
Gesetzesvorbehalt und Dritte Gewalt, JZ, 2003, p. 693. ‘

. s ’ Hay quienes sostienen que la actividad legislativa se caracteriza como una negO‘f
clacion entre grupos de intereses sectarios, asi ver Leamed Hanp (The Bill of Rights)
C‘ax'x?bndge: Harvard University Press, 1958). lgualmente una version mas fuerte de esta
Vision puede verse en WALDRON Jeremy (Law and Disagreement, Oxford: Clarendon Press;
19??, paf‘stm). Para una visién moderada v. Synsteny Cass, One Case at a Time: Judicial
Minimalism on the Supreme Court, Cambridge: Harvard University Press, 199§, passl"?"l
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colocan por encima del bien y del mal, o mejor del ejecutivo y de la judicatura.’
Ahora, la propia historia se encargé de mostrar las arbitrariedades, brutalidades y
discriminaciones ocasionadas por estas normas formalmente perfectas.

Por lo tanto, aunque se ignorara la idea del pluralismo, jamas se podria con-
cluir que el texto de la ley es perfecto, y que, por lo tanto, debe ser simplemente
proclamado por el juez, s6lo por ser el resultado de un procedimiento legislativo
regular. De modo que se hizo necesario rescatar su sustancia, y mas aun, encontrar

los instrumentos capaces de permitir su limitacién y conformacién a los principios
de justicia.

Tal sustancia y principios, tenjan que ser colocados en una posicién superior,
siendo infiltrados en las constituciones. Estas tltimas, para poder controlar a la ley,
dejaron de tener resquicios de flexibilidad ~haciéndose “rigidas”, en el sentido de
escrituras no susceptibles de modificacion por la legislacién ordinaria— y pasaron a
ser vistas como dotadas de plena eficacia normativa. La ley, de esa forma, pierde
su puesto de supremacia, y ahora se subordina a la constitucién.”®

Al decirse que la ley encuentra limite y contorno en los principios constitu-
cionales, se admite que ella deja de tener s6lo una legitimacién formal, quedando
amarrada sustancialmente a los derechos positivados en la constitucién. Ya no vale
més por si, sino quedepende de su adecuacion a los derechos fundamentales, Si
antes era posible decir que éstos eran circunscritos a la ley, es correcto afirmar
que las leyes deben estar en conformidad con los mismos."!

Pero, si esa nueva concepcion del derecho, atin exige que se hable del principio
de legalidad, resta aun darle una nueva configuracién, comprendiéndose que, si
antes era visto en una dimensién formal, ahora ademas tiene contenido sustancial,

9 Nétese que si una importante corriente sostiene que ¢l proceso legislativo esta influencia-
do por la visién de particulares y de sus participantes, no hay porque creer que otros érganos
del estado, y entre ellos el judicial no habran de actuar en la misma forma V. TUSHNET Mark,
Dilemmas of Liberal Constitutionalism. Ohio State Law Journal, v. 42, 1981, pp. 411-426;
BresT, Paul, The Fundamental Rights Controversy: the Essential Contradictions of Normative
Constitutional Scholarship, Yale Law Journal, v. 90, 1981, pp. 1063-1109.

19 V. PeruINGIERI, Pietro, /I diritto civile nella legalita costituzionale, Napoli: Edizioni sci-
entifiche italiane, 1991; Rolf Stiimer, Einwirkungen der Verfassung auf das Zivilrecht und den
Zivilprozessrecht, NJW, 1979, p. 2336; HaBerLE, Peter, Leistungsrecht im sozialen Rechtsstaat,
In: Recht und Staat, Festschrift fiir K. Ktichenhofl, Berlin: Duncker & Humblot, 1972,

Y ALexy, Robert, Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Democratico,
In: Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid: Trotta, 2001, p- 34; U. SCHEUNER,
Die Funktion der Grudrechte im Sozialstaat. Die Grundrechte als Richtlinie und Rahmen der
Staatstitigkeit. DOV. Stuttgart: W. Kohlhammer GMBH, 1971, p. 505.
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itucio i con
pues requiere la conformacion de la ley con la constitucion’y, especialmente,
los derechos fundamentales.

Por lo tanto, no existe legitimidad en la vieja ide:f\ de_ jurisdiccion onemadg :r::
actuacién de la ley; pues no se debe olvidar que la Judlca@a d_el?e compdren :
e interpretarla a partir de los principios constitucionales de justicia y los derechos
fundamentales.

La transformacién del principio de legalidad, llevé a Ferrajoli a aludir a ur;a
segunda revolucion, contrapuesta exactamente a aquella.c'lue fue crea(?a (;on la
aparicion de éste, que ya habia provoca_do, con la aﬁm‘u’acnon de la omnipo .encxzi
del legisiador, una alteracién de paradigmas en re?acxo.n 'al derecho ant‘enor ;
del estado legislativo. Ese segundo giro, también lrfzp-lxco un mllevo quiebre de
paradigmas, sustituyendo el antedicho y viejo principio, de caracter formal por
uno nuevo, de estricta legalidad o “sustancial I

Ante eso, alguien podria pensar que el principio de legalidad simplen:xentc.: 'suﬁ'ié
un desarrollo, ya que la subordinacién a la ley pasé a signiﬁca_r subordinacion a la
constitucién, o mejor, que la subordinacién del estado a la primera, fue ll.evad'a’ a
una tiltima consecuencia, consistente en la subordinacién de la propia legislacion
a otra norma, que nada mas seria la “ley mayor”.

Sin embargo, esa lectura constituye un reduccionismo del significado de la
subordinacion de la ley a la constitucion, o una incomprension de las tensiones
que condujeron a la transformacién de la propia nocién de derecho. En verdad,
dicha subordinacién no puede ser comprendida como una mera “continuacién” de
los principios del estado legislativo'®, pues significa una “transformacion” que
afecta las propias concepciones de derecho y de jurisdiccion.

Una comunidad organizada socialmente con un grado tal de institucionalizada
normativa (Estado) basa su dinamica en base a determinadas reglas de juego para
convivencial:

a) reglas sustantivas: imponen deberes, reconoce facultades y derechos. Cuando

€stas se imcumplen, existen consecuencias, éstas consecuencias son las reglas
de remedios.
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"2 Ferrasoul Luigi, Derechos fundamentales, In: Los fundamentos de los derechos funds

mentales, cit., p. 53.

13 ZAGREBELSKY Gustavo, El derecho dictil, cit., p. 34.

14 Etickson, R., Order without Law:How Nei
Cambridge Mass, 1994, pp. 182 yss.

i

ighbors Settle Disputes, Harvard Univ. Pres$ |
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b) reglas de remedios: determinan castigos o recompensas en relacién a las reglas
sustantivas y velan por su funcionamiento.

c) reglas constitutivas: establecen los sujetos que deberan crear las reglas ante-

riores y velar por su funcionamiento. Normalmente en un Estado de Derecho
estan en la Constitucion.

d) reglas de procedimiento: establecen los mecanismos de transmisién de co-
nocimientos para determinar si se respetaron o no las reglas sustantivas y de
remedios. Procedimientos tienen los tres 6rganos del Estado, son las reglas que
regulan la transmision de informacién en los tres, si tienen sujetos que requieren
peticionar y fundamentar su peticion, ese pedido es tramitado y resuelto, todo
ese camino es simplemente circulacion de informacién. El procedimiento es

el conjunto de reglas de forma, espacio y tiempo para la realizacion de deter-
minadas actividades.

El problema de la jurisdiccién como poder del Estado impone un primer desafio:
cémo regular el conflicto por el poder politico institucionalizado: cémo y quién asume
el rol de creacion, interpretacion y aplicacion del las reglas arriba mencionadas. La
evolucién de los sistemas constitucionales en las Americas han pasado por ciclos
de diversos cimientos de los cuales —para nuestra explicacién que no pretende ser
exaustiva- metodoldgicamente serén simplificados a tres'5. Uno de ellos es el que
vamos a denominar “radical” donde el populismo y actuacién directo del “pueblo”
en la toma de decisiones prevalece sobre todo, el individuo se identifica con el
interés colectivo igualitario y sus necesidades donde el rol de la libertad se adecua
a aquél. El polo extremo vamos a designarlo como “conservador-libertario” donde
el elitismo y actuacion sélo de los mis calificados asumen las decisiones para el
todo. La libertad prima sobre la igualdad ya que necesariamente sélo un grupo (el
mas selecto para ello) dirige al “pueblo” necesitando fijar como prevalentes sélo
algunos derechos y necesidades individuales. Finalmente una alternativa intermedia
la calificamos como “igualitaria-liberal” que parte del necesario equilibrio entre los
poderes que toman las decisiones y donde los derechos y necesidades individuales
asumen prioridad balanceada con lo colectivo para una convivencia equilibrada
entre igualdad y la libertad.

Como podra verse de esta descripcion finalmente resultan decisivas dos materias:
la persona o personas a asumir el papel de “tomadores de decisiones en la estructura
de poder institucionalizado” y, el tratamiento y regulacién que recibiran los individuos,

15" Hemos optado por utilizar la clasificacién (y parcialmente la terminologia) propuesta
por el autor con sus alcances y las aplicaciones propias que haremos al respecto GARGARELLA,
R., The Legal Foundations of Inequality. Constitutionalism in the Americas, 1776-1860. Cam-
bridge University Press, New York, 2010, esp. 1-8.
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, 5 - -~
intereses y necesidades (derechos)"’ segun el C{mxento. La legitimidad yrlf; nsl(:l:;es
nia imponen que Ja determinacién de las necesidades que han de genera

; e g . aile
relevantes eventualmente en concurrencia 0 colisién hacen inevitable un sistem A
sustitucién de centros disgregados de |
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i6 16 equiere la
seleccion y solucion de aquello que I . ntros .
decision por una institucionalidad. Es que aca se ;’.ntenderén Jegitimidad y soberania
(PEC: «“ e wl
como los nexos “facticidad” y normatividad * '’

Asi la toma de decisiones son acatadas u obedecidas cuando hay una armonizacion

entre los comandos y los receptores de ellos.

1. Poderes, funciones, decisiones judiciales populista, conservadores o liberales
En los tres casos la legitimidad y soberania menifesfada en la decision mé~s impo-
nente se disputa entre quien asume el rol parlamentario y quien s desemPena como
administrador-gjecutivo. Idealmente corresponde al primero la fopnulamon deleyes
como manifestacion de los intereses y necesidades para determinar sus alcances y
remedios en caso de colision, violacion y concurrencia. El §egundo impone como
gobiemo la toma de decisiones y su complimiento presumiéndose su le.gmmldad
y autorizandose su imperio y fuerza. Quien puede controlar el procedimiento y.l’as
decisiones de aquelios, ademds de examinar en los casos concretos la vulne;acnon
y remedios invocados por quienes aleguen su interés 0 necesndafi en conﬂxct9 es
el poder adjudicador. Este, curiosamente asume caracteres de m(?ependensla e
imparcialidad no solo en relacion a los otros dos centros de 'p’oder, sino adgmag qe
quienes invoquen €sos intereses 0 necesidades, los que legitiman con el ejercicio
de sus derechos politicos activos a parlamento y ejecutivo's.

Asi los cimientos radicales, conservadores y liberales varian en su concepcion,
procedimiento y toma de decisiones a nivel macro pero con efecto en lo micro que
son los intereses (necesidades relevantes) y derechos individuales. En ese esquema

la Jurisdiccién puede asumir diferentes formas:

a. Un poder concentrado donde todos sus miembros puedan resolver concflictos de
intereses individuales, colectivos como asi también controlar la toma de decisiones
para los supuestos particulares donde le corresponda actuar, pero en ningiin caso |
sustituir a quién en legitimidad y soberania tiene el rol primario idemiﬁcaciérij

16 Las voces “interes”, “necesidad”, “derecho” son tomadas con la nocién y alcances da- ;
dos por PErez VAzQuEz, C., necesidad, intereses y jueces, Instituto de Investigacion J uridicas,
Meéxico, 2006, pp. 2-34.

17 PoSNER, E., Law and Social Norms, Harvard University Press, Cambridge, 2000,
pp. 46-52.

'8 Comp. este planteo con Susten, C., 4 Constitution of Many Minds: Why the Foundig |
Document Doesn't Mean What It Meant Before, Princeton U. Press, 2009, pp. 1-17 y esp. 187- 3
190; en las antipodas con una visién desde la participacién y control judicial de ella WALDRON,
J., Law and Disagreement, Oxford Univ. Press, NY, 2002, pp- 212-254. ]

d. El problema de la jurisdicciéon como poder del Estado impone un primer desafio:

seleccion de los intereses necesitados (poder judicial sin tribunal constitucional y
control difuso ex post de constitucionalidad para el caso concreto). El adjudica-
dor puede controlar la constitucionalidad de los actos de poder y la coherencia o
uniformidad la garantiza una “last word” titularizada en el vértice del poder como

Corte Suprema.

Un poder disgregado y, en algunos casos con miembros combinados con el legi-
timado para la toma de decisiones, donde el 6rgano jurisdiccional no siempre es
judicial, o si se quiere la funcion jurisdiccional es titularizada no necesariamente
por alguien diferente a quien decide sobre intereses y necesidades. Puede a ello
sumarse un “supra-6rgano” que pueda reunir los atributos de lo jurisdiccional y lo
politico, pudiendo controlar la seleccion y toma de decisiones en general, incluso
deshaciendo o imponiendo criterios diferenciales (Tribunal Constitucional).

o

o

Un poder concentrado independiente.de los otros centros, aun cuando en la desig-
nacion de sus miembros tengan cierta intervencion. Este poder concentrado puede
controlar la toma de decisiones de los atros poderes y determina adjudicando para
cada caso particular sobre los intereses y necesidades invocados en conflicto. El
rol de suprapoder con miembros en cuya designacion intervienen los tres centros
legislador-ejecutivo-adjudicador es asumido por un Tribunal Constitucional que
vela prioritariamente por Ia justicia constitucional asumiendo algunas veces un rol
de adjudicador pudiendo controlar la seleccion y toma de decisiones en general,
incluso deshaciendo o imponiendo criterios diferenciales. '

cémo regular el conflicto por el poder politico institucionalizado. La evolucion de
los sistemas constitucionales en las Americas han pasado por ciclos de diversos
cimientos, de los cuales para nuestros fines, metodologicamente seran simplificados
a tres'®. Uno de ellos es el que vamos a denominar “radical” donde el populismo
y actuacién directo del “pueblo” en la toma de decisiones prevalece sobre todo, el
individuo se identifica con el interés colectivo igualitario y sus necesidades donde
el rol de la libertad se adecua a aquél. El polo extremo vamos a designarlo como
“conservador-libertario” donde el elitismo y actuacién solo de los mas calificados
asumen las decisiones para el todo. La libertad prima sobre la igualdad ya que
necesariamente sélo un grupo (el mas selecto para ello) dirige al “pueblo” nece-
sitando fijar como prevalentes sélo algunos derechos y necesidades individuales.
Finalmente una alternativa intermedia la calificamos como “igualitaria-liberal” que
parte del necesario equilibrio entre los poderes que toman las decisiones y donde los

19 Hemos optado por utilizar la clasificacién (y parcialmente la terminologia) propuesta

por el autor con sus alcances y las aplicaciones propias que haremos al respecto GARGARELLA,
R., The Legal Foundations of Inequality. Constitutionalism in the Americas, 17761860, Cam-
bridge University Press, New York, 2010, esp. 1-8.
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derechos y necesidades individuales asumen prioridad balanceada con lo colecn\ﬂ
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para una convivencia equilibrada entre igualdad y la libertad™".

De esta clasificacion de los cimientos del poder politico institucionalizado resul-

tan decisivas dos observaciones: primero, la persona 0 personas a fxsum},r el papeldde
“tomadores de decisiones en la estructura de poder .msmucflonahzado y segund o,
el tratamiento y regulacién que recibiran los individuos, intereses y ne‘c'e51da les
(derechos)?!. La legitimidad y la soberania imponen que la determinacion de. as
necesidades que han de generar intereses relevantes event}lalmeme en concurrencia o
colision hacen inevitable un sistema de seleccién y solucién de aque!lo que requiere
la sustitucion de centros disgregados de decisién por una institucionalidad. Es_ql_le a(ia
se entenderan legitimidad y soberania como los nexos “facticidad” y “normau\'nda.d‘ :
Asi la toma de decisiones son acatadas u obedecidas cuando hay una armonizacion

entre los comandos y los receptores de ellos.

En los tres casos la legitimidad y soberania menifestada en la decisién m'cjs impo-
nente se disputa entre quien asume el rol parlamentario y quien se desemPena como
administrador-ejecutivo. Idealmente corresponde al primero la formulacién de leyes
como manifestacion de los intereses y necesidades para determinar sus alcances y
remedios en caso de colisién, violacién y concurrencia. El segundo impone como
cobieno la toma de decisiones y su complimiento presumiéndose su legitimidad
v autorizandose su imperio y fuerza. Quien puede controlar el procedimiento y las
;iecisioncs de aquétlos, ademas de examinar en los casos concretos la vulneracién y
remedios invocados por quienes aleguen su interés o necesidad en conflicto es el poder
adjudicador. Este, curiosamente, asume caracteres de independencia e imparcialidad
no solo en relacién a los otros dos centros de poder, sino ademds de quienes invoquen
esos intereses o necesidades, los que legitiman con el ejercicio de sus derechos politicos
activos a parlamento y ejecutivo. Los cimientos radicales-conservadores-liberales del
poder legislativo y ejecutivo pueden refiejarse en el poder adjudicador en algunas de
las variantes descritas. Las colisiones entre quienes adjudican con quienes legislan y
gobiemnan por tener cimientos diferentes y contrapuestos nos permitiran calificar el
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fenoémeno del “poder contramayoritario” del adjudicador.

% Ver uirscHL, R. Towards Juristocracy: The Origins and Consequences of the New Con-

stitutionalism, Harvard University Press, Cambridge, 2007, pp. 168-180.

21

LI

por PEREZ VAZQUEZ, C., Necesidad, Intereses y jueces, Inst. Inv. Jcas. UNAM, Méjico 2006, pp-

2-34. Asi las necesidades se conforman en intereses que postulan y concursan concurriendo ;
para asumir calidad de derechos en permanente pugna que muchas veces debe ser resuelta por |

Asi estaremos frente al “activismo jurisdiccional judicial radical™ cuando se
imponga la decisi6n (sentencia) al legislador, ejecutivo o incluso a otras minorias de
la sociedad en base a la peticion individual o colectiva. En definitiva determina un
sucedaneo decisor de las politicas publicas con las bases radicales o populistas de
igualitarismo incuso sobre la valoracion de la libertad. Podria darse el mismo fenémeno
en tanto decision emanada de un Tribunal Constitucional como *activismo jurisdic-
cional radical”. Si ese activismo tiene por objeto el resguardo de los intereses de una
elite con sus creencias e ideales de participacién limitada y prevalencia de la libertad
y propias capacidades sobre la igualdad hablaremos de “activismo jurisdiccional
conservador”. Finalmente si la intervencion se da balanceando la libertad e igualdad
con afan participativo de mayorias y minorias con rol cooperativo del legislativo y/o
ejecutivo, estaremos frente al “activismo jurisdiccional liberal”.

Ninguno de los calificativos tienen connotacidn valérica positiva ni negativa, Si
el “activismo™ implica cierta exageracién o sobreactuaciéon de la medida usual de
respuesta y desempefio esperable de un poder en su relacion con los otros.

Las formalidades al servicio del proceso civil entendido como aquel procedi-
miento contradictorio por ante a un érgano independiente e imparcial que actia
a peticion de parte para conocer, decidir y adjudicar, en su caso haciendo cumplir
su resolucién por ser vinculante y eventualmente inimpugnable e inmutable (ne
bis in idem), asumiendo el rol de garantia del restablecimiento del derecho no
puede desenvolverse, mas aun, no puede existir sin un cause formal y basico. El
procedimiento en tanto cause de ejercicio de la funcién jurisdiccional se denomina
proceso judicial®?, Es a partir y sobre € que las partes y el tribunal puedan inte-
riorizarse, conocer y finalmente este tiltimo decidir sobre el mérito o fondo de una
forma legitimada y valida dentro del Estado de Derecho. Estas formalidades son
necesarias y de ninguna manera afectan, sino mas bien coadyuvan 2 la eficiencia y
transparencia de la funcién jurisdiccional. En el proceso son sus participes quienes
legitiman la decisién adoptada. El proceso hace que las perspectivas normativas
se transformen en cognitivas eventualmente controvirtiendo mediante alegaciones
enfrentadas y su evidencia para traducirse en la motivacion de la sentencia La
funcién jurisdiccional se legitima mediante la participacion de los interesados en
cada proceso en el cual las partes participan para ese caso y sus funciones, mediante
las reglas de procedimientos.

Las voces “interés”, “necesidad”, “derecho™ son tomadas con la nocién y alcances dados

22 Comp. ALDUNATE, E., Derechos Fundamentales, Editorial Legal Publishing Santiago

el poder adjudicador revisando cudl prima y en su caso pudiendo examinar las necesidades que
sustentan los intereses. Algunas necesidades solo pueden asumir un cardcter de objetivas pard
equnparar]a.s a“con la idea de interés vital”. Sélo entonces pueden emplearse para justiﬁcacién
en la creacion, derogacién, reconocimiento o rechazo de derechos.

2008, p. 196. El autor describe la funcion jurisdiccional como aquella “encargada de declarar
de manera definitiva y vinculante los efectos juridicos de una hipétesis por parte de un tercero
no concernido®.




