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LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO CHILENG

aspecto del mismo establecido por el legislador o proceso tra-
mita-lo por el juez, en el que se hayan violentado los elementos
esenciales que permiten calificar de justo un juicio y puede apli-
carse, ya sea a titulo de mayor abundamiento dado su caracter
general y subsidiario respecto a otras garantias del sistema pro-
cesal chileno, o bien, para calificar cualquier otra exigencia pro-
cesal aunque se haya establecido s6lo a nivel legal.

La garantia del debido proceso presidird por cierto la aplica-
cién del nuevo proceso penal, desde su inicio hasta la ejecucion
completa de la sentencia. A partir del art. 1° del nuevo Codigo
Procesal Penal y de muchos de sus siguientes preceptos, queda
clara Ia intencién de conseguir procesos respetuosos de estos
canones internacionales.

Hacemos notar que la justicia —equidad o rectitud si se quie-
re— en la tramitacién del proceso no tiene nada que ver con la
justicia o injusticia —lo que, por lo demas, siempre sera una apre-
ciacion subjetiva del litigante~ que se achaque a la resolucion
que se dicte a consecuencia de ese juicio.

Cabe hacer presente que, de acuerdo a lo sefialado al inicio
de este trabajo sobre la extension de estas garantias, la del debi-
do proceso también alcanza a los actos de persecucion penal y
de preparacién del juicio oral, aunque no estén a cargo de un
juez, sino de otras agencias publicas, como son el Ministerio Pa-
blico y las policias, en cuanto tales actuaciones importaran res-
tricciones a los derechos fundamentales de las personas por
parte de agentes estatales encargados de la persecucion penal,
tales como a la libertad personal, el secreto en las comunicacio-
nes, etc.
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EL DEBIDO PROCESO CIVIL

Andrés Bordali S.*

I. INTRODUCCION

La inclusién de reglas procesales en actos normativos de ca-
racter constitucional tiene en la tradicién del derecho conti-
nental una existencia relativamente reciente (diversamente del
mundo anglosajén ligado a las experiencias histéricas de la Car-
ta Magna, del Habeas Corpusy de los Bill of Rights). En este sen-
tido, la generalidad de las Constituciones continentales, hasta
antes de la primera mitad del siglo XX, no advirtieron la ne-
cesidad de incluir en el catdlogo de derechos fundamentales,
junto a las garantias sustanciales de libertad de los ciudadanos,
algunas garantias especificas de contenido procesal. Sin embar-
go, luego del término de la Segunda Guerra Mundial, las Cons-
tituciones europeas establecieron con propiedad un Estado
Constitucional de Derecho, incorporando, entre otras cosas,
especificas garantias procesales como derechos fundamentales

‘de los cindadanos. En nuestro caso, Ia Constitucion de 1980

(en adelante CPR) establecié parcamente algunas de esas ga-
rantias procesales, pero el retorno a la democracia' en 1990

* Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Doctor
en Derecho, Universidad de Valladolid. Profesor de Derecho Procesal, Universi-
dad Austral de Chile.

' La intima relacién entre las formas procesales y un sistema politico de-
mocritico respetuoso de las libertades y derechos de las personas ya fue desta-
cada magistralmente hace medio siglo por Piero Calamandrei. Al respecto, véase
CALAMANDREL, P., Processo ¢ democrazia, Cedam, Padova, 1954, passim.
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ha significado imprimirle voluntad politica a ese reconocimien-
to,? lo que se ha traducido en uria mayor concrecién y profun--

dizacién en dichas garantias.

En todo caso, no hay que entender este fendmeno como
una constitucionalizacion en sentido meramente formal. Por
el contrario, debemos apreciar en €l una opcién cultural, un
posicionamiento. ideolégico que mira a consagrar establemen-
e iados principios. (o ideas cardinales) del pro
estan destinadas a condicionar la credibilidad y 1a acepta
de las formas de tutela Jurlsdicclondl y de las estructuras proce-

sales.” La idea que el proceso es pura regulacién técnica neu-

tral y que sélo cabria predicar la justicia o bondad de la decisién
Judicial final, debe ser superada. La justicia de la decision final
estd necesariamente ligada a la justicia de la actividad procesal.
Pero tampoco nos basta la mera justicia procedimental,? sino que
hay que considerar también la justicia en la aplicacién del dere-
cho sustancial. Esos dos extremos debemos exigir de la actua-
cion de nuestros tribunales de justicia.

Y en esta revolucion de las garantias procesales que se ha es-
tado produciendo en nuestro pafs este tltimo tiempo, el proce-
so civil no puede quedar al margen de criterios razonables de
actuacion jurisdiccional. En este sentido, con el correr del tiem-
po, aligual como ha sucedido en los paises de nuestro entorno,
con bastante probabilidad seremos testigos de reformas legales
o ya de interpretaciones constitucionales que intentaran acomo-

* Pienso sobre todo en Ia celebracién y promulgacién por los gobiernos de
la Concertacidn de Partidos por la Democmma de tratados internacionales sobre
derechos fundamentales.

* Cfr. TROCKER, N, “Tl valore costxtuaonale del* glusto processo’”, en Il nuovo
articolo 111 della Costituzione ¢ il giusto processo civile, Civinini, M. G. / Verardi, C.-
M. (eds.}, Franco Angeli, Milén, 2001, p. 43.

* Como lo expresa LUICT PAOLO COMOGLIO, el due process of law, es decir, la
raiz histdrica y anglosajona de nuestro “proceso justo”, viene a significar —simpli-
ficadamente~ un mero fair play procesal. Pero en este correcto juego procesal, o
en esta “justicia procedimental”, no es determinante la calidad o la naturaleza del
resultade o de los efectos obtenibles al término del proceso, sino que lo que cuena
es sobre todo la calidad y la naturaleza del modo a través del cual sea posible cb-
tener aquel resultado y aquellos efectos, con el pronunciamiento jurisdiccional,
Chr. ComocLIo, L. P, “Il ‘giusto processo’ civile nella dimensione comparatisti-
ca”, en Rivista di Diritto Processuale, atio LVII (segunda serie) N° 3, julio-septiem-
bre 2002, p. 725.
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dar las normas procesales civiles a canones de justicia o racio-
nalidad por los que encauzar la actividad enjuiciadora estatal;
en definitiva, a un debido o justo proceso.

Imbuido de esta nueva concepcidn garantista del proceso, y
consciente o no el legisiador chileno de una eventual opcion,
ha hecho bien en todo caso en darle prioridad a la moderniza-
cion del proceso penal, antes que al civil, puesto que en el vigjo
sistema de enjuiciamiento criminal figuraba fuertemente ame-
nazada la libertad personal y la dignidad de los ciudadanos, ade-
mds de propender a un sistema de enjuiciamiento engorroso,
oscuro, antiecondémico y con visos de corrupcion. Por el contra-
rio, en el proceso civil lo que se encuentra en juego son funda-
mentalmente la propiedad y los contratos,” de modo tal que no
siempre el ohjeto litigioso corresponde a derechos fundamen-
tales —para mi el derecho de propiedad es un derecho patrimo-
nial, pero no derecho fundamental-° o bien, de corresponder
a derechos de este tipo, su vulneracién por una justicia lenta o
parcial no tendra el mismo impacto como cuando se priva cau-
telarmente a una persona inocente de su libertad o se le conde-
na a una pena privativa de libertad o de otro tipo, sin una real
posibilidad de defenderse. Como sea, imperativos de mejor tu-
tela estatal de los derechos subjetivos e intereses legitimos de los
ciudadanos, lo que puede tener implicaciones también para el
conjunto del sistermna social y econémico, exigen adecuar ¢l en-
juiciamiento civil a cdnones de racionalidad y justicia, constitu-
cionalmente prescritos.

Sobre los contenidos de un. debldo proceso civil en el dere- |
1 ataré en las paginas que.siguen, En todo caso, he
de advertir que consideraré al proceso civil en t1€rminos amplios,
es decir, como_todo_proceso_que no tenga por. fin_el ejercicio
del jus fmmendz estatal, de modo tal que en ¢l Sf emcontrarian

gg g

eyetancip et 1US R
5 Aunque a la inicial tutela-de la propledad y ‘los contrafos se le han ido agre-
gando al proceso civil otros temas de mayor contenido soc1f1 como la proteccidn
de la familia, la tutela de los consumidores, del medio ambiente, la libre compe-
tencia, etcétera.
% Para una distincién entre derechos fundamentales y derechos patrimonia-
les véase FERRAJOLL, L., Derechos y garantias. La ley del mds débil, Trotta, Madrid, 1999,

pp. 47 y ss.
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comprendidos particularmente, y sin pretender exhaustividad.

procesos como los regulados en el Cédigo de Procedimiento (i

vil, el laboral, el tributario, y aquel predispuesto para la defensa.
de los derechos fundamentales, como el recurso de proteccién’

entre otros posibles de considerar.
Por otra parte, las lineas que desarrollaré a continuacién co-
rresponden principalmente a un analisis de lege ferenda o, si se

quiere, de politica legislativa. Es decir, en aquellos casos en que
se concluya que nuestra legislacion procesal civil no se ajusta a.

los cdnones de un “debido proceso”, la principal consecuencia
de ello estaria en sugerir con tal razonamiento al Congreso Na-
cional que dicte las leyes modificatorias o las nuevas que sean

necesarias a fin de respetar la exigencia constitucional de la res- .
puesta procesal. Sin embargo, por tratarse en este caso de los °

contenidos de un derecho fundamental, no se excluye, en un

analisis dogmatico, proponer la utilizacién de las vias jurisdic- -

cionales de tutela que correspondan, como podria ser: a) la in-
terposicidn de un recurso de inaplicabilidad contra determinado
precepto legal, o su inaplicacién de oficio por la Corte Supre-
ma; b) la interposicién de un recurso de proteccion, en el en-

tendido que el articulo 20 CPR ampararia los contenidos aqui
expuestos, y ¢} la interpretacion de las normas procesales de con-
formidad con la Constitucién, que el articulo 6° CPR exigiria rea-

lizar a todos los jueces de la Republica.

Dicho lo anterior, procederé entonces a (I) esbozar los dife-
rentes derechos fundamentales que tienen los ciudadanos res-
pecto de la potestad jurisdiccional, en concreto, un derecho de
accidn o a la tutela judicial, y un derecho a un debido proceso,
y (II} los contenidos de un debida proceso civil de acuerdo con
el sistema cons_titucional chileno, con especial referencia a: 1. La
regulacion del procese por ley; 2. La imparcialidad del juzga-

7 Aunque cabria la posibilidad de considerar al recurso de proteccién como
un tertium genus de proceso, diferente del penal v del civil. La entidad de los de-
rechos a tutelar —derechos fundamentales— y las mayores facultades de direccion
material y procesal de los jueces que conocen de este proceso, tal como figura
reglado en el auto acordado de la Corte Suprema que regula el procedimiento

de proteccidn, podrian aconsejar la denominacién de proceso constitucionak para
el recurso de proteccidn.
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dor; 3. El derecho de defensa, y 4. La duracioén razonable del
proceso. Finalmente (III), indicaré algunas conclusiones de la
investigacion.

1I. DERECHOS DE LOS CIUDADANOS FRENTE
A LA POTESTAD JURISDICCIONAL: LA ACCION
Y EL DEBIDO PROCESO

Respecto de la potestad jurisdiccional, los ciudadanos tienen reco-
nocidos dos derechos fundamentales: 1a accién® o derecho a la tu-
tela judicial, y un derecho a un debido proceso o progeso justo.
Mediante el derecho de accién, los ciudadanos pueden ac-
ceder al érgano jurisdiccional para deducir una pretension, obli-
gandolo a dar una respuesta segiin derecho,’ ya sea de contenido

8 Para un estudio mas detenido del derecho de accién en el derecho chile-
no, remito a BORDALL, A., “El derecho fundamental de accién: un intento de con-
figuracion en el orden constitucional chileno”, en Revista de Derecho y Jurisprudencia
v Gaceta de los Tribunales, tomo XCVII- N2 3, 2000, Debo advertir que en ese traba-
jo sigo la posicién mayoritaria del derecho espafiol, tanto en su doctrina como
en Ja jurisprudencia del Tribunal Constitucional, de incluir la motivacion de las
resoluciones judiciales como componente del derecho a la tutela judiciatyes de-
cir, en el articulo 24.1 CE., Sin embargo, en el actual trabajo llego a la conclusién
que la motivacién de las resoluciones judiciales puede quedar mejor comprendi-
da en el modo como los tribunales deben dar la respuesta judicial, es decir, den-
tro del derecho a un debido proceso —art. 24.2 CE-. Y todo ello dentro de un
purismo analitico, porgue en la dindmica procesal la respuesta jurisdiccional no
puede darse sino acatando estrictamente el debido proceso.

® En el derecho espanol, se ha entendido por un sector importante de la doc-
trina, y por una casi constante posicidén del Tribunal Constitucional, que el dere-
cho a la tutela judicial comprende —entre otros extremos— ademds de la respuesta
judicial seglin derecho, que éstz esté debidamente motivada, Sin embargo, otro
sector de la doctrina sefiala que lo que exige el derecho de accién o a la tutela
judicial es sélo una respuesta del érgano jurisdiccional segiin derecho, porque la
motivacién factica y juridica de la sentencia es ya una exigencia del derecho a un
debido procesa, es deciy, del articulo 24.2 de la Constitucion espanola {que con-
sagraria un derecho a un debido proceso), y no del 24.1 de la misma (que reco-
nocerfa un derecho a la tutela judicial efectiva). Para la opinidn mayoritaria del
Tribunal Constitucional espafiol en este aspecto, véase el trabajo de PICG I JUNOY,
., Las garantias constitucionales del proceso, J. M. Bosch editor, Barcelona, 1997, pp. 60
y ss, Para una critica de la posicién del Tribunal Constitucional espaniol que ubi-
ca la motivacién de las resoluciones judiciales dentro del derecho a la tutela judi-
cial efectiva y no dentro del debido proceso, véase PEDRAZ, E., Derecho procesal penal.
Tomo 1. Principios de derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2000, pp. 364 y ss.
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meramente procesal (como podria ser el archivo o la inadm
sion de la demanda si no concurren determinados presupue
tos procesales), o ya sobre el fondo de la pretensién deducida
(si concurren los presupuestos procesales). Prohibida la autq:
tutela, y reconocidos por el sistema juridico unos determinados
derechos subjetivos e intereses legitimos,™ se debe por tanto ga-
rantizar un derecho a los ciudadanos que les permita acceder a
los tribunales de justicia para solicitar tutela a esos derechos ¢
intereses legitimos, puesto que de lo contrario la atribucién de
un derecho subjetivo o de un interés legitimo sustancial, impe-
dido de tutela estatal, no pasaria de ser un mero flatus vocis del
legistador.!! Obviamente, la respuesta del tribunal no tiene pof

qué ser necesariamente afirmativa, sino que ¢l juez debe pr0~':
veer de acuerdo a lo que la ley exija y dentro de los limites que
le impone la congruencia.’? Dicho de otro modo, la accién no
comprende el derecho a obtener una sentencia favorable a la -
pretension deducida, sino sélo una sentencia que aplique el de-’
recho al caso sometido a su decisién.'® Este derecho estaria re- -
conocido en el articulo 19 N°® 3 inc. 1® CPR, asf como, en relacion
con el articulo 52 CPR, por los articulos 10 de la Declaracién -
Universal de los Derechos Humanos; 14.1 del Pacto Internacio-
nal de Derechos Civiles y Politicos, y 8 de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos.

'* La figura de los intereses legitimos no es utilizada por nuestra legislacién,
tal como si lo hace el articulo 24,1 de la Constitucién italiana ¥, asimismo, el 24.1
de la espariola. Sin embargo, la doctrina civilista chilena ocupa esta categoria en
materia de responsabilidad extracontractual, situacién que causa cierta sorpresa,
ya que este término provino inicialmente del Derecho Administrativo italiano, y
luego fue ampliando su radio de accién a otras esferas del Derecho Piiblico, y .
s6lo de un modo muy marginal, a la esfera juridica privada. Sobre el uso del tér-
mino interés legitimo en el Derecho Civil chileno, véase ALESSANDRI, A.., De la res-
ponsabilidad extracontractual en el devecho chileno, Imprenta Universitaria, Santiago
de Chile, 1943, p. 212; Diaz, |. L., Bl dadto extracontractual. Jurisprudencia v dociring,
Editorial Juridica de Chile, primera edicién, Santiago, 1997, pp. 19 y ss.; CORRAL,
H., “Dafio ambiental y responsabilidad civil del empresario en la Ley de Bases del
Medio Ambiente”, en Revisia Chilena de Devecho, vol. 23, N° 1, p- 1563.

' Cfr. BOVE, M., "art. 111 cost. e ‘glusto processo civile’”, en Rivista di Diritlo
Processuale, afio LVII (2® serie) - N® 2, abriljunio 2002, p. 482,

¥ Cfr. PEDRAZ, E., Derecho procesal penal. Tomo 1. Principios de derecho procesal
penal, op. cit., p. 31. '

¥ Asumo asi una posicién del derecho de accién mas cercana a la teoria abs-
tracta que a la concreta.
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Pero junto con garantizar ese acceso a los tribunales y a ob-
tener un pronunciamiento jurisdiccional, se les reconoce a los
ciudadanos otro derecho fundamental que dice relacién con la
actividad jurisdiccional necesaria para obtener ese pronuncia-
miento, es decir, se les garantiza ademas un determinado modo
de actuacién del 6érgano jurisdiccional. La actividad que se des-
envuelve por y ante el 6rgano jurisdiccional, desde el momento
en que es incoada por un ciudadano (nemo iudex sine actore), debe
desarroliarse de acuerdo a ciertos criterios racionales o justos,
es decir, debe prestarse en virtud de un debido o justo proceso.
Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 19 N°3
inc. 52 CPR, como asimismo en los articulos 10 y 11 de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos; 14 del Pacto Inter-
nacional de Derechos Civiles y Politicos y 8% de la Convencion
Americana de Derechos Humanos.

El derecho de accién permite a todos los ciudadanos acce-
der y proveerse de la actividad jurisdiccional, pero el derecho
al debido proceso les garantiza que la respuesta judicial serd el
fruto de una actividad que respete ciertos requisitos o principio
del andar procesal que permitan legitimar d j
la justicia de la decisién judicial.

Sin embargo, también podria senalarse que lo justo, equitai-
vo o debido no agregaria nada al concepto de proceso, porque
éste ~hoy en dia y segiin concepcién de la doctrina~ per se es jus-
to. Dicho de otro modo, quizds bastaria con que la Constitucién
garantizara a todos los ciudadanos que la actuacién jurisdiccional
o que la tutela de los derechos subjetivos e intereses legitimos que
debe dar el érgano jurisdiccional presuponga un proceso, puesto
que éste deberd reunir unos requisitos minimos sin los cuales no
serd considerado como tal. Estos principios minimos o comunes
arrancan de la idea que el proceso es un actus trium personarum,'™
es decir, que frente a un tercero imparcial comparecen dos partes
parciales en términos de dualidad, contradiccién e igualdad.” Sin
embargo, si bien se puede aceptar el argumento antes esbozado,

1 Cfr, CALAMANDREL, P, Processo ¢ democrazia, op. cit., p. 123.

15 (. MONTERO AROCA, ]. et al., Derecho jurisdiccional, I, Parle general, 9* edi-
cién, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1999, p. 318; ESPARZA, 1., El principio del proceso
debido, J. M. Bosch Editor, Barcelona, 1995, pp. 20y ss.
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con lo que habria que concluir que la exigencia del proceso comg
modo de actuacién jurisdiccional es una garantia en sf misma, of |
debido proceso, como derecho fundamental, arrancando de e;o
principios comunes ¢ inherentes al proceso, especificaria mejo
el ambito de la garantia, pero también agregaria otras que no pue-’
den entenderse simplemente incluidas en el concepto de proce;.:
50. Pensemos tan s6lo en la garantia de un proceso sin dilacioneé-'
m(ilebidas o dentro de un plazo razonable, que forma parte del:
mas genérico derecho a un debido proceso.
De acuerdo con lo expuesto, el derecho a un debido proce- "
so habrd de entenderse como una garantia consistente. en_que
el legislador deberd regular la actuacién 'urisdiccio‘r;lﬁi;g;ﬁié. :
dio de un proceso, lo que supone po 6n enfrentar a dos
partes parciales en términos de dualidad, contradiccién e igual-
dad, frente a un tercero imparcial, como debe ser ¢l juez esta-
tal. A ello habrd de agregarse por el legislador unas ga&annas
especificas que hacen de ese proceso un proceso justo o debi-
dq, como ocurre con el derecho a un juez ordinario predeter
minado por la ley, el derecho de defensa, que incluye los actos
de comunicacién y derecho de audiencia, la asistencia letrada
la utilizacién de los medios de prueba, el derecho a un procesc;
sin dilaciones indebidas, el derecho a un proceso publico, el de-
recho a los recursos, entre otros contenidos.
Ahora bien, sin perjuicio del intento que se ha hecho aqui
de deslindar analiticamente el derecho de accién y al debido
proceso, no se puede omifir que en la dindmica procesal am-
bos derechos necesariamente deben confluir, porque los concep-
tos de jurisdiccién, accidén y proceso son inescindibles. De este
modo, quien solicita tutela jurisdiccional (accién), lo que hace
es exigir al Estado que, por medio de los érganos jurisdicciona-
les (Jurisdiccién), desarrolle un proceso con todas las garantias
(debido proceso) para asi aplicar en definitiva la regla de dere-
cho atingente a los derechos subjetivos o intereses legitimos afir-
mados y necesitados de tutela estatal.
Dejando en claro el sentido dado a un derecho a la tutela
judicial y a un debido proceso y las prevenciones que dicen re-
lacién con su dindmica inteleccién, en el apartado siguiente pro-
cederé€ a analizar algunos aspectos especificos que dicen relacién
con un debido proceso civil en el derecho chileno.
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{II. EL DEBIDO PROCESG CIVIL
EN EL DERECHO CHILENO

No pretenderé en las paginas que siguen determinar cual es o cual

debe ser el debido proceso civil chileno, puesto que ello es com-
petencia conjunta del constituyente y de los 6rganos jurisdiccio-
nales que tienen por fin velar por la.defensa de la Constitucidn y
los derechos fundamentales, sino que me limitarc a resaltar algu-
nos eventuales problemas de inconstitucionalidad que se presen-
tarfan con algunas regulaciones del proceso civil chileno.

1. LA REGULACION DEL PROCESO POR LEY

La Constitucién es categdrica en relacién con esta garantia:
“Toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccién debe fun-
darse en un proceso previo legalmente tramitado. Correspon-
dera al legislador establecer siempre las garantias de un
procedimiento y una investigacion racionales y justos” (art. 19
N# 3 inc. 52 CPR).'S Pero dicha disposicién puede entenderse re-
forzada por el articulo 60 N* 20 CPR, en cuanto es materia de
ley “Toda otra norma de cardcter general'y obligatoria que esta-
tuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”.

De este modo, entre las potestades autorizadas para crear nor-
mas juridicas, la Constitucion chilena opta por el legislador para
regular la actividad jurisdiccional. Esta es la primera y quizas mas
hasica manifestacién de la garantia del debido proceso, esto €s, el
sometimiento del poder al principio de legalidad. El proceso en
su aspecto formal, es decir, el procedimiento, debe ser una activi-
dad ordenada por reglas, pero éstas —prescribe el “constituyente””
chileno- no pueden emanar de cualquier autoridad, sino exclusi-
vamente del legislador. Esto viene a significar que el ciudadano,

18 Ey este mismo sentido, recientemente ~reforma constitucional de noviem-
bre de 1999— el constituyente italiano modificé el ardculo 111 de la Constitucién
estableciendo que “Ia jurisdiccidn se actia mediante el justo procese regulado por

laley™.
17 F] entrecomillado “constituyente” pretende destacar que, en t€rminos es-
trictos, los redactores de la Constitucién de 1980 no corresponden al concepto

Jjuridico-politico de constituyente.
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en virtud de la generalidad y publicidad de la ley, podra pre
con antelacién cémo serd la via para obtener tutela jurisdicfio;:jr
lo cual redundara, sin duda, en mayor seguridad Jjuridica J
despliegue de las distintas manifestaciones de su libertad.
Sentadas estas bases sobre el sentido de la garantia, se debs
ahorg .analizar si ella encuentra acomodo en los proc:edimie X
tos civiles predispuestos por ¢l orden juridico chileno para ob:-
tener tutela jurisdiccional: Ya me he referido en la introduccién
de este trabajo que estoy considerando al proceso civil en un
sentido lato, esto es, como aquel que no es proceso penal. De
este modo, resaltan a la vista dos tipos de procesos civiles (-:lue:
,

para el

en lo medular, no estan regulados por una ley: me refiero al pro-:
ceso de proteccién de derechos fundamentales a que se refiere -
el all’t’iculo 20 CPR —comiinmente denominado recurso de pro- -
teccion—, y el proceso incidental de inaplicabilidad a que se re- -
;ﬁere .el articulo 80 CPR ~cominmente denominado recurso de -
inaplicabilidad-. ¥ cuando digo que en lo medular no estin re-

gulados por una ley, lo digo pensando en que podria sostenerse
que el reconocimiento del proceso y sus rasgos mds elementa-

les ya estdn en la propia Constitucién —articulos 20 y 80 GPR, res-

pm?ctivamente—. Sin embargo, de tales normas no puede inferirse
cOmo se encuentran reconocidos y desarrollados los principios
de bilateralidad, contradiccién e igualdad, que son los que dan
estructura basica a la categoria juridica del proceso. Por ello, la
reglamentacion de tales procesos ha correspondido a la propia
Corte Suprema, la que lo ha hecho mediante dos autos acorda-
‘dos.: para el recurso de proteccién, mediante el de fecha 24 de
Junio de 1992 y sus modificaciones, y para la inaplicabilidad, el
de fecha 22 de marzo de 1932. ' ,

Se presenta aqui un contrasentido, ya que el proceso insti-

tuido para una tutela urgente de los derechos fundamentales =

(proteccién) y aquel para garantizar la observancia del principio
de supremacia constitucional (inaplicabilidad) pugnan contra el
mandato constitucional de fundarse en un proceso previo legal-
mente tramitado. Y la eritica en este aspecto va al Poder Legisla-
tvo antes que a la potestad jurisdiccional, ya que la Constitucién
de 1980 le exige al primero que regule todos los procedimien-
tos por los cuales se desarrollara la funcién jurisdiccional, o cual
precisamente no ha realizado en estos casos. La Corte Suprema,
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en ambas situaciones, ha venido a colinar una omisién del Le-
gislativo, a fin de contribuir al principio de seguridad juridica
para una mejor tutela de los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos. Sin embargo, las razones expresadas en ambos
casos por el maximo tribunal chileno para promulgar los referi-
dos autos acordados son diversas y no enteramente compartibles.

En orden cronoldgico, el auto acordado de 1932, sobre subs-
tanciacién del recurso de inaplicabilidad de las leyes, sefiala “que
ni la Constitucién [de 1925], ni las leyes procesales han regla-
mentado la tramitacién a que debe someterse el recurso de
inaplicabilidad [...]", con lo cual se entiende que la Corte Su-
prema viene a suplir una omisién del constituyente o, en todo
€dso, ¥ COT Mas pertinencia, del legislador. Sin embargo, en el
auto acordado sobre tramitacién del recurso de proteccion de
garantias constitucionales se establece que éste se dicta, entre
otras razones, “teniendo presente: que la Constitucion Politica
de la Republica [de 1980] no senal la forma en que deberia
tramitarse la accién de proteccién de garantias constitucionales
que consagra en su articulo 20, ni entregé expresamente a la
ley su reglamentacién [...]7.

En este Gltimo aspecto, discrepo con lo expresado por los
ministros de la Corte Suprema que redactaron dicho auto acor-
dado, en cuanto a que la Constitucion no habria confiado a la
ley la reglamentacién del recurso de proteccion. En efecto, el
articulo 19 N° % inc. 5¢ CPR sefiala categéricamente y en térmi-
nos generales que toda sentencia de un érgano que ejerza juris-
diccién debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado,
con lo cual necesariamente habra de incluirse la sentencia de la
Corte de Apelaciones respectiva que falla un recurso de proteccién,
porque claramente, con la atribucién constitucional de tutelar los
derechos fundamentales cuando son privados, perturbados o
amenazados por la accién u omision de otra persona o autori-
dad, dicha Corte ejerce jurisdaiccién.18 En este sentido, no era
necesario que en el articulo 20 CPR o en otra norma especifica

% No sé si la Corte Suprema estara sosteniendo, en este punto, que en el re-
curso de proteccién las Cortes de Apelaciones, como tribunales de primera ins-
tancia, y ta Corte Suprema, como tribunal de segunda instancia, no ejercen
jurisdiccién. En efecto, algin sector de nuestra literatura y jurisprudencia ha sos-
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se insistiera en lo que prescribe para toda actividad jurisdiceig:
nal la norma del articulo 19 N° 3 inc. 5% CPR: toda la actividag
Jurisdiccional debe estar regulada por ley, y cuando digo aci
dad jurisdiccional, se expresa la idea de proceso y su dimensigy
formal, es decir, procedimiento. Y en el propio auto acordady:
de 1992, los ministros de la Corte Suprema consideran que es
tan regulando el procedimiento de proteccion: “[...] se ha po
dido advertir que es conveniente modificar ese procedimiento
con el propdsito de obtener una mayor expedicién en su trami-.
tacién y despacho final [...]". >

No creo sea necesario insistir sobre el punto, por lo que me:
limitaré a conchuir que los autos acordados de 1932 y 1992 re-
gulan, respectivamente, un proceso de inaplicabilidad y un pro-
ceso de protecciéon,” los que por mandato de los articulos 19-
N? 3 inc. 5%y 60 N® 20 CPR deberian estar regulados por una ley.

tenido que con el recurso de proteccidn lo que habria serfa el ejercicio de tna -
facultad conservadora, que reconoce el articulo 3° del Cédigo Organico de Tri-"
bun.ales, como actividad conexa o complementaria a la jurisdiccional, y que apunta
hacia la tutela de las garantias y derechos fundamentales. Sin embargo, aun sos-
teniéndose que con el recurso de proteccidn habria el gjercicio de una facultad
conservadora —concepto que exn mi opinidn nada agrega a la funcidn jurisdiccio-
nal, porque €sta estd siempre predispuesta a la tatela de derechos subjetivos e in-
tereses legitimos de los ciudadanos v a la concrecién del Estado de Derecho-, ésta -
serfa una expresion mis de la actividad jurisdiccional, como lo ha-indicado an -
sector de nuestra doctrina. En este sentido véase HOYQS, E, Temas Jundamentales
de devecho procesal, Editorial Juridica de Chile, primera edicién, Santiago, 1987, p. 73,

y PEREIRA, H., Curse de derecho prucesal. Derecho procesal orgdnico, op. cit. p. 153. .

¥ Este auto acordade deja en claro que estd regulando un proceso: “[...] se
hace necesario fijarla {la tramitacién] para asegurar la defensa a que tienen de-
rechos los interesados. Al respecto acuerda: presentado el escrito, se conferird tras-
lado comtn por seis dias, aumentados con el emplazamiento que corresponda
segun ig. tabla, a las demds partes en el pleito. Transcurrido el plazo antedicho, |
con o sin la respuesta de los interesados, se pasardn los antecedentes para que
dictamine el sefior Fiscal; y evacuado el tramite se pondrd la causa en tabla para
su vista y fallo como los otros asuntos de que conace el tribunal pleno”. Clara-
mente en éste se regulan los principios de dualidad de posiciones, contradiccién
e igualdad de las partes, principios propios de todo praceso en un sentido “mo-
derno”, haciéndose expresa mencidn al derecho de defensa, componente esen-
cial del debido proceso. .
* Sobre este punto véase BORDALL, A, “El proceso de proteccién”, en Revisla
de Derecho, Universidad Austral de Chile, vol. X, diciembre 1999, passim. A este res-
. pecto Enrique Paillas ha sefialado que el recurso de proteccién “es un juicio que
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2. LA IMPARCIALIDAD DEL JUZGADOR

En este apartado, me haré cargo de tres temas del Derecho Pro-
cesal chileno que dicen relacién con el deber de imparcialidad
del juzgador: a) el caso del juez tributario; b) situacién del juez
que aporta pruebas de oficio al proceso, y ¢) situacion del juez
que decreta medidas cautelares y falla luego la causa.

a. Eljuez tributarwo

Fl caso del juez tributario es quizds uno de los mds paradigma-
ticos en términos de parcialidad del juzgador, puesto que clara-
mente no se da una nitida separacién de los intereses entre
quien falla y quien es parte demandada.” Bien sabemos que el
articulo 115 del Cédigo Tributario establece la atribucién de los
Directores Regionales del Servicio de Impuestos Internos para
conocer y resolver de los reclamos que los contribuyentes de-
duzcan por una liquidacién, giro o resolucién de impuesto que
los afecte, o también de las infracciones a la ley tributana que
no sean sancionadas con una pena corporal. Aun m3s, la ley
(art. 116) faculta a estos Directores Regionales para delegar es-
tas funciones juzgadoras en otros funcionarios del Servicio, de
modo que pueden obrar bajo la férmula “por orden del Direc-
tor Regional”,

Lo que hay que dejar en claro en este punto, es que los Di-
rectores Regionales de Impuestos Internos desarrollando estas
funciones no desempefian una funcién jurisdiccional, puesto
que ésta pertenece en exclusiva a los tribunales establecidos por
la ley (art. 73 CPR). Una cosa es que la ley les faculte para resol-

se sigue entre partes. Y en vez de darse un “traslado”, como ¢s habitual en nues-
tro procedimiento, se pide un informe al sujeto pasivo de Ja accidn. En esa forma
se le escucha, dandole la oportunidad de que haga su defensa”. PAILLAS, E., El
recurso de proteccién ante el derecho comparade, Editorial Juridica de Chile, Santiago,
1997, p. 101.

2 Sobre este punto véase Gltimamente FIGUEROA, P., “El Estado de Derecho
v la justicia tributaria”, en Actualidad furidica, afio 111, N® 5, enero 2002, p. 125, y
UGALDE, R., "Reforma a la justicia tributaria”, en Actualidad Juridica, anio III, N° 5,
enero 2002, pp. 129 y ss.

263




LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHOQ CHILENQ

ver determinados casos, pero otra es que ejerzan jurisdiccién,
facultad que en mi concepto sélo pueden desarrollar aquello
tribunales estatales establecidos por la ley. Y es tribunal aquel or-
gano establecido por la ley que, ademads de llevar ¢l nombre de
tribunal o juzgado, sea efectivamente independiente ¢ imparcial, -
segln se desprende de la normativa de nuestra Constitucién, en-
tre otros requisitos.” Y algunos de los mecanismos establecidos
por nuestra Constitucion para asegurar dicha independencia e
imparcialidad consisten en el modo de elegir a los jueces, que
Jjamas puede recaer en una sola potestad estatal, ademas de su -
inamovilidad.®

Sin perjuicio de la Intima relacién entre los conceptos de in-
dependencia e imparcialidad, y la dificultad que existe para su
diferenciacion, creo que es posible distinguir, al menos analiti-
camente, entre independencia, imparcialidad y neutralidad.* La
independencia hace referencia a la dimensién estitica o consti-
tucional de la jurisdiccion (potestad jurisdiccional), es decir, la
esfera de actuacion de los tribunales de justicia definida en la
Constitucidn, que no debe ser allanada por nadie. Ni el Ejecuti-
vo, ni el Congreso ni otros tribunales deben inmiscuirse, segun
prescripcion constitucional (art. 78 CPR) v legal (art. 82 COT) en
las funciones que desarrolla un juez o tribunal, como asimismo
ese concreto juez o tribunal no debe interferir en la actividad
del Ejecutivo, Congreso y de los otros tribunales. La imparciali-
dad a su vez se refiere al momento dindmico o procesal de la
actuacion de los tribunales de justicia (funcién jurisdiccional).
La imparcialidad dice relacién con el estricto sometimiento del

2 1.a jurisdiccidn, de acuerdo cen el entramado constitucional, se caracteri-
za porque s6lo se actualiza bajo el ruego de una persona o awtoridad no jurisdic-
cional; por medio de un proceso; aplicando el derecho objetivo a un caso concreto;
con cardcter irrevocable, etc. .

® Como lo expresa Sagliés en Argentina, el mecanismo de seleccién de los
Jjueces es vital a la hora de evaluar el grado de independencia de éstos, pero hay
que destacar asimismo que tampoco lo es todo. En este sentido, la inamovilidad
de los jueces hace tanto en pro de su independencia, como los caminos objetivos
de seleccién. Cfr. SAGUES, N. P, Reforma Judicial, Los sistemas de designacidn de ma-
gistrados y la Escuela fudicial en ol derecho argenting y comparado, Astrea, Buenos Aj-
res, 1978, p. 27.

2 Sobre una delimitacidén de estos conceptos, véase PEDRAZ, E., Derecho procesal
penal. Tomo L. Princifios de derecho procesal penal, Colex, Madrid, 2000, pp. 207 y ss.
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juez a la ley, es decir, que debe decidir el asunto sometido a su
conocimiento y decision no segiin su arbitrio u opinién perso-
nal, sino segun el criterio social formalmente publicitado a tra-
vés de la ley. Pero si el juez independiente ha de ser imparcial,
no ha de ser necesariamente neutral, en el entendido que no
tiene por qué decidir el conflicto con total desapego afectivo o
ideolégico de los intereses en conflicto.”® El juez puede coinci-
dir afectiva o ideolégicamente con la posicién de una de las par-
tes del proceso, lo cual una sociedad libre y democritica debe
tolerar, pero lo que no se puede permitir es que su voluntad o
ideologia prevalezca a la del mandato general expresado en la
ley. Y un juez que coincide con una de las partes, es decir, que
no es neutral respecto de los intereses en juego, puede perfec-
tamente ser imparcial, si se sobrepone a su esfera subjetiva v de-
cide segin la voluntad popular plasmada democritica y
juridicamente. '

Podria sostenerse que la independencia es funcional a la im-
parcialidad, hasta el punto de gue la primera no seria un valor
en si, sino medio para asegurar la imparcialidad, que si viene a
ser el valor esencial de la funcién jurisdiccional.?® De este modo,
la exigencia de la independencia se orientaria a asegurar la im-
parcialidad del juez.

De acuerdo con lo expuesto, puede decirse que el Director
Regional del Servicio de Impuestos Internos carece de la debida
imparcialidad cuando resuelve sobre un determinado caso tribu-
tario, porque carece de independencia respecto del Ejecutivo.*
Y al decir que no es independiente, entonces no cumple con

® Cfr. PEpRAZ, E., op. cit., p. 210.

* Cfr. Vescovi, E., “La independencia de la Magistratura”, en XII Jornadas
Iberoamericanas de Derecho Procesal, Mérida, 5 al 11 de mayo de 1990, vol. I, Ministe-
rio de Justicia, Centro de Publicaciones, Madrid, 1990, pp. 441 y ss.

*" Para sostener la dependencia del Director Regional del Servicio de Impues-
tos Internos del Ejecutivo, se deben tener presente las siguientes disposiciones le-
gales: El articulo 40 inc. 22 de la Ley Orginica Constitucional de Bases de la
Administracion del Estado sefiala que “Los jefes superiores de servicio, con ex-
cepcion de los rectores de las Instituciones de Educacion Superior de caricter
estatal, serdn de exclusiva confianza del Presidente de la Repriblica, y para su de-
signacién deberin cumplir con los requisitos generales de ingreso a la Adminis-
tracion Piblica, y con los que para casos especiales exigen las leyes”. A su vez el
Decreto con Fuerza de Ley N* 7, de 30 de septiembre de 1980, sobre el Servicio
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uno de los requisitos mdas basicos que debe reunir un tribung; '
de justicia. Y si no es un tribunal de justicia, concluiremos en
tonces que es un 6rgano de la Administracién del Estado.® .

Llegados a este punto, habria que decir que los contribuyen-

tes que presentan un reclamo ante los Directores Regionales dej -
Servicio de Impuestos Internos no son sometidos a un debido.
proceso, ya que los juzga un Srgano administrativo no impar-: -
cial. Pero la infraccién no se ve sélo en eso, sino que se ve au- -

mentada, ya que el Godigo Tributario viene a infringir también

el derecho de accién o a la tutela judicial, al impedir someter _: '
una cuestion que atiene a la tutela de sus derechos subjetivos o

intereses legitimos a la potestad jurisdiccional.

En efecto, hay que concluir que en las materias analizadas

el contribuyente tiene reconocido un recurso ante la Adminis-
tracidn y, de conformidad al articulo 120 del Cédigo Tributario,
se le reconoce el derecho para deducir recurso de apelacién ante
la Corte de Apelaciones que tenga competencia en el territorio
de la Direccidén Regional que dicté la resolucidon apelada. Esa
resolucién de la Corte de Apelaciones, cuando corresponda,
podra ser recurrida de casacion en la forma y en el fondo, se-
gun prescribe el articulo 122 del Cédigo Tributario. Es decir, en
el Cédigo Tributario, el acceso a la jurisdiccidon sélo se garanti-
za al contribuyente por via del recurso de apelacién, y no por
via principal, tal como garantiza el derecho fundamental de ac-
cion (art. 19 N® §inc. 12 CPR). -

De este modo, para garantizar plenamente el respeto de los
derechos fundamentales de accién y al debido proceso, se deben

de Impuestos Internos, en su articulo 2 establece que “este servicio depende del
Ministerio de Hacienda y estd constituido por la Direccidn Nacional, con sede en
la capital de la Repiiblica, y por los Directores Regionales”. A su vez, el articulo 62
expresa “un funcionario con el titulo de 'Director’ es el Jefe Superior del Servi-
cio; serd nombrado por el Presidente de Ia Republica, siendo de 'su exclusiva con-
fianza™. A su vez, el articulo 18 expresa que “los Directores Regionales son las
autoridades maximas del Servicio dentro de los limites de sus respectivas jurisdic-
ciones territoriales y dependen directamente del Director”. Y también hay que con-
siderar el articulo 62 letra b) inciso final del Codigo Tributario, que autoriza al
Director Nacional a dar instrucciones sobre cémo interpretar [a normativa tribu-
taria, lo que es obligatorio para los Directeores Regionales y demds funcionarios.

# En igual sentido véase PEREIRA, H., op. cit., pp. 102 y ss.
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realizar modificaciones legales que podrian ir por el siguiente ca-
mino: una primera opcién podria apuntar en el sentido que di-
chos reclamos, en vez de ser conocidos por el propio Servicio de
Impuestos Internos, sean atribuidos a un 6rgano jurisdiccional,
quien deberd conocerlo con total apego a las exigencias de un
debido proceso, y de cuya decisién se podra reclamar ante un tri-
bunal superior. Otra posibilidad es seguir con la competencia que
hoy en dia reconoce el Cédigo Tributario a los Directores Regio-
nales, pero entendiendo que tal actividad es administrativa y no
jurisdiccional. Terminada esa via administrativa, el contribuyente
podria presentar una demanda contra el Servicio de Impucstos
Internos, ante el tribunal que sefale la ley, de cuya sentencia de-
finitiva podria apelarse ante las Cortes de Apelaciones y ante la
Corte Suprema, via casacién. Ambas vias respetarian los derechos
de accién y al debido proceso, y correspondera al legislador op-
tar por una u otra, segtin razones de oportunidad politica.

b. Juez que aporta pruebas de oficio al proceso

Un sector de la doctrina procesal chilena viene sefialando este
dltimo tiempo que la aportacién de pruebas de oficio por el juez
en el proceso civil atenta contra el derecho fundamental a un
debido proceso, ya que ese juez perderia su imparcialidad. De
este modo, y a raiz de las denominadas medidas para mejor re-
solver que regula el articulo 159 del Cédigo de Procedimiento
Civil, BOTTO® ha dicho que siempre que se decreta una de es-
tas medidas, es porque existirfa duda en el juez de acceder a la
demanda presentada por el actor, siendo que en tal situacion,
por aplicacién del principio de presuncién de inocencia, ese juez
estd en la obligacién de rechazar la demanda. De este modo,
ese juez que decreta la medida para mejor resolver en vez de
rechazar la demanda, lo que hace es favorecer al actor, perdien-
do asi su imparcialidad. La opinién negativa a que el juez pue-
da aportar material probatorio, es refrendada también por otro
sector de nuestra doctrina procesal,” asi como corresponde a

# Cfr. BOTTO, H., Inconstitucionalidad de las medidas para mejor resolver, Edito-
rial Fallos del Mes, Sandago de Chile, 2001, p. 80,
3 Cfr. CAROGCA, A., en prologo al libro de Hugo Botto, op. cit., p. 42.
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una toma de posicién de un sector de la doctrina italiang® y'é’s;
panola.” ' i

El tema de los poderes del juez y 1a posibilidad especifica dq
aportar pruebas al proceso es de suyo complejo, pero intenta

aqui demostrar que, al menos en el proceso civil, no es per se

contraria a la imparcialidad del juez vy, por ende, al derecho
un debido proceso.

Los argumentos dados por BOTTO caminan por una doble viz
en primer _lugar, sostiene que el juez civil no puede aportar m
terial probatorio, porque de ese modo deja de ser un tercero im

parcial, y en segundo lugar, que ¢ materia civil rige plenamente
el principio de presuncién de inocencia. A continuacién inten.-

taré refutar ambos argumentos,
En relacion a la posicién del juez en el proceso civil, hay que

arrancar necesariamente de los principios de oportunidad y dis- -
positivo. El proceso civil sélo puede incoarse cuando un ciuda- -

dano, ejerciendo el derecho de accién, deduce una pretensién
contra un tercero, a fin de que sus derechos subjetivos e intere-
ses legitimos vengan tutelados por el Estado. Asimismo, corres-
ponderd a las partes del proceso, activa y pasiva, aportar el

material factico referido a su pretensién y resistencia, asi como -

los medios de prueba legales que intentardn formar la convic-
c1on del juez, De mas estd decir que las partes tienen asegurado
como componente de su derecho fundamental a un debido pro-
ceso, el derecho de defensa, el derecho a contradecir, y el dere-
cho a aportar las pruebas, entre otros derechos. De este modo,
la legislacién procesal que negara ese derecho de defensa y ese
derecho de aportar los medios de prueba violaria el derecho fun-
damental al debido proceso. Habria que agregar en esta apre-
tada sintesis, que el juez no puede aportar material fictico, ya
que su funcion sélo se limita a fallar el caso sometido a su deci-
si6n, formando su conviccidn, 1o que realizard comprobando la
exactitud de las afirmaciones facticas realizadas por las partes,

N 3l Viq. CIP%!IANI, F.,‘ “\Nel Centenario del Regolamento di Klein (il processo
c_mle tra 11_berta ¢ autoritd)”, en Ideologie ¢ modelli del processo civile, Edizioni Scien-
tifiche Italiane, Ndpoles, 1997, pp. 38 y ss.

- = Cfr. MONTERO AROGA, |., Los frincipios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil. Los poderes del juez y la oralidad, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2001, pp. 120 y ss.
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mediante la comparacién entre los asertos efectuados y las im-
presiones resultantes de los diferentes medios probatorios prac-

ticados procesalmente.” Quedando a firme todo lo dicho, el
tema serd determinar si junto con las partes, el juez puede acom-
panar medios de prueba al proceso, a fin de formar su convic-
cion, sin que ello implique afectar su imparcialidad.

Todo va a depender en definitiva de la concepcion que se
tenga de la funcién de la jurisdiccién y, por consiguiente, del
rol del juez en el proceso. Si se concibe al juez exclusivamente
como un tercero que dirime los conflictos intersubjetivos que
se dan entre los ciudadanos, en el que el juez aparece como un
mero componedor de la litis, o ya un apaciguador de los con-
flictos sociales, posicion tipica del Estado liberal de derecho del
siglo XIX,** aparece mds claro que ese juez no pueda aportar
material probatorio. Pero una concepcién de la jurisdiccion
como mera via de solucién de conflictos no expresaria bien la
funcién que debe desarrollar dicha potestad,” especialmente en
una sociedad organizada como Estado social de Derecho.

La jurisdiccién no es un servicio puiblico puesto a disposi-
cién de los ciudadanos para que dirima sus conflictos privados.
La jurisdicciéon es una potestad constitucionalmente sanciona-
da para la realizacién, consolidacién y creacion de legalidad; es
el terminal de la publicidad, esto es, uluma instancia colocada

% Sobre este aspecto, véase- PEDRAZ, E., op. cit,, pp. 322y 325.

% fin una concepeién del Estado minimo o del tipo laissex-faire, propio del
siglo XIX, si surgen conflictos al interior de la sociedad, el Estado reivindicaria ’
una posicién neutral: en el medio de la tempestad y de Ias luchas sociales puede
profesar una tranquila objetividad, debiendo intervenir o menos posible en la
forma en que los individuos gestionan su combate. El proceso ¢n esta concep-
cién del Estado podria ser denominado como proceso de resolucion de conflic-
tos. Vid. DAMASEA, M., T volti della giustizia e del potere. Analisi comparatistica del processo,
11 Mulino, Bolonia, 1991, pp. 138 y ss. -

% E] que la jurisdicei6n és algo mds que instancia de solucidn de conflictos, lo
confirma un amplio sector de la bibliografia: al respecto puede verse en PEDRAZ,
E., “El proceso y sus alternativas”, en Cuadernos de Derecho Judicial, Consejo Gene-
ral del Poder Judicial; “Arbitraje, mediacion, conciliacién®, Pedraz, E. (editor},
XXVII, 1995, pp. 12 v ss.; TARUFFO, M., “Adeguamenti delle tecniche di composi-
zione dei conflitti di interesse”®, en Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile,
afio 11, N® 3, sept. 1999, pp. 779 y ss.; SILVESTRL, E., “Qsservazioni in tema di stru-
menti alternativi per la riscluzione delle controversie”, en Rivista Trimestrale di Di-
ritto e Procedura Civile, anio LIII, N2 1, marzo 1999, p. 328,
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dentro del sistema estatal para defender y realizar los derechog:
fundamentales constitucionalmente reconocidos; la jurisdiccién, |
también hay que decir, es instrumento de justicia;®® es el altimo
paso para la plena vigencia de la libertad individual, por lo que
se dice también que toda su actividad debe estar orientada a rea-
lizar la verdad de la Primera Norma.”” Conectando necesariamen--
te la actividad jurisdiccional con el principio de legalidad vy Ia
concrecion del Estado de Derecho, el orden constitucional en-
cargard a los jueces la reafirmacion y profundizacion de la tarea
confiada al Ordenamiento Juridico de reconstruccion de una so-
ciedad desde ¢l reconocimiento de derechos y efectividad de los
mismos, con la consiguiente remocién de los impedimentos que
obstaculicen la plena virtualidad de los derechos fundamentales.*

Y esta 1altima concepcién de la funcién de los jueces tendra
consecuencias distintas respecto de su papel dentro del proce-
s0. De este modo, hay que agregar que a los jueces les corres-
pondera por medio de la exigencia constitucional del proceso |
y para un caso concreto sometido a su decisién, formar su con-
viceién acerca de la concurrencia del supuesto factico normati-
vo del que deriva la consecuencia juridica. Y en ese trabajo
deberi velar por reconstruir la legalidad y, en definitiva, reali-
zar los derechos que el Ordenamtiento Juridico le ha reconoci-
do a los ciudadanos. Pero para ello deberad poder contar con los
poderes procesales suficientes que le permitan arribar a una so-
lucién justa, lo que deberd incluir el poder de proponer prue-
bas que las partes no hayan agregado al proceso, 0 ya una
complementacién de las incompletas que hayan agregado éstas.
Las lineas por las que deberia moverse ese juez dirian que para
los fines de formar la conviccién necesaria, suficiente y motiva-
da respecto de la verdad de los hechos invocados por las partes,
podra valerse de todos los medios de prueba “que a su juicio
sean razonables, a condicién de que no medie agravio sustan-

% Cfr. VERDE, G., “Le ideoclogic del processo in un recente saggio”, en Rivisia
di Diritte Processuale, afio LVII (segunda serie} N° 3, julio-septiembre 2002, p. 680.
¥ Cfr. PEDRAZ, E., Derecho procesal penal [...], op. cit., p. 24.
B Cfr, GARCIA HERRERA, M. A, “Poder judicial y Estado social: legalidad y re-
sistencia constitucional”, en Corrupeion y Estado de derecho. El papel de la jurisdiccion,
Andrés Ibdfiez, P. {editor), Trotta, Madrid, 1996, pp. 65 v ss.
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cial para el derecho de defensa; nl se configure al respecto al-
gin comportamiento sorpresivo que, ontoldgicamente, por con-
figurar una zancadilla, es incompatible con la defensa”*

Lo anterior quiere decir que el juez que aporta pruebas al
proceso, necesitado que estd de lograr su conviccion para el caso
concreto, no actiia como un tercero parcial, sino que cumple
con su papel disefiado institucionalmente, sitnacion que, aun en
el campo procesal penal, ha aceptado el Tribunal Constitucio-
nal espafiol® y un sector de la literatura espafiola.”’ Otra cosa
es que ese juez, para no vulnerar el derecho de defensa de las
partes, deba darles oportunidad para: a) controvertir la perti-
nencia o relevancia de la prueba que se intenta introducir; b)
participar en su realizacion; ¢) producir contraprueba; d) dis-
cutir acerca de la eficacia de la prueba de oficio antes de la de-
cisién. Todo ello podria resumirse diciendo que a mas facultades
(o deberes o controles) del juez, mayor bilateralidad y contro-
les de las partes.® '

#® MORELLO, A, M., La prueba. Tendencies modernas, Abeledo-Perrot, segunda
ediciéon ampliada, Buenos Aires, 2001, p. 7.

# Véase la sentencia 188 / 2000, de 10 de julio, de dicho tribunal, que en lo
pertinente sefiaia: “[...] ia iniciativa probatoria de oficio, fa garantia de imparcia-
lidad ebjetiva exige, en todo caso, que con su iniciativa el juzgador no emprenda
una actividad inquisitiva encubierta. Sin embargo, esto a0 significa que el juez
tenga constitucionalmente vedada toda actividad probatoria de impulso probato-
rio, por gjemplo, respecto de los hechos objeto de los escritos de calificacién o
como complemento para contrastar o verificar la fiabilidad de las pruebas de los
hechos propuestos por las partes. En efecto, la excepcional facultad judicial de
proponer la prictica de pruebas, prevista legalmente en el art. 729,2 LECrim, no
puede considerarse per s¢lesiva de los derechos consttucionalmente alegados, pues
esta disposicién sirve al designio de comprobar Ia certeza de clementos de hecho
que permitan al juzgador llegar a formar, con las debidas garantias, el criterio pre-
ciso para dictar Sentencia (art. 741 LECrim), en el gjercicio de su funcién Jjuris-
diccional que le es propia {art. 117.3)".

4 Destaco en este sentido el reciente trabajo de FICO 1 JUNOY, ], “La iniciati-
va probatoria del juzgador penal y la imparcialidad judicia ”, en XVIIT jornadas ibe-
roamericanas, XI jornadas wruguayas de Devecho Procesal, en homenaje a la escuela
procesalista wruguaya, 16 al 18 de oclubre de 2002, Monievideo, Uruguay, Fundacién
de Cultura Universitaria, 2002, p. 385, donde el autor expresa que ¢l problema
no es ya el de la iniciativa probatoria del juez en ¢l proceso, que la puede tener,
sino et de los limites de ésta, para asi no poner en peligro la necesaria imparciali-
dad judicial, 1a vigencia del principio acusatorio y el respeto al derecho de defen-
sa de las partes.

2 Cfr, MORELLO, A. M., op. cit., p. 65.
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Cosa diferente serda que el modo como el juez civil chile
estd legalmente facultado para introducir pruebas en el re_ .
so —por medio de las denominadas medidas para mejorpr:sce
ver— pueda ser criticado. La primera critica que se le puede 'hat:?
a esa via apunta a su regulacidon procesal, no ya dentro del tée
mino probatorio, sino un poco antes de dictar sentencia defini-
tiva.* De otro lado, los poderes del juez no respetan en todo
sus extremos el derecho de defensa de las partes, tal como seS:'
ha delineado mas arriba. En este sentido, si ha de sefalarse ung
posible vulneracion del derecho al debido proceso de los justa
ciables con las medidas para mejor resolver, ello apuntaria mas
hacia la conculeacion del derecho de defensa que a la supuesta
parcialidad del juzgador, como se ha visto pretende un sector .
de nuestra doctrina.* .

En relacién al segundo argumento esbozado por este sector -
de la doctrina, es decir, que el juez civil que aporta pruebas al pro- |
ceso es parcial porque afecta al principio de presuncién de ino- -
cencia del demandado, sefalaré lo siguiente. En primer lugar, si
bien el derecho al debido proceso rige en todos los ordenes de
la actividad jurisdiccional, existen especificos componentes que
s0lo gtaﬁen al orden penal: uno de ellos es el principio de pre-
SLlnCIij’l de inocencia. En efecto, este principio, st bien también
pod.na considerarse aplicable a la actividad administrativa en su
vertiente sancionadora —segiin opinién del Tribunal Constitucio-
nal espariol-,* claramente incide sélo sobre el proceso penal
c}onde conforma una garantia del acusado frente al eje'rciéio del
tus puniend: estatal, quien no precisara de comportamiento acti-
vo alguno para demostrar su inocencia.*

f‘a’Como ha sefialado Sentis Melendo, las medidas para mejor resolver no per-
seguirian una colaboracién del juez con las partes, sino qiae buscarian remediar
una dCiﬁC—Eente actuacién probatoria de éstas, para asi no verse expuestos —en el
cumplimiento del deber de non liguei- a dictar una sentencia injusta. Cfr. SENTiS
MIELENDO, S., El frroceso civil, Estudio de le veforma procesal argentina Edicior-les Juri-
dicas Europa-América, Buenos Aires, 1957, p. 153. ’
i4 Mfa refiero a la tesis de Hugo Botto, antes citada.

® Véanse las sentencias § / 1999, de 25 de enero; 177 / 1899, de 11 de octu-

bre; ;76/ 2000, de 12 de junio, 175 / 2000, de 26 de junio.
‘ Sobrfz este punto expresa la docrina esparfiola: “el derecho a la presuncién

de inocencia yt?conomdo en et art. 24.2 CE, resuelve en relacién con el proceso
penal la cuestién de la carga de la prueba al dotar al Of [érgano jurisdiccional]
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El principio de presuncion de inocencia, referido como se
ha indicado sélo al ambito penal —o ya ent t€rminos mas amplios,
sancionador—, significa que atendida la situacién en que se en-
cuentra el ciudadano frente al poder persecutor y sancionador
de! Estado, y considerando que con el proceso penal se intenta
afectar el derecho fundamental a la libertad personal (cuando
no la vida, en aquellos paises que aln no humanizan su Dere-
cho Penal), se estima mds razonable que el peso de aportar las
pruebas recaiga exclusivamente sobre el Estado-acusador.

Ahora bien, y en relacidn a la tesis que se COMENta, aun cuan-
do se puedan fijar nitidamente unas diferencias entre el proceso
penal y el civil, otra cosa es concluir que las reglas sobre la carga
de la prueba no sean tan distintas en el campo penal como en el
civil. En efecto, al érgano acusador le correspondera probar que
el imputado ha tenido participacion punible en un determinado
hecho que presenta caracteres de delito. Pero, aportados suficien-
tes medios probatorios para acreditar tal situacién, corresponde-
r3 al imputado aportar los Instrumentos probatorios para justificar
las eventuales circunstancias atenuantes o eximentes de respon-
sabilidad. Asimismo, en el proceso civil, Ja carga de la prueba re-
cae tanto en el actor como en el demandado.” De este modo,
correspondera al actor aportar los medios probatorios referidos
a los hechos que fundamentan su derecho subjetivo o interés le-

de una regla que le permitiri resolver, dentro de los limites del proceso penal, Ja
duda sobre la cuestién de hecho”. Esparza, L, El principio del proceso debido, op.
cit., p. 210; “[...] 1a presuncion de inocencia que, como garantia propia del pro-
ceso penal, se resume en la idea bdsica de que toda persona acusada de una in-
fraccién sancionable es inocente mientras no se pruebe Jo contrario, es aplicable,
mas alla del mismo, a todo acto del poder piiblico, sea administrativo o judicial,
mediante el cual se castiga una conducta de las personas, definida en la ley como
infractora del ordenamiento juridico. Por lo tanto, también despliega sus efectos
protectores en el orden administrativo disciptinario”, PICO 1 JuNGy, J., Las garan-
tias constitucionales del froceso, op. cit. pp. 1556 y 156. Para Ia incardinacién del prin-
cipio de presuncién de inocencia al proceso penal, véase también MONTERO
AROCA, J., et al,, Derecho jurisdiccional, 1. Parte General, Tirant Lo Blanch, Valen-
cia, 1999, pp. 369 y ss.

17 § analisis de la carga de la prueba debe partir del articulo 1598 del Codi-
go Civil, que establece que “incumbe probar las obligaciones o su extincion al
que alega aquéllas o ésta”.
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gitimo afirmado en el proceso. A su vez, el demandado tiene. la

carga de aportar los medios probatorios referidos a los hechos ¢

tintivos, impeditivos o modificativos alegados por él y que dicer

relacion con el derecho o interés legitimo invocado por el actor:

. Dicho de otro modo, el principio de presuncién de inoceﬁ-
cia, en cuanto regla para la carga de la prueba, no es tan distin
to en uno y otro proceso. En la via penal, viene a decir que 1a

a.ctividad de aportar los medios probatorios referidos a la comi-
Slén. de un hecho tipificado como delito y que en €l ha tenido”
participacién el imputado, la ley la pone a cargo del 6rgano acu-
sador estatal. En el proceso civil esto viene a decir que la apor -
ta@én de los medios probatorios dirigidos a comprobar la -
existencia de un determinado derecho o interés legitimo recae

sgbre el actor. Pero introducidos por los sujetos activos los me-
dios probatorios tendentes a acreditar tales circunstancias en
ambos tipos de procesos, tanto el imputado como el demanda-
d'o civil, respectivamente, tienen la carga de introducir los me-
_dlos probatorios referidos a la exencién, atenuacidn, extincién,
impedimento o modificacién de su responsabilidad u obligacion.

Entonces, ¢no implica diferencia alguna la presuncion de ino-
cencia en relacion a las reglas sobre la prueba respecto del pro-
ceso penal y cvil? Sf la hay, pero no especificamente sobre la carga
de la prueba. En efecto, producto de la experiencia histérica del
proceso penal inquisitivo, donde con el tormento se queria arran-
car la f:onfesi(’)n del imputado para condenarle, se le dice hoy en
cl.l? al juez que no podra formar su conviccion sobre la participa-
ci6n punible de un sujeto en un hecho delictivo con base en su
exclusiva declaracion (articulo 340 Cédigo Procesal Penal). Dicho
de otro modo, la confesién o declaracién judicial por si sola no
es suficiente para condenar a un ciudadano; no es capaz de rom-
per la “coraza protectora” de la presuncion de inocencia, mien-
tras que tal regla no existe en el proceso civil.

Establecido lo anterior, agregaré que no se puede negar que
la mayor parte de la actividad probatoria recaerd, en muchos ca-
sos, sobre el actor civil, pero ello no puede llevar a aseverar que,
por definicién, toda la carga de la prueba recaiga sobre é€l, fun-
dado en que el demandado estarfa protegido por el principio
de presuncién de inocencia. De este modo, el juez civil podra
tener dudas tanto respecto a los hechos afirmados por el actor
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como por el demandado, y st decreta una prueba bajo la moda-
lidad de una medida para mejor resolver, no estaria afectando
al demandado en su “coraza protectora” de la presuncion de ino-
cencia, ya que ni la Constitucién ni la ley se la reconocen.

Y asi como con la medida para mejor resolver no se afecta
necesariamente al demandado y favorece por tanto al actor, ese
juez no puede ser considerado por tal razn como parcial. La
prueba a instancia del juez en el proceso civil puede justificar-
se para obtener su conviccion sobre los afirmados hechos del
proceso, de modo tal de poder lograr la formulacién concreta
de la regla de derecho, esto es, el establecimiento de la exis-
tencia de un derecho subjetivo o interés legitimo por el que
un ciudadano ha solicitado tutela jurisdiccional, o ya la actua-
cién prictica de esta regla de derecho, utilizando si es preciso
la coaccidn.

Concluiré entonces la no afectacion per se del derecho al de-
bido proceso —en concreto el derecho a un juez imparcial-, con
la facultad legal concedida al juez civil para aportar pruebas al
proceso.®® Sin embargo, el legislador deberia regular mejor ese
poder del juez civil chileno que lo autoriza a decretar medidas
para mejor resolver, para hacerlo mas respetuoso del derecho
de defensa de ambas partes en el proceso.

c. Juer que decreta medidas cavtelares y falla luego la causa

Se ha cuestionado en el derecho comparado la imparcialidad
de un mismo juez que dicta una medida cautelar y luego falla
la causa sobre el mérito. Pensemos entre nosotros en ¢l juez de
letras en lo civil gue dicta una medida precautoria de celebrar
“actos y contratos y luego deberd dictar su sentencia definitiva; o
la Corte de Apelaciones respectiva que antes de propunciar su
sentencia definitiva en el recurso de proteccién, dicta una me-
dida cautelar de no innovar. Y el problema que se presentaria
en esta situacién, dice BOVE,® estaria dado por una eventual pér-

* En igual sentido véase GHIARLIONL 8., "Il nuovo articolo 111 della Costi-
tuzione e il processo civile”, en Il nuove articolo 111 della Costituzione ¢ il giusto pro-
cesso civile, Givinini, M. G. / Verardi, C. M. (eds.), Franco Angeli, Mildn, 2001, p. 32.

“ Cfr. BOVE, M., op. cit,, p. 508. '
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dida de imparcialidad del juez, debido a la denominada fuerza
de la conviccidn, o bien, de aquella natural tendencia a mante-

ner un juicio ya expresado o una actitud ya asumida en otros
momentos decisionales del mismo procedimiento. ¢Serd impar-
cial el juez que decreté una medida prejudicial precautoria o
una precautoria, o una orden de no innovar, al momento de fa-
llar la cuestion principal? Si se considera una incompatibilidad
entre dictar medidas cautelares y la posterior sentencia definiti-
va, la solucién irfa por someter a jueces distintos el pronuncia-
miento de la medida cautelar y de la sentencia definitiva. Sin
embargo, razones de orden juridico y practico aconsejan de-
sechar, en términos globales, tal posibilidad.®

Entre las primeras, siguiendo una orientacioén que ha dado
la Corte Costituzionale italiana,” en realidad habria que decir que
la res iudicanda del proceso cautelar y del principal no es la mis-
ma, ya que en el primero se trata de establecer la probabilidad
de existencia del de; . (f . urEs), anients la

_ ~ia definitiva recaida en el proc i o

minar la existencia efectiva del dere

,,,,,, 1 , teniendo en cuenta to-
das las alegaciones y pruebas rendidas a tales efectos. En todo caso,
entre nosotros, la solucién a este problema parece aportarla el
articulo 195 N® 8 COT, que establece como causal de implican-
cia o pérdida de imparcialidad del juez el haber manifestado su
dictamen sobre Ia cuestion pendiente con conocimiento de los
antecedentes necesarios para pronunciar sentencia. En este sen-
tido, si un juez decreta una medida cautelar fundada en una cog-
nicion amplia de la situacién sustancial tutelada, entonces el
riesgo que el juicio cautelar termine por representar un prejui-
cio en la fase de mérito es fuerte, y el legislador deberia inten-

tar evitarlo. Asi, quizds seria conveniente que el legislador

prohibiera al juez del proceso “principal” decretar medidas cau-
telares, una vez que ya ha escuchado todas las alegaciones de
las partes y ha tenido contacto con los medios probatorios apor-
tados. En ese caso deberia decretar la medida cautelar otro juez.

* En este sentido véase CHIARLIONI, S, op. ¢it., p. 32.
% Me refiero a ja sentencia de la Corte Constitucional de fecha 7 de noviem-
bre de 1997, N® 326, publicada en foro ltaliane, 1998, 1, 1007.
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Pero si la medida cautelar se dicta antes del término probato-

rio, no deberia hacer perder la imparcialidad del juez.

Entre las segundas, razones de simplicidad procedimental y
economia procesal aconsejarian no separar la competencia del
juez que dicta la medida cattelar y aquel que falla la cuestion
principal..

3. FL DERECHO DE DEFENSA

En este punto, abordaré particularmente: a) la situacion del re-
curso de proteccién, con la inexistencia del tramite de contes-
tacién de Ja demanda y de aportar Jas pruebas, y b) la situacién
que se da con la posibilidad de decretar medidas cautelares
inaudita altera pars.

Excluiré por tanto otros aspectos que dicen relacion con una
eventual conculcacién del derecho de defensa en nuestro orde-
namiento juridico, y especificamente, en lo referido al derecho
a una defensa técnica de quienes carecen de los medios econo-
micos para pagar los servicios de un profesional del derecho, lo
que, al dia de hoy, en materia civil, se realiza a través de las Cor-
poraciones de Asistencia Judicial. La doctrina nacional® ha cri-
ticado en multiples ocasiones ¢l sistema de asesoria juridica a
quienes carecen de los medios econémicos, por lo que no lo
abordaré en estas paginas, pero si quiero expresar que tal situa-
cién la considero una de las violaciones mads flagrantes al debi-
do proceso, lo que acentiia por lo demds la desigualdad de los
ciudadanos en nuestra sociedad.

52 Pora una critica al sistema de asesorfa juridica gratuita en nuestro ordena-
miento juridico, véanse los siguientes trabajos: VarGas, J. E. / CORRES, J., Diag-
ndstico del sistema judicial chileno, Gentro de Desarrollo Juridico Judicial, Corporacion
de Promocién Universitaria, Santiago de Chile, 1995, pp. 156 y ss.; QUINTANA, J.,
“La defensa en el nuevo ordenamiento procesal penal chileno”, en Revista de De-
recho, Universidad Austral de Chile, nimero especial “La reforma procesal penal”,
agosto 1999, p. 149; BALMACEDA, N., “Corporaciones de Asistencia Judicial y abo-
gados de turno: incumplimiento de una garantia constitucional”, en Revisia Chile-
na de Derecha, vol. 27 N24 / 2000, p. 721,
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a. Recurso de proteccion y derecho de defensa

Para un sector importante de la doctrina chilena, tanto consti-

tucional como procesal, ¢l recurso de proteccion no seria un

proceso contradictorio, por lo que, deduzco, habria que concluir -
que en €l no hay derecho de defensa alguno que respetar, ya -

que no hay contradiccién entre partes.®* En este sentido, ha di-
cho TAVOLARI™ que no se puede reducir a la proteccion al nivel
de un proceso contradictorio, ya que la historia fidedigna del

establecimiento de la proteccién en la Constitucién de 1980 re-

ﬂ.eja_ que el constituyente previé un mecanismo de tutela juris-
diccional en que la actividad del afectado se agota en ¢l reclamo
del amparo, quedando a cargo de la jurisdiccidon el prestarlo,
provisionalmente, a través de los medios, modalidades ¢ {formas
que se estimen adecuadas, sin limitaciones ni cortapisas.

En algin sentido tiene razén lo que expone el autor antes ci-
tado. No se puede olvidar el origen histérico-politico del recurso
de proteccién, que se introdujo en la Constitucién de 1980, y éste
no es sino el contlicto juridico-politico del gobierno del Presidente
Salvador Allende con los partidos politicos de derecha y el em-
p_resariado de aquel entonces (1970-1973). Como estos 1ltimos
vieron fuertemente amenazados por aquel gobierne su derecho
de propiedad, estudiaron la creacién de un mecanismo judicial
de cpmpetencia de un Tribunal Superior de Justicia —Gnica ins-
tancia judicial que les daba garantias a sus derechos e intereses—,
para que de manera inmediata, sin proceso, sin contradictorio,
dieran proteccién a sus derechos amenazados, aunque siempre
con la posibilidad de discutir posteriormente en un proceso de
mis [ato conocimiento el fondo del asunto en cuestién. Es decir,

se podria concluir que las personas que idearon el recurso de pro-

teccion, que luego se reconocid en la Constitucién de 1980, pen-
saron en una respuesta jurisdiccional urgente e inmediata, sin
proceso ni contradictorio, '

_Sm embargo, ese camino propuesto no es enteramente com-
patible con la actuacién de los tribunales de justicia en una so-

5 ; A ~ 3
3 ‘ er. ERRAZPREL, J. M./ OTERO, J. M., Aspectos frrocesales del recurso de protec-
cidn, 54Ecéftorlmjurldlca de Chile, Santiago, 1986, pp. 40 v 41.
# Cfr. TAvOLARL R., “La orden de no innova 1 16n”
Justicia 95, N° 1. 313, r en el recurso de proteccidn”,
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ciedad democritica,”® como tampoco con aqueilas normas cons-
titucionales que, cOMO Veremos, obligan a todos los tribunales
de justicia a dar su respuesta jurisdiccional previo el desarrollo
de un proceso con todas las garantias.

Sobre este terna ya me he referido mas extensamente en otras
oportunidades,®® por lo que destacaré ahora sus aspectos mas
relevantes, los que me llevardn a concluir que el recurso de pro-
teccién comporta un proceso contradictorio —aunque dicha ex-
presion no sea mds que un pleonasmo, porque el proceso cs por
definicién contradictorio—, y como tal, deberad garantizarse el
derecho de defensa de las partes involucradas. Veamos por qué.

En un plano conceptual, no es concebible la actividad juris-
diccional fuera del proceso. Toda la actividad jurisdiccional se
canaliza a través del proceso, y 1a tarea estatal jurisdiccional es-
pecifica de tutelar los derechos subjetivos ¢ intereses legitimos
de las personas se realiza, por tanio, a través del proceso. Es el
proceso la institucién por medio de la cual se canaliza dicha tras-
cendental funcién del Estado. Mas enfaticos aun, habria que de-

55 Fl intento de suprimir el proceso y et contradictorio entre las partes apare-
ce de cuando en cuanda en la historia del proceso civil, segin los pulsos politi-
cos del momento. Uno de esos intentos es el que propuso Baumbach en la
alemania nazi (“Zivilprozess und frewillige Gerichtsbarkeit”, en Zeitschrift der Aka-
demie fiir Deutsches Recht, 1938, pp. 583 y ss.). Con tal propuesta, el jurista alemdn
pretendia reemplazar la actividad judicial por la actividad administrativa via juris-
diccién voluntaria, ya que, segin €, et proceso era el causante de muchos de los
males de la sociedad alemana de aguel entonces. Esa lucha entre las partes que
implica el contradictorio hacia prevalecer los intereses egoistas de ellas, a costa
muchas veces, de la justicia y de la verdad. Para solucionar esa tan negativa lucha

. fraticida y el detrimento que implicaba para la administracion de justicia, el juez

debia ser considerado, como sucede con la policia, como un amigo de los ciuda-
danos, que con unos adecuados poderes procesales podria lograr la solucién jus-
ta en cada caso concreto. El ciudadano ya no estaria dotado de un derecho de
accién respecto del Estado, sino de una mera solicitud de decisidn judicial, una
especie de mera denuncia. El principio dispositivo pricticamente desaparecia, ya
que el juez podia fallar mas alia de las pretensiones deducidas por las partes, etc.
La reaccion de la doctrina procesal de aguel entonces no se dejé esperar. En este
sentido, véase CALAMANDREIL, P., "Abolizione del processo civile?”, en Rivista di Di-
ritlo Processuale Civile, vol. XV, Parte I, afio 1938-XVEXVIL pp. 336 a 340. Sobre
este nismo aspecio véase ALCALA-ZAMORA y CASTILLO, N, Estudios de teoria general
¢ historia del froceso (1945-1972), tomo L nitmeros 1-11, Universidad Nacional Au-
ténoma de México, México, 1992, pp. 410 a 413. ‘
5 Vid. BorRpALL, A., “El proceso de proteccién”, en op. cit., passin,

279




LA CONSTITUCIONALIZACION DEL DERECHO CHILENG

cir que no hay jurisdiccién sin accién y sin proceso. Unicame .
te es jurisdiccional con todas las consecuencias, valor y efectos;
el pronunciamiento recaido en el proceso.”’ o

Fuera del proceso, la declaracién o la manifestacion de vo--
luntad de un juez no constituye decisién jurisdiccional. Jurisdic- -
cion y proceso son absolutamente inescindibles,® y asi, se puede -
definir al proceso bien como la exigencia constitucional (art. 19
N% 3 inc. 5¢ CPR) por medio de la que la jurisdiccién cumple las -
funciones que le estdn atribuidas constitucionalmente, bien
como la exigencia constitucional puesta a disposicién de todas
las personas para lograr la mtela judicial a que se refiere la Cons-
titucién (art. 19 N° 3 inc. 1° CPR). En este sentido, el proceso no
seria otra cosa que el desarrollo de la actividad jurisdiccional, Y
en lo que nos interesa, hay que concluir que si la actividad que
desarrolla la Corte de Apelaciones respectiva en la proteccién
de los derechos fundamentales es jurisdiccional, entonces la Cor-
te de Apelaciones sélo puede actuar por medio del proceso. Aho-
ra bien, sin proceso también se pueden tutelar los derechos e
intereses de las personas, pero esa actividad no serd jurisdiccio-
nal, sino administrativa, de policia o del tipo que sea. Y no creo
que pueda decirse que en dicha tarea de tutela de los derechos
fundamentales las Cortes de Apelaciones desarrollan una fun-
cién administrativa, de policia o de otro tipo, antes que juris-
diccional. En este sentido, me atrevo 2 afirmar que la tutela de
los derechos de las personas es la funcién jurisdiccional por an-
tonomasia.’ '

?7 Cfr. PEDRAZ, E., Derecho procesel penal[..], op. cit., p. 29.

% Cfr. CERDA, C., Juris dictio, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1992, p. 228

¥ La funcidn de la jurisdiccién come instancia de tutela de los derechos de
las personas es ampliazente aceptada por un sector importante de la doctrina
constitucional y procesal contempordnea. Asi, véase en Latincamérica GOZAINI,
O., Derecha procesal constitucional, tomo 1, Editortal de Belgrano, Buenos Aires, 1999,
p. 45, y BARRIOS DE ANGELIS, D., fniroduccion al estudio del process, Depalma, 1983,
p. 109; en Espafa, GARGia HERRERA, M. A., “Poder Judicial y Estado social: legali-
dad y resistencia constitucional”, en Corrupcion y Estado de derecho. El papel de la
Jurisdiccidn, Andrés Ibanez, A. (editor), Trotta, Madrid, 1996, pp. 65 y ss.; PEDRAZ,
E., *Organizacién Judicial y Ministerio Fiscal”, en Revista de Derecho, Universidad
Austral de Chile, vol. VI, Valdivia, diciembre 1995, pp. 40 v ss.; en Italia REBUFFA,
G.. La funzione giudiziaria, Glappichelli, Turin, 1998, p. 159, y MaNDRIOLL, C., Cor-
so di Diritto Processuale Civile, 1, nozione introduitive e disposizioni generali, Giappiche-
1, Turin, 2000, pp. 9 v ss.).
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Ubicdndonos mds alla de un plano estrictamente conceptual,
para entrar ahora en un andlisis normativo, habria que decir que
en concepto del “constituyente” chileno de 1980, es incongcebi-

ble la actividad jurisdiccional fuera de un proceso. En efecto, la
norma del articulo 19 N? 3 inc. 5% CPR expresa que “toda sen-
tencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en
un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderd al le-
gislador establecer siempre las garantias de un procedimiento'y
una investigacidn racionales y justos”.

De acuerdo con lo anterior, puede concluirse que es incon-
cebible la actividad jurisdiccional desarrollada sin o fuera de un
Proceso, y a esta concepeion no escapa, a mi entender, la activi-
dad jurisdiccional que desarrolla la Corte de Apelaciones que
conoce de una demanda de proteccion de quien ha solicitado
el amparo de un derecho fundamental necesitado de tutela. De
esta rnanera, creo necesario concluir que la tutela de los dere-
chos fundamentales que la Corte de Apelaciones respectiva pue-
de otorgar en virtud del articulo 20 CPR, se realiza por medio
de un proceso.

En todo caso, el “constituyente” de 1980 no especifico las
modalidades del procedimiento de proteccién, pero se puede
deducir de la norma del articulo 20 CPR que se basa en algunos
principios como los de informalidad, celeridad, inquisitivo, pro-
visionalidad, y, de acuerdo con la normativa del AA, habria que
agregar el de preferencia (art. 3° inc. 2% AA).

Ahora bien, podria decirse también que, de aceptarse que
el recurso de proteccion es un proceso, éste, en todo caso, no
es contradictorio. Creo asimismo que por razones conceptuales
v normativas no es posible concordar con tal aseveracién. En
efecto, lo que caracteriza a todo proceso es que en €l figuran
dos posiciones en términos de contadiccion.® Esto vale para
todo tipo de proceso o, lo que es lo mismo, para toda interven-
cién jurisdiccional que responde al ruego —gjercicio del dere-
cho de accién— de cualquier ciudadano. Se podria objetar lo
antes expresado sefialando que en la denominada jurisdiccion

8 Vid, CALAMANDREL P., Processo ¢ democrazia, Cedam, Padova, 1954, pp. 121y
ss.; ESPARZA, L., El principio del proces debido, op. cit., p. 29.
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voluntaria no se da tal contradiccién de posiciones, pero cre
que no hay tal excepcion, porque tai actividad yglgg_t_ggiﬁaz_ggﬁml-
concepto. no es propiamente jurisdiccional, sino administrafi-
va. De este modo, se puede afirmar, sin mas, que todo pr{;gésfoz
supone dos posiciones en términos de contradiccidn.

Por exigencias normativas, la contrariedad del proceso de
proteccion se deriva del propio articulo 19 N® 3 inc. 5% CPR, que
exige racionalidad y justicia de toda la actividad jurisdiccional.. '
Pero, ademas, el propio articulo 20 CPR expresa la dualidad de
posiciones contrapuestas, a saber: 1) el titular del derecho fun-
damental vulnerado y 2) aquel que por un acto u omisién suyo,
arbitrario o ilegal, ha causado la vulneracién del derecho del
primero.

Esta estructura bilateral y contradictoria que establece el tex-
to constitucional chileno fue reconocida también por el “legis-
lador” del proceso de proteccién, es decir, la propia Corte
Suprema, quien en el articulo 3° del auto acordado, dispuso:
“acogido a tramitacién el recurso, la Corte de Apelaciones or-
denara que informe, por la via que estime mas rapida y efectiva,
la persona o personas, funcionarios o aulorided que segun el recur-
so o en concepto del Tribunal son los causantes del acto u omi-
sion arbitraria o ilegal, que haya podido producir privacion,
perturbacion o amenaza del libre ejercicio de los derechos que
se solicita proteger, fijandole un plazo breve y perentorio para
emitir el informe, senalandole que conjuntamente con éste, el
obligado en evacuarlo remitird a la Corte todos los antecedentes
que existan en su poder sobre el asunto motivo del recurso”. Lue-
go el articulo 4* del referido AA dispone que “las personas, fun-
cionarios u organos del Estado afectados o recurridos, podran
hacerse parte®™ en el recurso”. A su vez, el articulo 6° det AA dis-
pone que la sentencia que recaiga en el recurso se notificara al
que lo haya deducido y “a quien se hubiere hecho parte en €1”.
'Todas estas disposiciones del AA no hacen sino confirmar [a na-
turaleza bilateral y contradictoria que tiene el proceso de pro-
teccion.®

% Lo destacado en cursiva es mio.

5 Veéase ent este mismo sentido PAILLAS, E.. El Recurso de Proteccion anie el dere-
cho comparade, op. cit., p. 101.
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En este punto, agregaré que una cosa es la supresion total
del contradictorio y otra, una reducciéon cualitativa o ya cuanti-
tativa del mismo, que buscaria una tutela urgente y provisional
de una determinada situacién juridica subjetiva. Asi, por ejem-
plo, si se observan institutos de derecho comparado de tutela
de urgencia (de derechos meramente legales o ya fundamenta-
les), como lo es el référé francés, el amparo argentino y el ampa-
ro uruguayo, se puede observar que, en el primero, presentada
la solicitud de tutela, el juez cita a una audiencia, debiendo ase-
gurar que transcurra un tiempo suficiente entre la citacion y la
audiencia, para que la parte citada pueda preparar su defensa
(arts. 485 y 486 Cddigo de Procedimiento Civil francés); en el
segundo, el “requerido” de amparo debera proceder a informar
sobre lo narrado en la demanda, y si éste o el actor hubiese ofre-
cido prueba, el juez deberd ordenar su inmediata produccidn,
fijindose la audiencia respectiva, la que deberd tener lugar den-
tro de tercer dia (arts. 82, 92, 10 y 11 Ley N° 16.986, de 1966);
finalmente, en el amparo uruguayo, deducida la demanda, don-
de se acompafaran los documentos que correspondan y se in-
dicardn los demds medios probatorios que se pretendan utilizar,
el juez convocard a las partes a una audiencia puablica dentro
del plazo de tres dias a partir de la fecha de la presentacion de
la demanda. En dicha audiencia se oiran las explicaciones del
demandado, se recibirdn las pruebas y se producirdn los alega-
tos (art. 6° Ley N¢ 16.011, de 1988).

Lo que se quiere destacar con estos ejemplos de derecho
comparado es que una tutela urgente de derechos meramente
legales o ya fundamentales, aunque fuese prevista provisional-
‘mente, esto es, sin perjuicio de otros procesos de mas lato co-
nocimiento que pudieren tutelar en definitiva tales derechos, tal
urgencia no debe significar un atropello de los requisitos basi-
cos del proceso y una violacién de los derechos fundamentales
de los ciudadanos, por lo que el principio del contradictorio
debe afirmarse siempre en estos casos, aungue sea con caracte-
res minimos,

La discusion sobre la unilateralidad o la bilateralidad del
equivalente argentino de nuestro recurso de proteccién, es de-
cir el amparo, se ha dado también en dicho pais. En un comien-
zo un sector de la doctrina y la jurisprudencia argentinas, basado
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en la urgencia en la tutela de los derechos, adscribié a la tesis

dfe la unilateralidad del amparo. Sin embargo, con el correr del
tiempo, el grueso de la doctrina y la jurisprudencia se plegaron
hacia la tesis de la bilateralidad. Dice Sagiiés® en este punto lo
siguiente: “[...] la tesis de la bilateralidad se impone didfanamen-
te en nuestra sistematica procesal y constituctonal. La celeridad
en el amparo constituye por si un principio atendible, pero no
es postulado unico, puesto que debe empalmar con otros de no
menor envergadura (igualdad, libertad, defensa en juicio).
Como en el caso de tantos valores juridico-politicos, el ejercicio
de uno de ellos se encuentra condicionado por la operatividad
de los restantes, que, obviamente, deben ser también conside-
rados. Lo contrario importaria un desequilibrio y una injusticia,
como cualquier desarmonia en el plexo de los valores del dere-
cho y de la politica; sélo que en el amparo la paradoja seria ma-
yor: So pretexto de lograr una justicia inmediata, se incurriria
en una injusticia inicial, como seria el olvido del derecho a la
defensa en juicio”.

Todo lo anterior es sin perjuicio de que concurriendo los
presupuestos de periculum in mora, fumus boni turis, proporcio-
nalidad y, eventualmente, cautela, se podria entender que el juez
puede decretar de inmediato una medida cautelar, aun sin au-
diencia del afectado, para tutelar un derecho necesitado de am-
paro estatal, dejando abierta la via para que el afectado por esa
medida impugne en ese proceso o en otro tal medida, concep-
cion de la tutela procesal civil que hoy en dia acepta tin sector
de la doctrina, concibiéndola como una nueva modalidad de la
tutela cautelar.”” En este caso, habria que pensar en una poster
g.e}ci()n del contradictorio para un proceso posterior, pero en nin-
gihn caso en una supresion del mismo. '

¢Es esto 0lumo lo que previeron los “idedlogos” del recurso
de proteccién? Si pudiere ser asi, hay que sefalar que el presu-

Z: SAGUES, N. ., Ley de Amparo, Astrea, Buenos Aires, 1988, p. 270.
Para esta concepcidn de la tutela cautelar civil véase: PEDRAZ, E., “El proce-
50 ca}utelar en la Nueva Ley de Enjuiciamiento CiviY” (11}, en Doctrina y_Jurispru-
:ie'{zcm, Ng 36 (s§malja 6 al 12-X1I-2000), pp. 433 y ss.; VASQUEZ SOTELO, J. L.
jE.Jecuc.lon provisional y medidas cautelares”, en El proceso civil v su reforma I\/Iau“i
tin Espino, J. D. {coordinador), Colex, Madrid, 1998, pp. 502 y 503. )
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puesto del periculum in mora no slempre existe en el recurso de

proteccién. Sin perjuicio de que pudiere existir para determina-
dos derechos, como el derecho a la vida, honra de la persona,
entre otros, lo cierto es que los demas derechos fundamentales
podrian ser tutelados adecuadamente por otras vias procesales
ordinarias, para lo cual bastaria instar una tutela cautelar tradi-
cional en que lo que resuelva el 6rgano jurisdiccional en defini-
tiva podra ser cumplido suficientemente en sus propios términos.
Y sin ese peligro de dario derivado de la imposibilidad de cum-
plir lo ordenado por el juez en sus propios términos, no nace
el interés procesal que permite obtener una medida cautelar.®
Tampoco se exigié en el recurso de proteccién una fianza o cau-
tela para asegurar los eventuales danos del recurrido.

Ahora bien, pudiéndose aceptar que ¢l recurso de protec-
cién fue ideado bajo una concepcién mas dinamica de la tutela
cautelar, es decir, capaz de dar tutela urgente y directa o auto-
noma a un determinado derecho fundamental, sin audiencia de
la contraparte, lo cierto es que tal como regulé Ia Corte Supre-
ma el recurso de proteccion en el respectivo auto acordado, ha-
bria que descartar de plano tal posibilidad. En efecto, las Gortes
de Apelaciones que conocen de la pretension de proteccion no
pueden dictar la medida de proteccién de inmediato, maudita
altera pars, es decir, s6lo con base en un juicio de probabilidad y
verosimilitud sobre la posible violacién de un determinado dere-
cho fundamental, sino que la dictan teniendo en consideracion,
ademds de lo alegado por el actor, lo que senale el recurrido en
su informe, y los medios de prueba que tanto ellos como el tri-
bunal alleguen al proceso. Pero hay mds. En el recurso de pro-
teccion puede decretarse, a peticion de parte o de oficio, una
orden de no innovar o de suspension, a fin de que pueda cum-
plirse en sus propios términos lo que resuelva esa Corte poste-
riormente. Esa medida, que si es cautelar, puede decretarse
inaudita altera pars, pero la medida de proteccion definitiva no.
Y si en el procedimiento de proteccion pueden dictarse medi-
das cautelares (orden de no innovar o suspension}), entonces éste

6 Cfr. ARIETA, G., [ provvedimenti d'urgenza ex arl. 700 CPC, Cedam, Padova,
1982, p. 46.
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ya no puede ser considerado proceso cautelar, sino que serd un

proceso sobre el mérito, aunque sumario o sumarisimo que pro-
duce cosa juzgada formal.

De acuerdo con lo senalado, en los términos en que el “cons-
ttuyente” y, fundamentalmente, la Corte Suprema en su auto acor-
dadq, consagraron el recurso de proteccion, obligan a considerarlo
en términos contradiCtorios, que supone una cognicién mds su-
perficial de los hechos sometidos al conocimiento de la Corte de
Apelaciones, pero sin negar que existen dos posiciones contrapues-
tas —titular del derecho fundamental y aquel que supuestamente
ha vuilnerado el derecho fundamental-, y por lo tanto, que figu-
ran dos posiciones en términos de contradiccion. Por ello consi-

sgsorios, que permite una respuesta rapida del érgano jurisdiccio-
nal, pero siempre dejando abierta la posibilidad de discutir en otro
proceso de mis lato conocimiento la cuestién de fondo.®

El problema que se presenta con el proceso de proteccién ra-
dica en que el derecho a contradecir no se encuentra adecuada-
mente reconocido. Asimismo, el derecho a aportar los medios
probatorios tampoco tiene un expreso reconocimiento. Ya el pro-
pio término informe importa una deflacién del contradictorio,
puesto que lo que procederia es reconocer derechamente una
contestacion de la demanda (sin perjuicio que eso es lo que ha-
cen los recurridos cuando informan los recursos de proteccién).
Asimismo, corresponderia reconocer ¢l derecho a aportar los
medios probatorios a ambas partes y un momento procesal mas
claramente definido para introducirlos al proceso.”

b. Medidas cautelares decretadas inaudita altera pars%&

Las medidas cautelares dictadas sin escuchar previamente al su-
Jeto que las soportara pueden ser comprendidas en una doble

66 _Una conclusion similar a ésta véase en JaNa, A. / MARIN, ], C., Recurso de
Proteccién y Contratos, Editorial Juridica de Chite, primera edicién, Santiago, 1996,
pp. 86y ss.

¥ Una critica en un sentido similar puede verse en CAROCCA, A., "Reflexio-

nes sobre Ias funciones de la Corte Suprema”, en Jus ef Praxis, afio 4 N2 1, Tal
1998, p. 214. : P P e
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dimension: i) en una dimensién tradicional de las mismas, es
decir, aquellas predispuestas para Ja tutela de un proceso decla-
rativo o ejecutivo principal, y ii) aquellas que se pueden dictar
para dar una tutela directa a un determinado derecho o interés
legitimo necesitado de intervencion protectora estatal urgente,

~es decir, medidas cautelares que pueden existix con prescinden-

cia de un proceso principal. Como sea, y sin entrar a discutir
en esta sede sobre esta segunda concepcion del proceso caute-
far, que un sector de la doctrina rechaza su naturaleza cautelar,®
lo cierto es que en ambos casos, concurriendo los presupuestos
de periculum in mora, fumus boni turis, proporcionalidad y eventual-
mente cautela, para lograr la eficiencia de la tutela jurisdiccional,
podria idearse su pronunciamiento sin escuchar previamente al
que debera soportarlas.

Una demostracién préctica de lo que aqui se afirma lo cons-
tituye la norma del articulo 302 de nuestro Codigo de Procedi-
miento Civil, que establece que “podran, sin embargo, llevarse
a efecto dichas medidas [precautorias] antes de notificarse a la
persona contra quien se dictan, siempre que existan razones gra-
ves para ello y el tribunal asi lo ordene. Transcurridos cinco dias
sin que la notificacién se efectiie, quedardn sin valor las diligen-
cias practicadas. El tribunal podra ampliar este plazo por moti-
vos fundados”.

¢Estard conforme con la exigencia de un debido proceso dic-
tar una medida cautelar sin haber desarrollado previamente un
contradictorio? Hay que destacar que la finalidad de este pro-
ceder consiste en lograr efectividad de la tutela jurisdiccional,
caso contrario, no tendria justificacién alguna. Y es que la ate-

_nuacién de las garantias del debido proceso aparece justificada

en algunos casos al ponderarse con otro valor que debe encon-
trar acomodo en la Constitucién, como lo es el de la efectivi-

o Vease, a este respecto, CALDERON, M. P, “Tutela anticipatoria, procesos su-
marios y medidas cautelares”, en La Ley, 1995, p. 1088; FERNANDEZ, M. A., Derecho
Procesal Civil, 11T, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, cuarta edicién, Ma-
drid, 1997, p. 405; PEYRANO, J. W., “Las medidas cautelares en materia comercial.
Nuevos horizontes de la tutela de urgencia. Noticia sobre las medidas autosatis-
factivas”, en Justicia 97, pp. 607 y ss.; PEREZ RAGONE, A, “Concepto estructural y
funcional de la tutela anticipatoria”, en Revista de Derecho Procesal dirigida a Ibero-
américa, ano 2000, N* 1, pp. 172 y ss,
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dad de la tutela jurisdiccional. Sin embargo, lo que hay que pro-

curar en estos casos es que las garantias del debido proceso sélo

s¢ atenuen, sin que se supriman.” Y en la hipétesis que estamos. -

analizando, no se wrata de suprimir completamente el contradic:
torio, sino de desplazarlo para un momento posterior,” en pro

de la efectividad de la respuesta judicial requerida por un ciu-- :

dadano.

Lo anterior puede llevar a afirmar lo siguiente en relacién

con el contradictorio y el derecho de defensa: en una perspec-
tiva de respetar el debido proceso, no es necesario que cada pro-
ceso se desarrolle en el contradictorio. Es suficiente que el
contradictorio sea garantizado a la parte que lo pretende, lo que
incluye la posibilidad de un momento posterior al pronuncia-
miento judicial.”!

El analisis aqui propuesto deberia tener cabida también en
una modalidad dindmica de la tutela cautelar, o la denominada
en algunos casos como tutela cautelar autosatisfactiva. Pongamos
un ejemplo: supongamos que una persona estd siendo perjudi-
cada en su derecho a la imagen y a la vida privada, debido a que
una empresa publicitaria estd exhibiendo, sin su conocimiento
y autorizacion, una fotografia suya, en diferentes lugares piibli-
cos de la ciudad (letreros comerciales, autobuses, metro, etcé-
tera). Esa persona se estd viendo afectada con la circulacion
publica de su imagen, y necesita que cese de inmediato. Un pro-
ceso declarativo no le es suficiente para lograr un resultado sa-
tisfactorio, por el tiempo que normalmente toma en llevarse a
efecto y porque en definitiva consumard un perjuicio que se hard
irreversible, de modo que lo unico que le sirve es que un tribu-
nal —si es que considera que concurren el periculum in moray el
Sumus boni turis—"* decrete de inmediato, con o sin audiencia de

% Cfr. PROTO P1SANI, A., “Relazione conclusiva”®, en I nuovo articolo 111 dellu
Costituzione e il giusto processo civile, op. cit., p, 323 .

" Cfr, ROMERO, A., “La tutela cautelar en el proceso civil”, en Revista de Dere-
cho y furisprudencia y Gaceta de los Tribunales, vomo XCVIII, N* 2: abriljunio 2001,
p- 46.

7 Cfr. CHIARUIONT, S., “Tl nuovo articolo 111 della Costituzione ¢ il processo
civile”, en [l nuove articolo 111 della Costituzione ¢ il giusio processo civile, op. cit., p. 23,

® Destacaré que el fumus boni furis en materia de tutela de derechos funda-
mentales no debe comprender la probabilidad de la existencia del derecho, ya
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la referida empresa publicitaria, una medida cautelar de inhibi-
cién o de cesacion. Sin embargo, ese ciudadano ya no estard in-
teresado en iniciar un proceso posterior, ya que esa orden de
cesacién le ha dado ya la tutela que él requeria. Todo ello no
obstaria, en el caso que la empresa de publicidad se sienta per-
judicada con la medida, para que inicle un proceso posterior
de mis lato conocimiento, donde se resuelva definitivamente la
cuestion debatida.

Concluiré de este modo que las medidas cautelares decreta-
das inaudita altera pars no son contrarias al derecho a un debi-
do proceso, en la medida que en un mismo procedimiento, o
enl 6o posterior, permitan su impugnacion. ’

4. DURACION RAZONABLE DEL PROCESO

Un iiltimo aspecto que me queda por analizar dice relacion con
los tiempos del proceso, para que pueda entenderse que la ju-
risdiccién es una via capaz de dar tutela efectiva a los derechos
e intereses legitimos de los ciudadanos. En este orden de cosas,
puede entenderse que tanto el derecho fundamental de acciodn,
como a un debido proceso, aparecen preordenados a un fin an-
terior, cual es el respeto y plena vigencia de la libertad y los de-
rechos fundamentales sustanciales de los ciudadanos.
Delimitando estitica o constitucionalmente el campo de de-
sarrollo de ambos derechos fundamentales, hay que dejar en cla-
ro que el derecho de accién se respeta si se admite el acceso de
un ciudadano a los tribunales deduciendo una especifica pre-

. tensién, y se obtiene de ese tribunal una respuesta en derecho.

El derecho a un debido proceso apunta hacia el modo o la via
procesal que se debe desarrollar para lograr ese pronunciamien-
to jurisdiccional, que, como sabemos, debera arrancar de los
principios de imparcialidad del juzgador y de dos partes en tér-
minos de contradiccién e igualdad. Dicho esto, el derecho a un

que éste pertenece a todo sujeto por expresa atribucién constitucional, y como
tal no puede haber duda de su existencia. Lo que habrd de considerarse enton-
ces en el fumus boni furis es un simple andlisis superficial que debe hacer el juez
sobre la vulneracién de ese derecho.
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proceso dentro de un plazo razonable dice relacién con el modo
de la respuesta procesal, y de esta manera forma parte del dere.
cho a un debido proceso. Asi, por ejemplo, si debiendo dictar

el juez de letras una sentencia definitiva dentro de un plazo de -

60 dias (art. 162 CPC), la pronuncia dentro de 5 afos, dicha con-
ducta no viola el derecho a la tutela judicial —que el ciudadano
finalmente obtuvo—, sino el derecho a un debido proceso, y en
cancreto, a un proceso en un plazo razonable.

Tampoco se trata de dar respuestas jurisdiccionales rapidas
y precipitadas, una justicia del Cadi, que puede ser el maximo
de atropello para la libertad de los ciudadanos, sino de consen-
tir el logro de una justicia razonable, término que expresa una
exigencia de equilibrio en el cual sean contemplados armonio-
samente, de un lado, una justicia sin retardos y, de otro, una jus-
ticia no apresurada ni sumaria.” El derecho a un proceso sin
dilaciones indebidas impone al legislador establecer un proce-
so dentro de canones temporales razonables, como asimismo a
los jueces atenerse a esos plazos establecidos por el legislador
ordinario.

No digo nada nuevo al afirmar que un importante sector de
la ciudadania en nuestro pais —como en la mayoria de los paises
de la tradicién del derecho continental—, estima que la justicia,
cuando llega, lo hace en forma tardia. Dicho de otro modo, 1a
iva duracion de los procesos civiles es vista_como una mala
e Justicia, que no da respuestas en tiempos opor-
tunos.™ Eso ha significado que los que tienen los medios econd-
micos suficientes recurren cada dia mas a instancias arbitrales,
mediativas o conciliativas, antes que al proceso. Y los que no tie-
nen los suficientes recursos econdmicos para acudir a vias alter-
nativas al proceso, terminan por no acudir a la potestad
Jurisdiccional, porque ya no confian en ella, o terminan por so-
meterse a sus €xcesivos tiempos para el caso en que atin manten-
gan una relativa fe en ella. ¢Parece razonable y equitativa tal
sttuacion? No lo creo. ¢Qué deberia hacer entonces el legislador

™ Cfr. TROCKER, N., op. cit, p. 48,

™ Sobre este aspecto, véase PENA. C., “Informe sobre Chile”, en Situacicn ¥
politicas judiciales en América Lating, Cuadernos de andlisis juridico, Universidad
Diego Portales, Santiago, 1994, pp. 348 y ss,
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procesal para paliar esta negativa realidad? ¢Queé debe%"ia hacer
el legislador, adexnas, para cumplir con el derecho que tienen los
cindadanos a una justicia dentro de un plazo rz}zor'aab‘le?

Sin pretender recetas mdgicas, me limitare a 1-nd1car dos po-
sibles reformas a nuestra legislacién procesal civil que podraajrx
contribuir 4 una justicia mas expedita y efectiva, y poT (anto, mas
respetuosa de un derecho a un debldo proceso: 1) 'la introduc-
cién de la oralidad en todos los procedimientos civiles —o en la
mayoria de ellos—, con sus necesarias consecuex}t?ias '(i’e concen-
tracién, inmediacién y publicidad,” y ii) la utilizacion de vias
procesales mas rapidas, sean procesos sumarios o cau.telares, que
en forma urgente y siempre provisional den la debida tu;ela a
aquellas situaciones juridicas subjetivas que -de esperar el pro-
nunciamiento de una decisién definitiva, arresguen un perjul-
cio irreparable para su titular.™ Sobre esta fﬁt.ima propuesta 'de-:
tutelas de urgencia quiero detenerme unos instantes. Omitire
por tanto referirme a la oralidad, ya que con ocasion de la r;z—
forma procesal penal en nuestro pais, se han dehne.ado por la
doctrina sus principales ventajas, en térmmo;; ,de cele_ndad, trans-
parencia, mejor via para formar la comricc.lo‘n del _;uezr, etcete-
ra, por lo que no creo que valga la pena insistir en esos aspectos
en esta sede.

Cuando me refiero a un proceso sumario o cautelar ~0 su-
poniendo que lo sumario sea el género, entonces hablarlamos
de procesos sumarios no cautelares y procesos sumarios caute-
lares—, 1o hago en relacién a procesos que, con un conOCNIEN-
to muy rdpido y parcial del material factico y probatorio (proceso
sumario), o ya basado en la mera verosimilitud sobre la exasten-

. cia del derecho y su vulneracién, pero siempre concurriendo los

presupuestos de periculum in mora, fumus boni turs, proporcio-
nalidad v eventualmente cautela (proceso cautelar)‘, ,dan una Ftcals-
puesta jurisdiccional bastante rdpida a la pretension deducida

* Sobre el sentido del procedimiento oral, véase MONTERO AROCA, J- Lnsl j:;z—
cipios politicos de la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil. Los poderes del juez y la oralidad,
. cit., pp. 149 y ss. . .
op 7% ,S([))l?))re estz particular aspecto, véase PROTO PISANI, A, “_szlazxone. concil?:és;
va”, en /I nuovo articolo 111 della Costituzione e il giusio processo etvile, op. CIL_.,‘p.,: £
TOMMASEO, F., T provvedimenti 4 wrgenza. Struttura e fimili della tutela aniicipatona,
Cedam, Padova, 1983, pp. 78 y ss.
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por un ciudadano, la que siempre podra ser impugnada en un
proceso posterior de mas lato conocimiento a instaricia del in-
teresado, por lo que estas decisiones judiciales destacan siem-
pre por su provisionalidad, al producir cosa juzgada formal.

En este sentido, por proceso sumario no pienso en el que
actualmente se encuentra regulado en los articulos 680 y siguien-
tes del Codigo de Procedimiento Civil, ya que ése es un proce-
so declarativo especial que permite una respuesta definitiva del
organo jurisdiccional y no provisional, sino que apunto a una
figura similar a los interdictos posesorios o juicios posesorios su-
marios que regula el articulo 549 del Cédigo de Procedimiento
Civil, que se caracterizan por su rapidez y provisionalidad. Y por
proceso cautelar no hago alusion al que regulan los articulos 290
y siguientes del mismo cuerpo legal, que no nos sirve para una
tutela de urgencia de los derechos subjetivos ¢ intereses legiti-
mos de los ciudadanos, sino a un proceso cautelar auténomo,
autosatisfactivo o como quiera que o podamos denominar, que
permite una tutela directa del referido derecho o interés legiti-
mo, pero sin la necesidad u obligacién de instaurar el proceso
de mérito o principal, que a menudo en este tipo de situacio-
nes nada agrega al proceso cautelar y que, como demuestra la
experiencia de otros paises (caso de Italia), se reduce en la ge-
neralidad de los casos exclusivamente a la liquidacion de las cos-
tas procesales.”

De este modo, en la concepcion de la tutela cautelar que asu-
mo aqui, el proceso principal ya no es necesario, sino ocasio-
nal, y sera instado seglin criterios de estricta oportunidad por

aquel que ha soportado la medida cautelar, que serd el intere-.

sado en iniciar un proceso posterior de mads lato conocimiento
donde pueda revertir lo que, con un mero fin cautelar y provi-
sional, ha decidido previamente un tribunal de justicia. No se
puede obligar al que obtuvo la medida cautelar a acudir al pro-
ceso sobre el mérito, porque al alcanzar via proceso cautelar la
satisfaccién de lo pretendido, carece de todo interés en ello.™

. 7 Cfr. VERARDI, C. M., “I tempi del processo”, en Il nuove articolo 111 della
Costifuzione e il giusto processo civile, op. ciL., p. 126,
o ® Cfr. PEDRAZ, E., “El proceso cautelar en la Nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil” (I1), en Doctrina y Jurisprudencia, N 36 (semana 6 al 12-X11-2000}, p. 437.
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¢En qué casos se podria utilizar la via de las tutelas de ur-
gencia? Basicamente en consideracion de los particulares de-
rechos e intereses ohjeto de la tutela, los que aparecerian
irremediablemente destinados a ser perjudicados toda vez que
se les obligue a atender los tiempos de la tutela cognoscitva con
un contradictorio pleno.” Pienso fundamentalmente —pero no
exclusivamente— en aquellos derechos subjetivos e intereses le-
gitimos que no tengan una expresion monetaria, es decir, ague-
1las situaciones juridicas de ventaja que no pueden transformarse
de derechos a un determinado bien, en derechos a la indemni-
zacién. Este tipo de derechos e intereses legitimos tendrian una
necesidad de tutela especifica, que debe garantizar a su titular
la utilidad especifica que brinda el bien, esto es, todo aquello y
propiamente aquello que es garantizado por ¢l derecho sustan-
cial.® Pienso en el derecho a la vida, a la salud, a vivir en un
ambiente libre de contaminacion, a la honra, vida privada, a la
propia imagen, dignidad de la persona, y los intereses legitimos
de los ciudadanos relacionados con un medio ambiente no da-
nado, etcétera.

Ahora bien, alguien podria decir que una tutela de urgen-
cia de este tipo ya la otorga el recurso de proteccion que reco-
noce ¢] articulo 20 de la Constitucidén de 1980. Sin embargo, sin
negar tal hecho, la propuesta que formulo aqui pasa por dos ti-
pos de consideraciones:

1) Atribuir la tutela urgente de los derechos fundamentales
a los tribunales de letras, que son los tribunales de base que de-
ben dar la primera respuesta procesal. ;Por qué debe ser una
Corte de Apelaciones y no un wribunal de letras el que debe dar
esa respuesta procesal? (Tienen estos tribunales de letras menos
dosis de jurisdiccion que las Cortes de Apelaciones? ;No tienen

™ Cfy, COSTANTINOG, G., “Il nuovo articole 111 della Costituzione e il ‘giusto
processo civile’, Le garanzie”, en Il nuove articolo [...], op. cit., p. 266. Sin embar-
g0, este autor propone ampliar esta tutela de urgencia también en consideracion
de la razonable previsién que quien se encuentra en una determinada situacién
tiene razén, y €8, por tanto, contrario a la economia procesal imponerle recorrer
la via ordinaria, siendo en vez mas oportuno descargar el peso de los tiempos ¥
de los costos procesales sobre el destinatario del pronunciamiento jurisdiccional.

% Cfr, PROTO PISANI, A, “La tutela giurisdizionale dei diritt della personalitd:
strument e tecniche di tutela”, en [ Faro Rationo, ano CXV, vol. CXITT, 1990, p. 7.
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el mismo deber de aplicar el derecho objetivo y tutelar los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos?

Como lo he senalado antes en este trabajo, la competencia
de un tribunal superior de justicia para conocer en primera ins-
tancia del recurso de proteccion se justifico en su momento en
que un sector politico, social y econdmico de nuestro pais, dé-
cadas atras, vio en estos tribunales superiores de justicia un alia-
do politico para la defensa de sus propiedades e intereses
econémicos, pero no debemos arrastrar ese lastre ideol6gico por
mas tiempo. Es conveniente en este sentido encomendar la tu-
tela de urgencia de los derechos fundamentales a los tribunales
de letras, quienes al encontrarse territorialmente mas cercanos
a los ciudadanos, son los mds apropiados para dar la primera
respuesta jurisdiccional. Si concurren los presupuestos del fumus
boni turis, periculum in mora, proporcionalidad y, eventualmente,
cautela, dicha tutela serd cautelar, y aun podria decretarse inau-
dita altera pars. Si no concurren tales presupuestos, habra de es-
tablecerse un proceso sumario que respete un contradictorio,
aunque sea minimamente. Aquel que no esté conforme con lo
resuelto en esta via podra utilizar los recursos que le reconozca
la ley, y siempre en todo caso, podra iniciar otro proceso de cog-
nicién plena y exhaustiva, que dé una respuesta jurisdiccional
definitiva.

1) Estos mismos procedimientos u otros similares habrian de
~utilizarse para la tutela de aquellas situaciones juridicas que no
siendo derechos fundamentales, presenten ¢l problema de su
irreparabilidad al no obtener una respuesta jurisdiccional opor-
tuna. Pienso en un eventual interés legitimo a vivir en una na-
turaleza no danada, entre otros posibles.

Para concluir en este punto, agregaré que ademads de intro-
ducir la oralidad al proceso civil, parece ser que el derecho a
un proceso en un plazo razonable puede ser asegurado a todos
los ciudadanos introduciendo tutelas de urgencia, o dicho de
otro modo, tutelas provisionales que evitan la autotutela, y que
permiten una rapida respuesta del érgano jurisdiccional estatal,

dejando siempre abierta la via para una discusion mas holgada -

€11 OLro Proceso.
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IV. CONCLUSIONES

Analizado el proceso civil chileno bajo el prisma del deber ser
constitucional de un debido proceso, resaltan ostensiblemente
algunos aspectos de nuestra legislacion procesal ordinaria que
no se ajustan a ese deber ser. Es el caso de los procedimientos
de inaplicabilidad y proteccién que, al dia de hoy, se encuen-
tran regulados por autos acordados de la Corte Suprema y no
por ley, segiin lo ordenan los articulos 19 N°® 3 inc. 5% y 60 N* 20
CPR. Por otra parte, los contribuyentes en nuestro pafs son juz-
gados por un 6rgano administrativo que no es imparcial (Direc-
tor Regional del Servicio de Impuestos Internos), impidiéndoles
también el Cédigo Tributario un total acceso a la jurisdiccion
para la discusion de sus derechos y obligaciones tributarias. Pero
hay mads. El procedimiento del recurso de proteccion no garan-
tiza plenamente el derecho de defensa de las partes, ni el dere-
cho de aportar los medios de prueba. La ley que deberia regular
dicho procedimiento deberia por tanto conternplar de un me-
jor modo la realizacién de la defensa en juicio. Siempre en el
iambito del derecho de defensa, la legislacién deberia regular
de un mejor modo la introduccién de pruebas de oficio por ¢l
Juez, ya que el sistema actual de las medidas para mejor resol-
“ver del articulo 159 CPC no asegura suficientemente la partici-
pacién de las partes y la debida contradiccion. Asimismo, el
derecho a la defensa técnica de quienes carecen de los suficien-
tes recursos econdémicos no se encuentra suficientemente garan-
tizado por medio del sistema actual de las Corporaciones de
Asistencia Judicial. Finalmente, el proceso civil chileno debe res-

_petar el derecho a un proceso sin dilaciones indebidas o den-

tro de un plazo razonable, y para ello formulo dos tipos de
propuestas legislativas: 1) la introduccién de la oralidad en los
procesos civiles y ii) la utilizacién mas intensiva de procesos su-
marios y cautelares que, aunque siempre provisionales, permi-
ten obtener en muchos casos una respuesta mas oportuna del
6rgano jurisdiccional.

Sin duda que pueden haber otros aspectos por considerar
en esta adecuacion de nuestra legistacién procesal civil a cano-
nes de racionalidad y justicia, pero creo que los apuntados es-
tin entre los mas apremiantes.
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