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Editorial

En un proceso continuo y a lo largo de varias décadas,
la comunidad legal de la Universidad Diego Portales ha
acompanado al pais en diversos esfuerzos de reforma
a los procesos judiciales. Gracias a su tradicién de
cambio e innovacién, nuestra comunidad ha podido
contribuir a dar forma e instalar ideas que, originando
nuevas instituciones, han impactado profundamente la
cultura legal nacional.

Esta revista es fruto de dicha tradicién, y del esfuerzo
de una colectividad unida por el propésito de mejorar
la justicia en Chile. Como publicacidn, su principal for-
taleza yace no solo en el enfoque sistémico con el que
aborda el fenémeno de la resolucién de conflictos, ni en
el énfasis en debates tedricos y empiricos con impacto
en el mundo fuera de las aulas. Fundada por un equipo
de estudiantes pioneros, se diferencia de otras revistas
debido a que su principal fortaleza proviene de ser ges-
tionada enteramente por los propios estudiantes, el
cuerpoy alma de la comunidad universitaria.

Una coleccion de siete piezas académicas de alto
rigor compone esta primera entrega, que aborda
diversos debates juridicos de relevancia actual. La pri-
mera de ellas, de los autores Diaz Alcocer y Ferndndez
Sanz, se trata de un comentario jurisprudencial en
materia de contencioso-administrativo en los juicios de
cuentas, que, desde la cldsica nocién de presupuestos

Master en Ciencias Juridicas, Universidad de Stanford
Profesor de Derecho Procesal, Universidad Diego Portales
Director, Revista Estudiantil de Derecho Procesal

procesales, destaca la relevancia de la notificacién para
hacer efectivo el reparo.

Un segundo articulo se trata de la publicacién
inédita de la tesis de la autora Soto Vasquez, que aborda
el debate -cada vez més relevante en Chile- sobre inter-
vencion de terceros en el juicio civil y la ineficiente
regulacién local desde una perspectiva del debido pro-
ceso. El tercer articulo, correspondiente al trabajo del
autor Torres Chinchilla, presenta la discusién sobre
la prohibicién del abandono del procedimiento en la
jurisprudencia laboral y constitucional, considerando
su interaccién con la idea de tutela judicial efectiva vy,
en definitiva, la tensién generada entre el principio dis-
positivo y el impulso procesal de oficio.

:Qué criterios utiliza la Corte Suprema para afrontar
el problema de las decisiones «sorpresa» dictadas por
tribunales inferiores amparados en el aforismo iura
novit curia? Esa es la pregunta que busca responder
el trabajo inédito que compone la cuarta pieza de esta
edicién, del autor Teixido Balbontin, enfocado en el
proceso civil. Un quinto trabajo estd compuesto por
la tesis del autor Santa Cruz Jaramillo, que a partir de
los cambios procesales puestos en marcha por los tri-
bunales familia para seguir en funcionamiento durante
la pandemia, analiza la experiencia practica de las
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audiencias telematicas y las tensiones que genera el uso
de videoconferencias para el principio de inmediacion.

El sexto trabajo se compone de la tesis de la autora
Godoy Marchant y aborda una cuestiéon de profunda
relevancia para el debate procesal chileno y latinoame-
ricano: el Case Management. Orientada a lo empirico,
la investigacién analiza las medidas que se han tomado
a nivel local y profundiza no solo en la clasica idea de
eficiencia asociada a las técnicas de Case Management,
sino también en la nocién -primordial en este ambito-
de proporcionalidad. La séptima pieza y final que com-
pone esta primera edicién es un comentario jurispru-
dencial del autor Beltran Roman que refleja la forma en
que se ha modificado la fisonomia de la seguridad en
nuestro pais en los tltimos 20 afos, a partir de la irrup-
cién de las funcionarias y funcionarios municipales de
seguridad ciudadana. El autor indaga respecto al rol
que estos juegan en materia de diligencias de investiga-
cion, a la luz del debido proceso y la evidencia acumu-
lada en materia de condenas erréneas.

Como fuera mencionado, este primer nimero es
posible gracias al liderazgo comunitario de los propios
estudiantes -y particularmente los coordinadores de
esta revista- y su interés por generar una comunidad
vibrante que, especialmente en tiempos de cambio
constitucional, pueda contribuir al debate nacional.

Revista Estudiantil de Derecho Procesal, ISSN 2735-7538 Online, No. 1 (2021)

Aquellos que compartimos la pasion por la peda-
gogia juridica, esperamos también que la revista sea
una ventana de exposicién para nuevos talentos y que
participar en su gestién y funcionamiento suponga
nuevas formas de aprender haciendo. Esperamos que
en este espacio tanto profesores, estudiantes, egresados
y todas aquellas mujeres y hombres que componen
nuestra comunidad legal puedan debatir a la misma
altura y podamos contribuir asf a un procesalismo con
raigambre en el mundo real, el de los conflictos y nece-
sidades cotidianas de las personas.
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La pertinencia de notificar el reparo en el juicio
de cuentas dentro del plazo de caducidad.
Comentario a la iltima sentencia de la Corte

Suprema clara en la materia

The requirement of notifying the objection in the accountability trail within
the expiration period. commentary on the latest clear ruling of the supreme

court on this issue

Comentario Jurisprudencial

CECILIA ANDREA DIAZ ALCOCER* Y JUAN CRISTOBAL FERNANDEZ SANZ*

*  LLM IN INTERNATIONAL TRADE AND COMMERCIAL LAW, U. de Durham (2018). Abogada, U. Adolfo Ibafiez (2014). cecidial@gmail.com.

*  MAGISTER EN DERECHO ADMINISTRATIVO, U. de los Andes (2020). Abogado, U. de Chile (2013). fdzsanz@gmail.com.

Resumen: A través del andlisis del criterio adoptado
por la Corte Suprema en su sentencia de 31 de enero
de 2019 (causa Rol N° 2842-2018), se busca demostrar
que el reparo -demanda que se formula en un juicio de
cuentas- debe ser notificado dentro del plazo de cadu-
cidad de un ano establecido en la ley, no bastando su
sola presentacion dentro de dicho periodo, puesto que
la notificacion es el presupuesto procesal que deter-
mina la eficacia juridica del reparo, quedando en ese
momento trabada la litis y afinado el acto administra-
tivo que determina el rechazo de la cuenta.

PALABRAS CLAVE. Notificacién - Caducidad - Juicio de
Cuentas - Reparo - Recursos Publicos - Responsabilidad
Funcionarios Publicos.

Abstract: Through the analysis of the decision adopted by
the Supreme Court in its ruling of January 31, 2019 (case
No. 2842-2018), it seeks to demonstrate that the objection
-a claim formulated in an accountability trial- must be
notified within the expiration of the term established by
law, corresponding to a year. Therefore, the mere presen-
tation of the objection within that period is not enough,
since the notification is the decisively procedural budget
that set the legal effectiveness of the objection, being at
that moment locked the litis and refined the administra-
tive act that determines the rejection of the account.

KEYWORDS. Notification - Expiration - Accountability Trial -
Accountability Objection - Public Resources - Accountability
of Public Servants.
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Segin Bermudez, el juicio de
cuentas constituye un «procedi-
miento contencioso-administra-
tivo, aunque ambas instancias

se llevan a cabo ante un tribunal
que podria denominarse como
administrativo puro, dado que se
realiza ante el Subcontralor (en
primera instancia) y un tribunal
colegiado, integrado por dos
jueces y el Contralor General que
lo preside (segunda instancia). La
Corte Suprema sélo podria entrar
a conocer por la via del recurso de
queja» [BERMUDEZ SOTO, JORGE
(2014). «Derecho Administrativo
Generaly. 3ra edicién. Santiago de
Chile: Thompson Reuters. 794 pp.

pp. 518-519).

Comentario Jurisprudencial
Revista Estudiantil de Derecho Procesal, ISSN 2735-7538 Online, No. 1(2021)

Sumario

1) Introduccién, 2) Nociones de juicio de cuentas, reparo y caducidad, 3)
Contexto juridico de la tramitacién de la Sentencia de la Corte Suprema Rol
N°2842-2018, 4) Conclusiones

1) Introduccion

El propdsito de este articulo es analizar el criterio adoptado por la Corte
Suprema en su sentencia dictada en la causa Rol N° 2842-2018, de 31 de
enero de 2019, Gltima sentencia clara en establecer que el reparo -demanda
en un juicio de cuentas- debe ser notificado dentro del plazo de caducidad
de un ano establecido en la ley, no bastando su sola presentacién dentro
de dicho periodo. Ello es relevante por las consecuencias procesales que
derivan de entender la vigencia del reparo como parte esencial del régimen
de extincién de la responsabilidad patrimonial de los gestores de los fondos
publicos, segiin expondremos en este trabajo.

Antes de entrar al fondo del asunto que se estudiara en este articulo,
cabe sefialar que el juicio de cuentas es un procedimiento contencioso-ad-
ministrativo regulado en el Titulo VII de la Ley N° 10.336, sobre «Organiza-
ciény atribuciones de la Contraloria General de la Repuiblica» (en adelante,
«Ley N° 10.336»), el cual tiene por objeto hacer efectiva la responsabilidad
pecuniaria de funcionarios, exfuncionarios o personas que tengan a su
cargo bienes o recursos publicos y que por su negligencia o dolo provoquen
un perjuicio al patrimonio fiscal®.

El juicio de cuentas, por disposicidn del articulo 107 de la Ley N° 10.336,
se inicia por el reparo («<demanda») emanado del Jefe de la Divisién de la
Contraloria General de la Republica (en adelante, la «Contraloria») o del
Contralor Regional que corresponda ante el juez del Juzgado de Cuentas de
Primera Instancia, quien, de conformidad con el articulo 27, letra d), de la
Ley N° 10.336, es el Subcontralor General de la Republica.

El articulo 96 de la Ley N° 10.336 establece que «[tJoda cuenta sera exa-
minada, finiquitada o reparada en un plazo que no exceda de un afio, con-
tado desde la fecha de su recepcién por la Contraloria». Ello significa que,
dentro del plazo de un ario, la cuenta no solo debe ser examinada por la
Contraloria, sino que, ademas, de resultar la cuenta rechazada, se debe for-
mular el reparo por esta tltima.

Segun el precepto legal aludido, el citado plazo de un afio se contara
«desde la fecha en que oficialmente hayan sido recibidas [las cuentas| por
el funcionario de la Contraloria encargado de su examen», debiendo para
estos fines la Oficina de Partes de la Contraloria «certificar la fecha de la
recepcion de cada rendicién de cuentas».

En el marco de este proceso contencioso-administrativo, la caducidad
de la accién que contiene el reparo en contra del cuentadante se encuentra
asociada al término del plazo de un afo para la presentaciéon del mismo,
pues el articulo 96 de la Ley N° 10.336 senala que «[v]encido este plazo,
cesard la responsabilidad del cuentadante y la que pueda afectar a ter-
Ceros».
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2 CORDERO VEGA, LUIS (2020) «La
caducidad en el juicio de cuentas».
El Mercurio Legal. 29 de julio
de 2020. Disponible en: https://
www.elmercurio.com/legal/
movil/detalle.aspx?ld=908776&-
Path=/0D/DD/ [fecha de visita 09
de julio de 2021].
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En este orden de ideas, la Contraloria comunica el reparo al cuenta-
dante solo cuando es notificado en el juicio de cuentas, quedando en ese
momento trabada la litis y afinado el acto administrativo que determina el
rechazo de la cuenta. Es por tal razén que el referido reparo no solo debe
presentarse dentro del plazo de un ano, sino que ademds debe ser notifi-
cado dentro de ese tiempo, pues su eficacia, en cuanto acto administrativo
terminal del procedimiento del examen de cuentas asi lo determina.

En la sentencia analizada en este trabajo, la Corte Suprema determina la
procedencia juridica de la institucién procesal de la caducidad del reparo
cuando aquel haya sido notificado fuera del plazo legal de un afo, toda vez
que una correcta interpretacion legal de las normas aplicables hace exigible
que el reparo sea notificado dentro de ese plazo, no siendo suficiente la sola
formulacidén de este al funcionario cuentadante por parte de la Contraloria
dentro de aquel término legal.

Lo resuelto por la Corte Suprema es de especial relevancia, puesto que,
junto con la formulacién del reparo, se exige que este sea notificado dentro
del plazo legal de un afio, lo que ofrece a la Contraloria un periodo de
tiempo determinado para perseguir la restitucion de los fondos negligente-
mente dispuestos por los funcionarios publicos al Fisco.

Cordero ha destacado recientemente esta disyuntiva de la siguiente
manera:

«;Por qué un caso aparentemente trivial tiene implicancias en la
resolucion de los asuntos de Derecho Administrativo? Esencialmente
porque lo que estd en juego es el régimen de extincion de responsabi-
lidad de los gestores de los fondos puiblicos, cuestion que, ademads, per-
mite demostrar como operan los acuerdos y desacuerdos en el Derecho
Publico»>.

En este sentido, tras la sentencia dictada en causa Rol N° 2842-2018, de 31
de enero de 2019, la Corte Suprema no se ha atrevido a dirimir esta disyun-
tiva y asi, en causa Rol N° 28192-2019, de 24 de julio de 2020, sostiene que
Unicamente es necesaria la formulaciéon del reparo y no asi, la notificacidn,
con lo que facilita y extiende el periodo de persecucion de la responsabi-
lidad pecuniaria de los funcionarios cuentadantes.

Hechas estas indicaciones, se expondra en este trabajo, primeramente,
una breve descripcién de las nociones de juicio de cuentas, reparo y cadu-
cidad; para después pasar a la descripcion del caso que dio origen a la sen-
tencia que aqui se comenta, analizdndose posteriormente el razonamiento
contenido en la sentencia de la Corte Suprema, junto con un anélisis critico
de dicho fallo y sus consecuencias, demostrando que la notificaciéon del
reparo es un requisito esencial para la validez procesal del mismo, porque
de lo contrario, si solo fuera suficiente la formulacién del reparo sin su noti-
ficacion dentro del término legal, se afectarian gravemente los derechos del
cuentadante, ya que esto implicaria que la responsabilidad contable de este
altimo nunca cesaria.
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2) Nociones de juicio de cuentas, reparo y caducidad

Tal como sefialamos en la introduccién de este articulo, el juicio de cuentas
tiene por objeto hacer efectiva la responsabilidad pecuniaria de los fun-
cionarios publicos, ex funcionarios publicos o personas que tengan a su
cargo bienes o recursos publicos y que por su negligencia o dolo provoquen
un perjuicio al patrimonio publico, puesto que la responsabilidad que se
demanda en el juicio de cuentas es de naturaleza civil extracontractual
propia de los articulos 2314 y siguientes del C6digo Civil, para lo cual deben
concurrir la totalidad de los elementos que la configuran: dafio, imputabi-
lidad y relacién de causalidad entre los dos primeros elementos?. En este
procedimiento contencioso-administrativo, el demandado es uno o mas
funcionarios cuentadantes a los cuales se le cuestiona «la veracidad, inte-
gridad y completitud de una cuenta»*.

El reparo «constituye el resultado negativo final del procedimiento
administrativo de examen de una cuenta contable. Surge si ésta merece
observaciones de fondo o si habiendo existido observaciones subsanables,
ellas no se hubieren salvado en el plazo otorgado al efecto»®. El reparo se
formula cuando la rendicidon del cuentadante presenta «tan serias ano-
malfas que justifican que en su contra se ventile un juicio de cuentas para
hacer efectiva su responsabilidad contable»®.

La caducidad se define como la «extincion, consuncién o pérdida de
un derecho o facultad por vencimiento de un plazo u ocurrencia de un
supuesto previsto en la ley»’. Lo que caracteriza a la caducidad es que la
ley ha puesto un limite temporal para el ejercicio de una facultad, la que se
extingue, por inactividad, al no haberse ejercido esta dentro de un plazo de
caracter fatal que la misma ley establece, la que no admite suspensién ni
interrupcién de ninguna especie.

La caducidad se diferencia de la prescripcion?®, debido a que esta dltima
concierne al ejercicio de derechos subjetivos de contenido patrimonial,
mientras que «las acciones que inciden en el control de legalidad de la
administracién estdin comunmente sujetas a plazos de caducidad, cuyo
vencimiento supone la imposibilidad de ejercerlas»®. Segin Cordero, la
caducidad en el juicio de cuentas «logra especial relevancia porque deli-
mita los espacios del procedimiento administrativo (examen de cuentas)
del jurisdiccional (juicio de cuentas), para efectos de eximir de responsabi-
lidad civil al funcionario objeto del reproche»*.

Enlo atingente ala caducidad y ala forma en que esta opera en el reparo,
aquella se trata de una:

«competencia reglada en cuanto a la esfera temporal de su ejercicio
segun lo dispone el articulo 96 de la Ley N° 10.336. De este modo
cuando aquel lapso anual expira, la entidad fiscalizadora queda des-
apoderada de su competencia para pronunciarse en el caso de la revi-
sion de cuentas [...] competencia sélo puede ser actuada vdlidamente
por el 6rgano respectivo en la ocasion que se ha prefijado en la norma
habilitadora respectiva»™.

11
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En el acépite siguiente se expondra el razonamiento que adopta la Corte
Suprema para declarar caduco el reparo y como estos tres conceptos alu-
didos operan en el caso en estudio.

3) Contexto juridico de la tramitacion de la sentencia
de la Corte Suprema Rol N° 2842-2018

La controversia materia de este fallo se inicia en agosto de 2012%, cuando
la Contraloria formulé reparo por la suma de 4.314,61 UTM (Unidades Tri-
butarias Mensuales) en contra de cuatro cuentadantes de la Municipalidad
de Temuco, por haber autorizado pagos a trabajadores municipales con
cargo al incremento previsional establecido en el Decreto Ley N° 3.501, de
1980, que fija Nuevo Sistema de Cotizaciones Previsionales, «aplicando una
base de célculo para su determinacién que incluyé asignaciones que no se
encontraban afectas a imposiciones al 28 de febrero de 1981, como exige la
norman»®. El propdsito de este incremento previsional deriva del cambio
del sistema de cotizaciones previsionales de los trabajadores que antigua-
mente cotizaban en las antiguas Cajas de Prevision Social.

El Juzgado de Cuentas de Primera Instancia, por medio de sentencia
de 22 de mayo de 2017, dictada en autos Rol N° 44.283-2012, resuelve que
los trabajadores municipales no debian gozar del aumento previsto por
el legislador con ocasién de la entrada en vigencia del nuevo sistema de
previsiéon social, determinando que los funcionarios cuentadantes de la
Municipalidad de Temuco son civilmente responsables de pagar el monto
de 4.314,61 UTM fijado como indemnizacién por el perjuicio fiscal *4, decla-
rando dicho Juzgado que:

«se certifico la recepcion de las cuentas para su examen por parte de
dicha entidad edilicia, el dia 3 de agosto de 2011 [...] formuldndose el
presente reparo el dia 3 de agosto de 2012, antes del plazo de un afio
conforme lo prevé la norma del articulo 96 de la ley N°10.336»%.

Esta sentencia del Juzgado de Cuentas de Primera Instancia fue confir-
mada por el Tribunal de Cuentas de Segunda Instancia de la Contraloria,
por medio de fallo de 8 de enero de 2018*. En contra de la sentencia de este
Tribunal de Alzada, los cuentadantes interpusieron recurso de queja para
ante la Corte Suprema.

En la sentencia de la Corte Suprema de 31 de enero de 2019, recaida en
causa Rol 2842-2018, se rechaza el recurso de queja, sin perjuicio de no com-
partir la apreciacion de los hechos yla aplicacién del derecho efectuada por
los jueces recurridos”, por lo que el Méximo Tribunal -de oficio- deja sin
efecto el fallo pronunciado por el Tribunal de Alzada, revocando la sen-
tencia del Juzgado de Cuentas de Primera Instancia que acogi6 el reparo y
declara que se rechaza el mismo, por haber sido el reparo notificado fuera
del plazo de caducidad legal de un afio que establece el articulo 96 de la Ley
N° 10.336, produciéndose con ello el cese de la responsabilidad contable
atribuida a los cuentadantes. La Corte Suprema indica en su sentencia que:
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23 JARA (2012). 149.
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«En la especie, la autoridad comunica el reparo solo cuando es noti-
Jicado en el juicio de cuentas, quedando en ese momento no solo tra-
bada la litis, sino que afinado el acto administrativo que determina
el rechazo de la cuenta. Es por tal razon que, a juicio de esta Corte, el
referido reparo no solo debe presentarse dentro del plazo de un ario,
sino que ademds debe ser notificado dentro de ese tiempo, pues su efi-
cacia, en cuanto acto administrativo terminal del procedimiento de
examen de cuentas, ast lo determina®.

[..]

Como se observa, en el caso concreto la autoridad administrativa no
cumplié con la exigencia de reparar la cuenta dentro del plazo de un ano,
toda vez que la notificacidn, que determina la eficacia en tanto acto admi-
nistrativo que debe ser puesto en conocimiento del afectado, se realiz6 una
vez transcurrido el término previsto en el articulo 96 de la Ley N° 10.336,
produciéndose la caducidad de la facultad de la Administracion, produ-
ciéndose el cese de la responsabilidad contable atribuida al cuentadante®».

Como es posible apreciar, la Corte Suprema reconoce que la notifica-
cién dentro del plazo de caducidad del articulo 96 de la Ley N° 10.336 es un
tramite esencial del reparo, toda vez que:

«para resolver la materia, se debe atender al cardcter especial del
reparo que, como se dijo, es un acto administrativo que cierra el
periodo de examen de cuenta y a la vez equivale a la demanda con
que se inicia el juicio de cuentas. Es ast, como, en su cardcter de acto
administrativo de efectos particulares, de conformidad con lo estable-
cido en el articulo 45 de la Ley N°19.880%, debe ser notificado al afec-
tado. Asimismo, como demanda inserta en el juicio de cuentas, debe
igualmente ser notificado, segun lo establece el articulo 108 de la Ley
N°10.336**»*%,

Lo recientemente expuesto permite inferir que la notificacién del reparo
dentro del plazo de caducidad es un presupuesto esencial para hacer efec-
tiva la responsabilidad contable del cuentadante, puesto que la notifica-
cion es una formalidad de publicidad cardinal que debe ser cumplida porla
Contraloria al momento de iniciar un juicio de cuentas. Ello, se debe a que
el reparo es un acto administrativo como cualquier otro, que debe cumplir
con los requisitos que aquellos deben tener para poder producir efectos
juridicos, requisitos dentro de los cuales se encuentra la notificacion.

Si no fuese asi, Jara ensefa con precision lo que ocurriria si el reparo no
tuviese necesidad de ser notificado dentro del plazo de caducidad:

«[Se] dejaria a la voluntad de la propia autoridad administrativa
la determinacion de la oportunidad de la eficacia juridica de actua-
ciones que han debido ejercerse dentro de un lapso de tiempo clara-
mente previsto por el ordenamiento juridico. En circunstancias que
dicho efecto no queda a merced del ente administrativo, sino que es
determinado previamente en la regla juridica que ha otorgado la
competencia temporal a la autoridad respectiva»®.

13
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Ademds, el reparo es un acto que debe ser notificado dentro del juicio de
cuentas, ya que, como hace hincapié la Corte Suprema, aquel no tan solo
es un acto administrativo, sino que también constituye el acto procesal
-demanda- que traba la litis en el juicio de cuentas, por tanto, no puede
quedar solo al arbitrio de la Contraloria el momento en el cual estimase
iniciar el juicio de cuentas, ya que el Ente de Fiscalizacién debe dar cum-
plimiento al plazo de caducidad del reparo, plazo dentro del cual se debe
notificar el mismo. De lo contrario, la Contraloria podria iniciar el proceso
de cuentas cuando estimase pertinente, lo cual afectaria gravemente los
derechos del cuentadante, ya que implicaria en el fondo que la responsabi-
lidad contable de este dltimo nunca se extinguiria.

Asimismo, la misma Contraloria da por establecido que se extingue
la accién persecutoria de la responsabilidad del cuentadante por el solo
transcurso de este lapso de caducidad de un afo establecido en el articulo
96 de la Ley N° 10.336, periodo en el cual debe notificarse el reparo, en los
siguientes términos:

«En ese contexto, y en relacion al articulo 96 de ese texto legal, la juris-
prudencia administrativa de este Ente de Control contenida, entre
otros, en los dictdmenes N°s. 26.868, de 2007; 47.775, de 2010; 75.901, de
2011 Y 63.576, de 2012, previene que si se dedujere la responsabilidad
civil de un servidor por medio del respectivo proceso sumarial, corres-
ponde hacerla efectiva a través del juicio de cuentas, para cuyo efecto
la ley establece un plazo de caducidad de un ario para perseguirla,
lapso que se contabiliza desde el momento en que tal procedimiento
se encuentra totalmente afinado, esto es, cuando se notifica personal-
mente al afectado la resolucion que le pone término»*.

Entonces, llama profundamente la atencién que la Contraloria, en el
juicio de cuentas materia de este trabajo, insista contumazmente que el
reparo tenga validez juridica con su sola formulacién dentro del plazo de
caducidad sin notificar el mismo; lo que equivale a sostener que la presen-
tacion de la «demanda» de la Contraloria al cuentadante ante el Juzgado de
Cuentas de Primera Instancia, dentro del plazo de un afo, pero sin notifi-
carsela legalmente a este ultimo, tiene plena aptitud procesal de trabar la
litis en contra del cuentadante demandado.

Semejante planteamiento no puede tener cabida, dado que el reparo
notificado fuera de plazo legal, lisa y llanamente, no tiene la capacidad de
producir el efecto juridico de activar la accién pecuniaria contra el cuenta-
dante, ya que el plazo de caducidad, que extingue la responsabilidad con-
table, como ha ensefiado la Corte Suprema y la misma Contraloria en su
jurisprudencia administrativa, se cuenta desde la notificacién del reparo
al afectado.

Ello, porque fuera de ese término anual se acaba indefectiblemente, por
mandato de la ley, la competencia de la Contraloria para activar la juris-
diccion de cuentas en contra el cuentadante. Esto es importante desde un
punto de vista practico, puesto que los litigantes deben estar muy atentos al
momento en el cual el reparo es formulado y notificado, toda vez que, si se
hace presente como defensa la caducidad del reparo en estrados, por haber
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sido notificado este allende el plazo de un afio, es posible que se exonere asi
de responsabilidad al funcionario o exfuncionario afectado.

Este tema, si bien parece trivial, como hizo hincapié Cordero en la cita
que se colocé en la introduccidon, no es menor, dado que la Corte Suprema,
en fallo dictado en causa Rol N° 28192-2019, de fecha 24 de julio de 2020, des-
echa un recurso de queja presentado en el marco de un juicio de cuentas
argumentando que «l4gico resulta concluir que es suficiente la formulacién
del reparo para poner término a la inactividad propia de tal figura [...] apto
para interrumpir la prescripcién de la accion especial de responsabilidad
del funcionario»®.

Sin embargo, en el voto de la disidencia, los Ministros Sandoval y
Zepeda «no comparten lo expuesto [...], toda vez que, a su juicio, la accién
para deducir el reparo debe ser deducida y notificada dentro del plazo pre-
visto en el articulo 96 de la Ley N° 10.336 [...] tal como se resolvié en los
autos 2842-2018»*. Con ello, queda de manifiesto que la controversia no
se encuentra zanjada, existiendo incerteza juridica respecto de la materia
en cuestién, en momentos en que la Sociedad Civil exige un mayor con-
trol de las personas que reciban, custodien, administren o paguen fondos
publicos y en que los cuentadantes requieren también un marco regulador
claro para poder defender sus derechos.

4) Conclusiones

De acuerdo con lo expuesto en el presente trabajo, es posible destacar la
relevancia del acto procesal de la notificacién del reparo en el juicio de
cuentas, ya que dicha notificacion es el presupuesto que determina la efi-
cacia del mismo en su calidad de acto administrativo que declara el rechazo
de la cuenta del cuentadante.

A modo de conclusién, en la sentencia de la Corte Suprema analizada,
se reconoce que el reparo que se formula en un juicio de cuentas debe ser
notificado dentro del plazo de caducidad de un afno establecido en el arti-
culo 96 de la Ley N° 10.336, no bastando su sola presentacién dentro de
dicho lapso de tiempo.

Por lo tanto, el reparo -que equivale ala demanda en el juicio de cuentas-
debe ser notificado al cuentadante para efectos de que quede trabada la
litis en este proceso judicial, en los términos del articulo 108 de la Ley N°
10.336. Asimismo, el reparo -en su condicién de acto administrativo de la
Contraloria- debe ser puesto en conocimiento del afectado, segtin el requi-
sito de notificar todo acto emanado de un 6rgano de la Administraciéon del
Estado, el cual aparece consagrado en el articulo 45 de la Ley N° 19.880.

Lo resuelto por la Corte Suprema permite concluir que la notificacién
del reparo dentro del plazo de caducidad legal es un presupuesto para
hacer efectiva la responsabilidad contable del cuentadante, dado que la
notificacién es una formalidad de publicidad esencial que debe ser cum-
plida por la Contraloria al momento de activar la jurisdiccién de cuentas.
Ello, se debe a que el reparo es un acto administrativo como cualquier otro,
segun lo senalado por el Méximo Tribunal, el cual debe cumplir con los
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requisitos que aquellos deben tener para poder producir efectos juridicos,
requisitos dentro de los cuales se encuentra la notificacion.

La notificacién del reparo, como acto administrativo dentro del juicio de
cuentas, es esencial puesto que consiste en la demanda que traba la litis,
por ende, no puede quedar a merced de la Contraloria el momento en el
cual esta estimase iniciar el juicio de cuentas, ya que el Organo de Control
debe ajustarse al plazo de caducidad del articulo 96 de la Ley N° 19.880,
plazo dentro del cual debe notificar el mismo, no bastando su sola formu-
lacién dentro de aquel término. De lo contrario, quedaria al solo arbitrio de
la Contraloria el momento en que se activaria la jurisdiccién de cuentas, lo
cual afectaria gravemente los derechos del cuentadante, ya que implicaria
que la responsabilidad contable de este tltimo nunca cesaria.

A su turno, es dable remarcar el hecho que la Contraloria, en el juicio
de cuentas materia de este trabajo, con contumacia, persiste en su posi-
cién que el reparo tenga validez juridica con su sola formulacion dentro
del plazo de caducidad haciendo caso omiso a la necesidad de notificar el
mismo, no obstante que se ha reconocido la importancia de la notificacién
como presupuesto esencial para que el reparo, como acto procesal conten-
cioso-administrativo, produzca sus efectos. En este &mbito, la Contraloria
olvida que el reparo notificado fuera de plazo legal no tiene la aptitud de
producir el efecto juridico de trabar la litis contra el cuentadante, dado
que el plazo de caducidad, que extingue la responsabilidad contable, se
cuenta siempre desde la notificacién del reparo, segin ha resuelto la Corte
Suprema y la misma Contraloria en sus dictdimenes.

Lo anterior, se debe a que fuera de ese término anual de caducidad se
acaba, por mandato de la ley, la competencia de la Contraloria para activar
lajurisdiccién de cuentas en contra el afectado. Por ello, los litigantes deben
tener muy presente la fecha en que se formula y notifica el reparo, puesto
que, si este es notificado mas alla del plazo de un afo, es posible liberar, de
esta manera, de responsabilidad al cuentadante si se arguye dicha defensa
en estrados.

El tema materia de este trabajo, nos hace recordar la importancia que
tiene el acto procesal de la notificacién y los efectos tan controversiales que
tiene en proceso contencioso-administrativo del juicio de cuentas, ya que,
dependiendo de la decisién que se adopte por la magistratura, serd posible
aumentar o restringir el plazo para determinar y hacer efectiva la responsa-
bilidad civil extracontractual que le asiste a los funcionarios publicos que
negligentemente dispusieron pagos, excediendo las normas legales aplica-
bles al gasto, derivindose con ello un perjuicio para el erario fiscal.
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Resumen: El siguiente articulo, mediante una metodo-
logia dogmaética-tedrica, busca abordar la problematica
de los mecanismos de intervencién de los terceros en el
juicio civil, tanto en la etapa declarativa como de ejecu-
cion, en atencion a los efectos que pueden proyectar las
sentencias sobre ellos. En Chile esa regulacién es defi-
ciente y ello arriesga incumplir las condiciones de un
debido proceso. Resulta necesario exponer el deficiente
tratamiento en materia procesal, y asf identificar, des-
cribir y analizar los mecanismos procesales que otorga
la normativa actual a las personas que no han sido con-
sideradas para ser parte de un juicio debiendo serlo
o aquellas que durante el transcurso de un juicio sus
derechos se vean afectados, por ejemplo porque adqui-
rieron un bien inmueble que es objeto del juicio. Sobre
esta base es posible concluir que la normativa procesal
civil permite la comparecencia de terceros en un juicio
en tramitacién incluso permite oponerse a una sen-
tencia firme que lo afecta. Pero se trata solo de algunas
menciones dentro del Cédigo de Procedimiento Civil,
presentando una regulacién ineficiente que termina
afectando las condiciones minimas del debido proceso
y la funcién jurisdiccional.

PALABRAS CLAVE: Terceros, Efecto Relativo de la Sentencia,
Inoponibilidad, No Empecerle.

Abstract: The following article, by means of a dogma-
tic-theoretical methodology, seeks to address the pro-
blem of the mechanisms of intervention of third parties
in civil proceedings, both in the declaratory and execu-
tion stages, in view of the effects that the sentences may
project on them. In Chile, this regulation is deficient and
this risks breaching the conditions of due process. It is
necessary to expose the deficient treatment in procedural
matters, and thus identify, describe and analyze the pro-
cedural mechanisms granted by current regulations to
people who have not been considered to be part of a trial
and should have been or those who during the course of
a trial their rights are affected, for example because they
acquired a real estate that is the subject of the trial. On
this basis it is possible to conclude that the civil proce-
dural regulations allow the appearance of third parties
before a trial in process, even allows opposing a final
Jjudgment that affects them, but they are mentions within
the Code of Civil Procedure, presenting an inefficient
regulation that ends affecting the minimum conditions
of due process and the jurisdictional function.

KEYWORDS: Third Parties, Relative Effect of the Sentence,
Unavailability, Not Hinder.
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1 ELARTICULO 3° CPC: Se aplicara
el procedimiento ordinario en
todas las gestiones, tramites y
actuaciones que no estén some-
tidos a una regla especial diversa,
cualquiera que sea su naturaleza.

2 ROMERO, A (2012) p. 29.
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Sumario.

El presente articulo se divide en cinco secciones. En la primera se desarrolla
la introduccion del presente trabajo, para posteriormente en la segunda
seccién abordar la nocién de terceros y su condiciéon en el proceso. En las
secciones tercera y cuarta se examina el régimen procesal de la interven-
cion de terceros en el juicio civil declarativo, tanto cuando se encuentra
en tramitaciéon, como cuando se ha dictado la sentencia definitiva. Esta
altima seccién se divide en dos partes: entre el momento en que se dicta
la sentencia y se encuentra firme y ejecutoriada, y la etapa posterior a la
certificacién de la ejecutoria, para finalizar con el andlisis del incidente de
nulidad procesal que pueden interponer los terceros. En la quinta seccidn,
se trata la inoponibilidad en perspectiva procesal, analizando en particular
el lanzamiento judicial, para mostrar una excepcion a la inoponibilidad de
las sentencias. Por ultimo, en el apartado sexto y séptimo se exponen las
discusiones y conclusiones que se desprenden del anélisis de las materias
tratadas.

1) Introduccion.

Dentro de las normas procesales que regulan el actual Procedimiento
Civil Chileno (en adelante CPC) llama la atencién un tema que no ha sido
tratado extensamente por los autores y mucho menos desarrollado por
la jurisprudencia: los terceros ajenos al juicio. Por regla general, el CPC
es el cuerpo normativo que por excelencia regula la mayoria de los pro-
cedimientos civiles, incluso se aplica de forma supletoria® en otras ramas
del derecho frente a materias no reguladas de forma especifica. E1 CPC
se encuentra estructurado en Cuatro Libros: el Primero, con XX titulos, el
Segundo con XII titulos, el Tercero con XX titulos, el Cuarto con XV titulos;
y un Titulo Final. Nuestra materia de estudio se encuentra regulada en el
Libro Primero, sobre «Disposiciones comunes a todo procedimiento»,
entre los articulos 22 y 24.

La problematica a tratar por este articulo, se centra en la falta de regu-
lacidn sistemadtica del procedimiento para que un tercero ajeno al juicio
pueda comparecer en éste, ya sea por no haber sido inicialmente consi-
derado o porque, a medida que avanza el procedimiento, ve afectados sus
derechos, por tener interés en el objeto del juicio.

Todo abogado que litigue en materia civil debe saber que al momento
de demandar deberd considerar diversos factores, de los que dependera el
éxito o fracaso de su labor. Entre esos factores, es determinante la claridad
en la identificaciéon del demandado. Tan relevante es este requisito que
puede ser controlado de oficio por el tribunal, el que no dara curso a la pre-
sentacién que lo omita o exprese en términos vagos o imprecisos.

La exigencia de una correcta identificacion del demandado no es
un mero capricho del legislador, ya que la sentencia proyectara diversos
efectos, segtin la naturaleza de la pretensién: declarativa, constitutiva o de
condena.? Dicho de otra forma, el tipo de demanda determinard los efectos
que proyectara la decisidn jurisdiccional. Un caso tipico es el procedi-
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3 JIMENEZ, T (2004) p.11.

4 Enadelante juicio, proceso o
procedimiento.

5 CORTEZ, G (2014) p. 125.
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miento para la restitucion de inmuebles, sea que se funde en el término de
una relacién contractual previa (por ejemplo, el arrendamiento) o en una
tenencia u ocupacién aparentemente contraria a derecho. En estos casos,
la falta de claridad respecto de las personas que efectivamente ocupan el
bien a desalojar podria ocasionar que se rechace la demanda o, incluso,
que, habiéndose dictado sentencia firme y ordenado el lanzamiento de los
ocupantes, quede sin valor todo el procedimiento.

Siguiendo una definicién cldsica es posible definir el proceso judi-
cial como «la serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el
objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad, el conflicto some-
tido a su decisién».? Lo diferenciamos del procedimiento, que consiste en
el conjunto de ritualidades en que debe desenvolverse el proceso judicial y
son reguladas por el legislador, es decir, en normas sobre el orden, la forma
y la oportunidad (a veces incluso el lugar) de los actos procesales.

Para que se comprendan los limites de la intervencion de terceros en
el proceso es relevante identificar las etapas o actividades tipicas del pro-
ceso declarativo civilt, a saber: «discusién, prueba, conciliacién y sen-
tencia»®. En la primera etapa «discusién», tiene por funcidn fijar el objeto
del juicio, centrada exclusivamente en la contraposicion de la presentacion
del demandante y del demandado; la segunda etapa, «probatoria», es fun-
cion de las partes proponer y producir todos los medios o antecedentes que
posean para sustentar su posicidn juridica y asi demostrar las afirmaciones
de la discusidn; luego, una tercera etapa de conciliacién, en que el juez
llama a las partes a conciliacidn, esto es, a celebrar un acuerdo presentado
las bases necesarias para ello; y, finalmente, una cuarta etapa, de sentencia,
que contiene la decisidn del juez fundada en el analisis de la prueba ren-
diday la conviccidn que ella provoca en él, emitiendo un pronunciamiento
afavor o en contra de las pretensiones de las partes. En opinidn de la autora,
si la pretensién es de condena (demandas de prestacién), se debe agregar
una quinta etapa, de cumplimiento, a través de la cual se lleva al mundo de
los hechos la decision jurisdiccional.

Las demandas de condena (o de prestacién) pueden derivar en una
fase de ejecucién o cumplimiento, que pretende hacer realidad la deci-
sién jurisdiccional. Existe discusion sobre la naturaleza jurisdiccional de
la ejecucidn, pero en Chile est4 confiada a los tribunales, y la ejecucién de
sentencias puede obtenerse por dos vias procedimentales: el denominado
cumplimiento incidental desarrollado en los articulos 231 al 241 del CPC o
el procedimiento ejecutivo en los articulos 434 al 529 del CPC, estructurado
para el cobro de obligaciones contenidas en sentencias y titulos no juris-
diccionales.

Como puede advertirse, la delimitacién del objeto del juicio tiene lugar
en la fase de discusidn, lo que determina que el derecho de peticion del ter-
cero en que exponga su defensa o alegacién debiera quedar subordinado a
esa etapa procesal.

La doctrina chilena considera que la individualizacién de las partes
constituye un requisito de existencia del proceso, junto con «la existencia
de un conflicto de relevancia juridica y la existencia de un tribunal abso-
lutamente competente».® Por lo tanto, su omisién o defectuosa configu-
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7 ARTICULO 3 INCISO 2 CODIGO
CIVIL: Las sentencias judiciales
no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que
actualmente se pronunciaren.

8 Del latin, significa «cosa realizada
entre otros».
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racion acarrea la maxima sancion de nuestro ordenamiento juridico, la
inexistencia. Por regla general en los procesos judiciales sélo intervienen
las personas a quienes les afecta la contienda, en calidad de demandante o
de demandado, pudiendo estar conformados por una o més personas. De
ello se sigue como consecuencia que los efectos de las resoluciones y de la
sentencia definitiva que resuelve la contienda se proyectardn inicamente
sobre ellos. Este es el sentido de la regla dispuesta en el articulo tercero
inciso segundo del Cédigo Civil, y que recoge el principio del efecto relativo
de las sentencias.’

Todo aquel que no es parte del proceso es denominado tercero, y
siguiendo lo expresado anteriormente, a éste la sentencia no lo alcanza, le
resulta indiferente o «no le empece» porque, a su respecto, la sentencia le es
ajena o res inter alios acta.®

Sin embargo, en la realidad los procesos o sentencias judiciales pueden
afectar los intereses de personas que no han sido «parte» de un juicio, es
decir, a terceros. Esto es facil de comprender si se considera que las alega-
ciones que integran el objeto de decisién de un juicio no necesariamente
coinciden con la realidad. Por esto es que se encuentra arraigado desde
tiempos antiguos la distincion entre la relacién o situacién material (lo que
realmente ocurre o ha ocurrido) y la relacién procesal, es decir, el conjunto
de alegaciones planteadas en un juicio respecto de la relaciéon o situacion
material. La realidad abarca y afecta, usualmente, a mas situaciones y mas
personas de las que son objeto de un juicio. Asi, por ejemplo, es posible que
en un accidente hayan tenido participacién dos personas, y, sin embargo,
el actor decide demandar solo a una de ellas. En otro ambito, también es
posible que el actor demande la restitucién de un inmueble y que, no obs-
tante, el bien esté ocupado no solo por el demandado sino que por un ter-
cero que no fue emplazado. Lo anterior se explica en atencién a que las
personas se desarrollan en el plano social, creando diferentes tipos de rela-
ciones, las cuales a su vez también se interrelacionan con otras, abarcando
y afectando a mads individuos/sujetos de las que se pueden tener en con-
sideracion.

Aparentemente, ya sea por la época en que se escribié el Cédigo de Pro-
cedimiento Civil o la evolucion constante del ordenamiento juridico chi-
leno, existe una omisién respecto a la regulacion sobre la intervencién de
terceros que se ven afectados por los resultados del proceso, careciendo
totalmente de un estatuto que los regule como sujetos procesales.

La falta de regulacion sistematica de los terceros en la relacién procesal
puede llegar a ser considerada una infraccién al debido proceso o proceso
justo. Una de las condiciones que hacen posible la decisién jurisdiccional
es la audiencia al que sera potencialmente afectado por los efectos de la
sentencia, y es esa garantia la que puede afectarse gravemente por una
regulacion deficiente de la intervencién en juicio.

La ausencia de reglas ha sido subsanada por la jurisprudencia y la doc-
trina, las que han ido desarrollando una doctrina sobre los terceros y su
intervencidn en el proceso.

De acuerdo a lo senialado es que surgen dos interrogantes: (i) ;cudl es
el actual mecanismo procesal que permite a los terceros ajenos intervenir,
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10 OTERO, M (2010) p. 41.

11 ARTiCULO 23 Cédigo de Procedi-
miento Civil.

12 ROMERO, A (2010) p.14-15.

13 ROMERO, A (2010) p. 17.
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ya sea en un juicio en tramitacion, o en su defecto, cuando la sentencia se
encuentra firme?; y (ii) no obstante la ausencia de una regulacion sistema-
tica al respecto, ;cumplen los mecanismos actuales los estandares minimos
del debido proceso?

La hipétesis que sostengo es que hay mecanismos de intervencion de
terceros tanto en procesos pendientes como afinados, pero que esa regula-
cion no se ajusta al estandar denominado debido proceso.

Para demostrar esa hipdtesis se examinara el régimen de intervencion
de terceros, distinguiendo si el juicio se encuentra en tramitacién o esta
terminado. Ese examen se detendrd en la excepcion de no empecerle la sen-
tencia a terceros, propia de la fase de cumplimiento de la sentencia, preci-
sando su naturaleza y su régimen procesal. Finalmente, se busca proponer
una posible solucién a las falencias que se advierten.

2) Los terceros como presupuesto procesal

Para Couture «los presupuestos procesales son los antecedentes nece-
sarios para que el juicio tenga existencia juridica y validez formal».? Uno
de los presupuestos procesales de existencia lo constituyen las partes, es
decir, solo hay proceso alli donde hay partes. La idea es mds abarcadora de
lo que aparenta: «una secuencia o serie de actos que se desenvuelven pro-
gresivamente, con el objeto de resolver, mediante un juicio de la autoridad,
el conflicto sometido a su decision»*, es decir, el proceso es un conjunto de
condiciones que hace posible la decision jurisdiccional del caso particular
conforme alaley.

Esas condiciones de bilateralidad e imparcialidad surgen de una rea-
lidad indudable: los jueces deciden casos que plantean las partes, de forma
que el proceso tiene una condicién binaria ineludible: el proceso y la deci-
sién son relativas a dos partes que constituyen dos posiciones con intereses
en conflicto. Esas dos posiciones pueden estar ocupadas por una o mas
personas (litisconsorcio). Pues bien, no es posible hablar de proceso sin
aludir a las partes, y eso determina todo lo que el proceso significa.

Existe consenso en la dogmatica que el concepto de tercero se elabora
por defecto o en oposicién a la idea de parte: es tercero aquel que no es
parte. La dogmatica, reconoce, sin embargo, que hay terceros que pueden
tener comprometido en el proceso un interés.

En cuanto a la nocién entregada por el legislador en el CPC, que esta-
blece «los que, sin ser partes directas en el juicio, tengan interés actual en
sus resultados»*. Igualmente una definicién en sentido més técnico «com-
prende a todos aquellos que sin ser parte se encuentran respecto del
objeto del proceso en una determinada posicién, que el ordenamiento
juridico considera o debe considerar en alguna hipétesis de intervencién
voluntaria o forzada».”

De lo expuesto se colige que los presupuestos para admitir la interven-
cién de un tercero ajeno al juicio son: a) no haber sido considerados en la
presentaciéon de la demanda como partes del proceso; b) tener un interés
actual en el objeto del juicio y ¢) un juicio que se encuentre pendiente, es
decir, en tramitacién’?; aunque cabe precisar que puede tratarse de un pro-
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ROMERO, A (2002) p. 112.

SEPULVEDA MURNOZ LUIS CON

MURNOZ SALINAS MANUEL (2018).

ARTICULO 29 INCISO 2° LEY
N°18.287: Sin embargo, la sen-
tencia condenatoria no surtira
sus efectos respecto del tercero
civilmente responsable que no
hubiere tomado conocimiento de
la denuncia o querella seguida
ante el Juez de Policia Local por
notificacién efectuada en confor-
midad con el articulo 8°, antes de
la dictacién de la sentencia.

ARTICULO 454: Cuando la cosa
embargada se halle en poder de
un tercero que se opongaa la
entrega alegando el derecho de
gozarla a otro titulo que el de
duefio, no se hara alteracién en
este goce hasta el momento de la
enajenacién, ejerciendo mientras
tanto el depositario sobre la cosa
los mismos derechos que ejercia
el deudor.

Lo cual se entiende sin perjuicio
del derecho que corresponda al
tenedor de la cosa embargada
para seguir gozandola alin des-
pués de su enajenacion.

TORRES (2017) p. 45.
TORRES (2017) p. 65.

20 CASARINO, M (2005) p.29
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ceso declarativo o de la ejecucidn de una sentencia firme. Esto es necesario
de aclarar porque la intervencién podria tener lugar una vez firme la sen-
tencia, es decir, durante su cumplimiento o ejecucién forzosa.

Algunos ejemplos que la doctrina proporciona son el caso de la «litisde-
nunciacién»* o denuncia del litigio necesaria, tales como: (i) Se dicta sen-
tencia (en un juicio entre A y B) y ordena la restitucién de una propiedad
ocupada por C; (ii) Se dicta sentencia de restituciéon de una propiedad
arrendada con subarrendatario (cumpliéndose o no la certificacién del
receptor); (iii) Se dicta sentencia de restitucion de una propiedad y después
de la sentencia y antes del lanzamiento, se habia constituido un usufructo
sobre ella®; (iv) El caso de responsabilidad del tercero civil responsable, al
existir sentencia infraccional dictada por el Juez de Policia Local contra el
chofer conforme al articulo 29 inciso 2° Ley N°18.287*°); (v) El mero tenedor
en el caso del articulo 454 CPCY; (vi) el caso mas usual, donde se dicta
sentencia ordenando la restituciéon de una propiedad arrendada o en un
precario, respecto del demandado y de todos los «ocupantes, familiares y
dependientes».

En principio es el demandante quien decide quiénes serdn las partes en
un juicio, al considerar la accién que presentara y los efectos que pretende
producir con su ejercicio. Sin embargo, una vez iniciada la contienda, la
ley reconoce sélo al demandado la facultad de impugnar esa determina-
cion inicial, por la via de «oponer excepciones dilatorias (la de ineptitud
del libelo, si estima que la determinacion de las partes es vaga o imprecisa;
o la de correccidn del procedimiento, si lo que reclama es una indebida
determinacion del litisconsorcio)»* o de una «excepcion perentoria (falta
de legitimacion)»* ya sea al senialar que la accion carece de legitimacién
pasiva, o si ésta es incompleta; e incluso el incidente de nulidad procesal.

Entonces, existe un monopolio de las partes en la determinacién de
quienes deben ser consideradas partes en el proceso.

Sin embargo, dado que puede ocurrir que se tramite el proceso en
ausencia de un sujeto que ha debido ser considerado, se reconoce la posi-
bilidad a ese sujeto para comparecer y alegar derechos sobre el objeto del
juicio, introduciendo nuevos hechos a discutir y ser valorados por el juez.

Como se menciong, los terceros «son aquellas personas que intervienen
en un juicio, diversas del demandante y del demandado, sosteniendo pre-
tensiones concordantes con las de éstos o bien, independientes o contra-
dictorias con las de los mismos»*, dependiendo del interés que tengan en
el juicio podran clasificarse en coadyuvantes, excluyentes o independientes
conforme a lo dispuesto en los articulos 22 y 23 del CPC.

Los terceros coadyuvantes «son aquellos que hacen valer derechos
armoénicos con los ejercidos por alguna de las partes directas, esto es,
demandante o demandado; los terceros excluyentes son aquellos que
hacen valer derechos incompatibles con los de las partes directas y final-
mente los tercero independientes que, como el nombre lo indica, hacen
valer un interés independiente del que corresponde en el juicio a las dos
partes directas».”

La hipoétesis sostenida se refiere a los terceros excluyentes e indepen-
dientes, dado que el coadyuvante es un sujeto cuya posicién es dependiente
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de la parte a la que auxilia y, necesariamente, los efectos del proceso para
este tercero seran los que se produzcan para la parte a la que coadyuva.

La cuestién que plantea la intervencion de terceros con interés en el
objeto del proceso es ésta: ;puede esta intervencion alterar el objeto de la
litis ya trabada?

El objeto de la litis consiste en el asunto controvertido sometido a deci-
sién del tribunal, a efecto de que ejerza jurisdiccidn resolviéndolo, y se

22 TAVOLARI, R (2010) p.422. determina por los contendientes en la demanda y la contestacién.? Excep-
cionalmente, el objeto puede alterarse en la ampliacion de la demanda (art.
23 ARTICULO 261: Notificada la de- 261 CPC)* o en laréplica y la duplica (arts. 311y 312 CPC).
manda a cualquiera de los deman- . . . L,
dados y antes de la contestacién, Las normas citadas, que permiten modificar la pretensiéon o defensa, no
podré el demandante hacer en autorizan alterar el objeto de la Litis ya trabada. En consecuencia, si el ter-

ella las ampliaciones o rectifica- 1 la d d dri
ciones que estime convenientes. cero comparece en la etapa para contestar la demanda podria presentar
alegaciones pertinentes, que deben ser resueltas por el juez, ya sea como

Estas modificaciones se conside- et ] 1 gng g
incidente o en la sentencia definitiva, pero después no.

raran como una demanda nueva

para los ?lfezt“ddel 5? ”Etiﬁca' Actualmente, si una persona ajena a las pretensiones de las partes, pre-
cion, y solo desde la recha en . L.

que esta diligencia se practique tende comparecer en un proceso iniciado, debe respetar los limites que le
correra el término para contestar impone la ley, como ocurre en el litisconsorcio adhesivo (art. 21 del CPC);

la primitiva demanda. . A iy
. en la intervencion de terceros (arts. 22 al 24 CPC);la excepcién de no empe-

cerle la sentencia a terceros ajenos al juicio (art. 234 inciso tercero CPC);
las tercerias del proceso ejecutivo (arts. 518 al 529 del CPC); las reglas sobre
cumplimiento de sentencias arbitrales (arts. 635 y 656 CPC); sobre cumpli-
miento de resoluciones respecto de terceros (art. 233 inciso segundo CPC);
y, la regla comun que ordena notificar personalmente a un tercero ajeno al
juicio (art. 56 CPC).

Esta dispersiéon de normas permite constatar que nuestro Cédigo de
Procedimiento Civil no regula sistemadtica e integralmente la definicién e
intervencidn de los terceros ajenos al juicio.

La afectacion de los derechos de terceros puede darse en dos supuestos:
(i) un litis consorcio necesario en que se ha omitido un litis consorte; y (ii)
la intervencion de terceros cuya existencia se conoce una vez firme la sen-
tencia.

La intervencion de terceros ajenos al juicio no es un caso aislado, sino
una situacion frecuente que, sin embargo, no fue prevista por el legislador.
Corolario de lo anterior, es que resulta totalmente ineficiente la regulacion
24 ROMERO, A (2010) p.17. de la intervencion procesal®, al punto que podria considerarse como una
falta grave al debido proceso y el derecho a la accién o defensa.

En efecto, se autoriza al tercero a comparecer, pero siempre estard limi-
tado por lo obrado con anterioridad, teniendo especial consideracién en
la etapa procesal que se encuentre el juicio. El derecho a comparecer no se
traduce en una decision sobre la pretension, sino que resulta ser un factor
validante de un juicio que ya se ha llevado a cabo.

Cabe entonces preguntarse sobre la calidad de los terceros como inter-
vinientes del juicio: ;el tercero puede ser considerado como parte dentro
del juicio? En un primera aproximacion, y seguin lo que se podria razonar
en base al tratamiento juridico que da el CPC acerca de los terceros, la res-
puesta seria que el tercero no es parte, sino mas bien un sujeto procesal

24
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25 ARTICULO 153: El abandono
podra hacerse valer sélo por el
demandado, durante todo el
juicio y hasta que se haya dictado
sentencia ejecutoriada en la
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26 ROMERO, A (2010) p. 22.
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sui generis, puesto que las resoluciones dictadas en el procedimiento van
producir efecto sobre él, no pudiendo alegar ignorancia al respecto, de la
misma forma que a las partes, pero sin la posibilidad de hacer las mismas
pretensiones o defensas como pudiera ser el caso del demandante o deman-
dado en el proceso. A modo de ejemplo, cabe preguntarse ;puede un ter-
cero presentar un incidente alegando el abandono del procedimiento? Del
tenor literal de la ley®, la respuesta es no.

Sin embargo, en el juicio ejecutivo, el tercero puede utilizar un proce-
dimiento conocido como terceria permitiéndole hacer alegaciones al ver
afectado sus derechos o bienes por el cobro de un crédito que no es suyo, el
ejecutante (demandante en el juicio ejecutivo) puede pedir el abandono de
esa terceria. En cambio, en el juicio ejecutivo el tercero no puede pedir la
misma alegacion en contra del demandante. Evidenciando con més fuerza,
la inferioridad con la que es considerado el tercero, dejando conteste una
situaciéon completamente vulneradora del derecho que tienen todas las
personas de acceder a la justicia.

Sin perjuicio de lo ya expuesto, resulta necesario analizar las herra-
mientas existentes en el ordenamiento juridico chileno y que se enfocan en
la defensa de este interviniente, estudiando en forma concreta como deben
realizarse las presentaciones a la luz del derecho procesal.

3) Intervencion de los terceros durante el juicio civil.

La actual legislacion chilena permite la intervencidn de terceros ajenos
al juicio en la medida que tengan un interés comprometido en el proceso.
Ese es el fundamento que justifica su actuar: «el interviniente principal
deduce una nueva accién, dando lugar a una ampliacién sobrevenida del
objeto del proceso (una acumulacién de acciones)»*, debiendo acom-
panar en su solicitud medios que justifiquen su comparecencia para asi
evitar que sea una forma de dilatar el proceso. Asi se desprende del articulo
16, 22 y 23 del CPC, porque como ya se ha sefialado, cabe la posibilidad de
que una sentencia tenga efectos mds alld de las partes litigantes en el pro-
ceso, por lo mismo, se advierte que algo de esto tuvo el legislador en la mira
al momento de estructurar la tramitacién en materia civil.

Sin embargo, la gran limitacién en su actuar y presentaciones, atan-
dolo de manos al momento de realizar alegaciones, consiste en que debera
aceptar todo lo obrado con anterioridad al momento en que se presenten,
conforme lo dispone el articulo 22 del CPC. En consecuencia, no podran
revivir etapas del juicio que hayan cerrado o precluido, «el principio de pre-
clusién importa la pérdida o extincién de una facultad procesal, la impo-
sibilidad de retornar a etapas procesales ya extinguidas y consumadas».?”

Abordando la regulacién procesal propiamente tal, se establece que si
durante la tramitacién de un juicio una persona toma conocimiento sin
haber sido previamente notificado o emplazado para tales efectos, podra
antes que el tribunal cite a las partes a oir sentencia «interponer un inci-
dente en que solicite hacerse parte y se le reconozca su calidad tercera en
juicio»?®, cumpliendo las exigencias legales sobre postulacién procesal, es
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decir, contar con el patrocinio y poder de un abogado habilitado para el
ejercicio de la profesion y las reglas procesales del escrito.

La solicitud se tramitard conforme a las normas generales de los inci-
dentes, debiendo el tribunal apreciar los fundamentos y antecedentes
sefalados por el interviniente y recibir a prueba en caso de considerarlo
necesario, para finalmente resolverlo a través de una sentencia interlocu-
toria. El tribunal puede acoger o rechazar la solicitud por resolucion sus-
ceptible del recurso de reposicion y apelable en el sélo efecto devolutivo,
por ser una interlocutoria de primer grado.

La importancia de esta presentacién radica en que el tercero debe con-
centrar todas sus alegaciones, es decir, oponer todas las excepciones que
estime pertinentes tanto dilatorias como perentorias, pero siempre en lo
principal de su escrito solicitar que se reconozca su calidad de tercero, fun-
damentado como el juicio afecta sus derechos o en qué consiste el interés
actual comprometido, de tal forma que el tribunal tendré la obligacién de
resolverlo, a través de una sentencia interlocutoria o en la sentencia defi-
nitiva.

En cuanto a «los efectos procesales que tiene el reconocimiento de un
tercero en la tramitacién podemos mencionar»*: la obligacién de ordenar
notificarle todas las resoluciones que se vayan dictando progresivamente,
adquieren el derecho a hacer presentaciones, alegaciones o interponer
excepciones, presentar medios de prueba en el término probatorio, pre-
sentar recursos en contra de las resoluciones, y el més importante de todos
es que las resoluciones producen efectos sobre ellos, pero siempre limitan-
dose ala etapa procesal en que se encuentre.

En consecuencia, los terceros autorizados a intervenir pueden solicitar
el cumplimiento de las resoluciones judiciales ejecutoriadas y oponer la
excepcion de cosa juzgada en caso de ser demandados en un nuevo juicio,
segun lo dispuesto en los articulos 24 y 177 del CPC. El efecto de cosa juz-
gada se explica en que al comparecer el tercero durante esta etapa pro-
cesal, le afectard todas las resoluciones que se vayan dictando, no pudiendo
alegar ignorancia de ellas.

Un detalle que no debe perderse de vista es el efecto privado que tienen
las resoluciones en el proceso civil: la decisién més favorable sélo bene-
ficia al tercero que impugné la decision, es decir, «si la sentencia falla una
excepcion personal, ese fallo no puede afectar a los codeudores que no han
intervenido en el juicio».?® Por lo tanto, en caso de existir otro tercero o un
grupo de ellos y no comparecieron, encontrandose en la misma situacién
o siendo titulares de la misma alegacion, la sentencia definitiva si los afec-
tard, no pudiendo extraerse de los efectos o su cumplimiento.

El principal defecto de esta forma de intervencion es que los terceros
deberan respetar todo lo obrado con anterioridad, no pudiendo reabrir
las etapas procesales que se encuentren cerradas. En otras palabras, sus
derechos o alegaciones estan subordinadas a la fase en que se encuentre
el juicio, a saber, si la etapa de discusion se encuentra precluida no podran
oponer defensa propiamente tal ni excepciones, pudiendo simplemente
acompanar medios probatorios y hacer descargos en la etapa de observa-
ciones a la prueba.
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Respecto a la conveniencia de su intervencidn, es decir, a la estrategia
de litigacién que debe considerar el tercero seria s6lo durante la contes-
taciéon de la demanda, en atencidn a que el tribunal tendra la obligacién
de resolverla, quedando incluida en el objeto de la litis y asi incluso poder
impugnar ante los tribunales superiores, en caso de rechazar su alega-
cion. Cualquier etapa posterior no seria 1til, incluso seria hasta perjudi-
cial porque sélo podria acompanar medios probatorios pero no presentar
una defensa propiamente tal, pudiendo hacer simples observaciones a la
prueba y nada mas.

Una posible solucién a lo anterior seria que el legislador, al regular la
intervencidn de los terceros al juicio, estableciera como limite de compa-
recencia hasta el llamado a conciliacién que hace el tribunal, porque reco-
noceria un plazo lo suficientemente amplio para poder concurrir a defen-
dersey el juez podra considerarlo en las bases de un posible arreglo.

4) intervencion de los terceros después de la dictacion
de la sentencia.

Ya se analiz6 la comparecencia de los terceros durante la tramitacion del
juicio, y como estd totalmente subordinado a la etapa procesal en la que se
encuentre el proceso. Ahora corresponde estudiar el caso en que se haya
dictado sentencia, habiendo sido resuelto el conflicto juridico sometido a
la decision del tribunal.

Resulta 1til considerar dos supuestos: la intervencion entre la sentencia
y su firmeza, y la intervencién posterior a la ejecutoriedad de la sentencia.

4.1. Intervencion entre fase de impugnacion de la sentencia

Si el tercero realiza su presentacién cuando el tribunal ya ha dictado la
resolucidn que cita a las partes a oir sentencia, debera esperar a que se falle
derechamente y se resuelva la contienda sometida a su conocimiento, al
encontrarse el impulso procesal radicado en el érgano jurisdiccional lla-
mado aresolver la contienda. En consecuencia, las partes no se encuentran
facultadas para efectuar presentaciones de ningun tipo.

La comparecencia del tercero tendréd lugar de la misma forma
sefialada anteriormente: «como incidente»®, siguiendo las reglas proce-
sales generales y respetando lo obrado con anterioridad, asi lo regula el
articulo 22 del CPC.>* Sin embargo, si la sentencia lo agravia, cabe dilucidar
si puede impugnar la sentencia emanada de un juicio en que, inicialmente,
se desarroll6 en su ausencia.

En primer lugar, se abordar4 el recurso de apelacién definido por la doc-
trina como «aquel medio de impugnacién cuyo titular es la parte agraviada
por una resolucién judicial, destinado a obtener una segunda revisiéon de
los puntos de hecho y de derecho que comprende el asunto, por el tribunal
superior al que lo dictd, con el fin de que éste la revoque o modifique con
arreglo a derecho, subsanando los agravios que le cause a la parte que lo
entabla.»3
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Por cierto, los terceros pueden apelar, en atencién a que el agravio estaria
constituido porque se dicté una sentencia que lo afecta en su ausencia. Sin
embargo, al no poder hacer presentaciones que modifiquen lo obrado con
anterioridad, es decir, «<no admite la introducciéon de nuevas acciones»*4, no
podrén alegar que la sentencia se deje sin efecto por haber sido tramitada
en un proceso al que no se le llamé a comparecer.

Asimismo, la competencia para conocer de la corte de apelaciones res-
pectiva estd determinada por las exposiciones que constan en las acciones
presentadas por el demandante y las excepciones y/o defensas del deman-
dado hechas valer ante el tribunal de primera instancia, por consiguiente
el fundamento del recurso de apelacion del tercero esta limitado por este
principio de congruencia.

En definitiva, el tercero a pesar de verse agraviado, porque se ha dictado
una sentencia que lo afecta en su ausencia no podrd interponer un recurso
de apelacion en contra de la sentencia, porque se entiende que el juicio fue
tramitado dentro de los pardmetros legales y si la corte respectiva accediera
a su peticién excederia en los margenes de su competencia.

En segundo lugar, al desarrollar el recurso de casaciéon debemos distin-
guir si este es de forma o fondo. El recurso de casacién en forma consiste
en «un recurso extraordinario destinado a permitir a la parte agraviada por
unaresolucién judicial, a solicitar y obtener que el tribunal superior respec-
tivo, la invalide o anule, por haber sido dictada por el tribunal inferior con
omision de ciertos requisitos procesales establecidos para ella por la ley o
por formar parte integrante de un proceso viciado, o por haberse incurrido
en determinadas irregularidades en su ritualidad**». Como su descripcién
lo dice, sus causales estdn enumeradas taxativamente por el legislador
en el articulo 768 CPC y consisten en vicios o irregularidades dentro del
proceso, ya sea porque se omitié algtin paso o etapa o se realiz6 errénea-
mente. También se exige que debe estar debidamente preparado, es decir,
se debe haber alegado la causal previamente, de forma oportunay en todos
sus grados, por ende al momento que el tercero presente su escrito para
hacerse parte, deberd ademads alegar el vicio como incidente de nulidad.

En cambio el recurso de casacion de fondo «busca invalidar, a peticiéon
de la parte agraviada, determinadas resoluciones judiciales por haber
sido dictadas con infraccion a la ley y siempre que dicha infracciéon haya
influido en lo dispositivo de ella».?¢ El limite de interposicidn se encuentra
establecido por haber sido dictado con infraccién a la ley, por lo que el ter-
cero deberd enmarcar su alegacion en ese sentido. A diferencia del recurso
anterior, este no requiere ser preparado pero debe sefalar los errores de
derecho que adolece la sentencia recurrida y de qué modo ese o esos
errores de derecho influyen sustancialmente en lo dispositivo del fallo,
siempre contando con el patrocinio de abogado habilitado.

En resumen, se podria presentar un recurso de casacién de forma o
fondo, segun la infraccién que corresponda, pero la alegacién del tercero
atendida su naturaleza de independiente a las partes, deberia ser recha-
zada por los tribunales superiores, en atencién a que se estaria introdu-
ciendo una alegacidn nueva, es decir, una que no fue discutida ni fallada en
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la sentencia definitiva, excediendo también la competencia de revision de
estos recursos.

Cabe destacar, que la Corte Suprema ha permitido la intervencién de
terceros independientes, en un proceso de reclamacién de una resolucion
de calificacion ambiental, casando de oficio una sentencia dictada sin el
emplazamiento de todos quienes han debido intervenir. En este caso, una
sociedad intervino como tercero independiente una vez dictada la sen-
tencia de primera instancia, antes de la vista de la causa en la corte de
apelaciones que conocio el asunto, solicitando en la primera presentacion
la nulidad procesal de lo actuado, solicitud que le fue denegada. Tras dic-
tarse sentencia, recurrié de casacion en la forma y en el fondo. La Corte
Suprema sostuvo que es un principio general del derecho la inoponibilidad
de los efectos de una sentencia dictada en una reclamacidn judicial inten-
tada para impugnar la legalidad de un acto «respecto de quien, teniendo
derecho a intervenir en lo concerniente a lo pedido en ese acto, no estuvo
en condiciones de hacerlo».>”

Cerrada la etapa de impugnacidén de la sentencia definitiva la sentencia
se encontrard firme y ejecutoriada, pudiendo exigir su cumplimiento ante
el mismo tribunal, a través del cumplimiento incidental de la sentencia, o
en su defecto, iniciando un nuevo juicio, presentando una accién ejecutiva.

A continuacién, desarrollaremos el caso en el que se pida el cumpli-
miento ante el mismo tribunal que dicté la sentencia definitiva.

4.2. Intervencionposterioralaejecutoriedad delasentencia

Por regla general, las sentencias s6lo deben afectar a las partes que par-
ticipan del juicio, conforme al principio del efecto relativo de las senten-
cias. Sin embargo, ya adelantamos que en la realidad, no es asi.

Primeramente, se distinguird los efectos de las sentencias judiciales,
comenzando con su distincién como «un acto y hecho juridico, en el primer
caso es la declaracion de voluntad del juez sobre el objeto sometido a su
decision, resolviendo la controversia juridica se deriva una serie de efectos
queridos y previstos por el juez y las partes, siendo los efectos directos,
esto es, los constitutivos, declarativos o de condena, dependiendo de la
pretensidon ejercitada, asi como el efecto de cosa juzgada. En cambio,
al entenderla como hecho juridico, la mera existencia de un pronuncia-
miento judicial se constatan determinados efectos no queridos ni previstos
por el juez en la resolucion, ni perseguidos directamente por las partes al
promover el proceso. Son los efectos indirectos, colaterales, secundarios o
reflejos, cuando van referidos a los terceros».?®

Lo anterior nos permite explicar porque la mayoria de las veces las sen-
tencias definitivas terminan por afectar a personas no consideradas en
el juicio, porque pueden ir surgiendo circunstancias no previstas por el
demandante o situaciones de hecho que se van concretando alo largo de la
tramitacién del juicio, como por ejemplo saber que mds personas habitan
el bien objeto del juicio o si éste fue enajenado mientras se tramitaba el
juicio.
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En el proceso civil chileno, una vez que el demandante obtiene sentencia
favorable, la ley lo faculta para pedir el cumplimiento de ésta ante el mismo
tribunal, pasando de una etapa declarativa a una de cumplimiento. El
proceso judicial llevado a cabo goza de una presuncién legal, de haberse
tramitado conforme a derecho, siendo vélido para todos los efectos. Pero
tampoco puede dejar de considerarse que aparezcan terceros afectados
por la sentencia, lo que obliga a preguntarnos ;qué mecanismo otorga el
ordenamiento juridico chileno a un tercero para oponerse al cumplimiento
de la sentencia?

La respuesta es la «excepciéon de no empecerle la sentencia» estable-
cida en el articulo 234 inciso tercero del CPC. En opinién de la doctrina
«este derecho constituye una potestad que se puede ejercer si el tercero
ha optado por no intervenir en el juicio del que resulta la sentencia per-
judicial»*. La excepcién no ha sido desarrollada ni por la doctrina ni por
la jurisprudencia, razén por la cual serd analizada en profundidad a con-
tinuacién.

El asunto controvertido ya fue resuelto, por lo tanto, no se puede volver
a abrir la discusién del juicio declarativo, asi que, es necesario estudiar la
eficacia de la sentencia propiamente tal, en atencién a que «lo que afecta
al tercero titular de la accion diversa es la eficacia refleja de la sentencia,
derivada del hecho juridico de la misma».4°

De lo anterior, se puede deducir que los terceros se ven «afectados por
un fenémeno de repercusién de unas relaciones sobre otras, y encuentra
su fundamento en la eficacia que otorgan las normas juridicas a la mera
existencia de un pronunciamiento judicial con un determinado conteni-
do»*'y «a pesar de no haber intervenido en el proceso, la eficacia de dicha
sentencia le alcanza, al punto que tal decision habra adquirido los efectos
de inmutabilidad e irrevocabilidad»**. Lo mencionado explica porque la
excepcién de no empecer la sentencia no genera cosa juzgada al momento
de resolverse, pudiendo volver a discutirse en otro juicio diverso.

Pues bien, ya se puede ir dilucidando la importancia de la excepcién
de no empecer la sentencia, no s6lo porque en opinién de la autora es el
dltimo momento para que el tercero realice alguna alegacién, sino tam-
bién, porque en caso de ser acogida tiene como consecuencia que la sen-
tencia pierde eficacia frente al tercero, volviéndose un intil trozo de papel.
Es necesario desarrollar dicha excepcion ante su deficiente regulacion y se
asumird el desafio de desarrollarla como es debido.

4.2.1. Nocion

Primeramente, conviene entender el significado de la palabra empecer.
Al respecto, la Real Academia Espaiiola define empecer como «dificultar,
estorbar, obstaculizar». La doctrina y la jurisprudencia chilena no han
elaborado una definicién de la excepcién mencionada, pero siguiendo el
tenor literal del articulo 234 del CPC, podria definirse como un mecanismo
de proteccion otorgado a terceros para evitar que una sentencia firme y eje-
cutoria obstaculice sus derechos adquiridos de forma previa.
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Actualmente se contemplan dos hip6tesis de notificacion a terceros: (i)
una general, consistente en la exigencia de notificar personalmente o por
cédula a terceros que no sean parte o a quienes no afecten sus resultados,
como por ejemplo el caso del martillero, perito, testigos, conforme a lo dis-
puesto por el articulo 56 CPC#; y (ii) una particular, en el articulo 233 CPC,
es decir, cuando el cumplimiento de la sentencia se pide contra un tercero
viendo afectados sus derechos.

Como se ha descrito anteriormente, la hipdtesis del tercero ajeno al
juicio puede darse dentro de dos situaciones. La primera en que el tercero
no es considerado como demandado, debiendo serlo (Litisconsorcio pasivo
necesario) y la segunda, a quien en el transcurso del juicio se van afectando
sus derechos, o que la sentencia le exija prestaciones o actuaciones (por
ejemplo, subarrendatarios, meros tenedores, tercero civil responsable). En
ambos casos podrd alegar la excepcion de no serles oponible la sentencia.
A modo de ilustracién, podemos mencionar el caso del subarrendatario, a
quien se exige notificarle la demanda para que la sentencia le sea oponible,
dependiendo del demandado reconocer su existencia, conforme al articulo
11 de la Ley N°18.101; el mero tenedor en el caso del articulo 454 del CPC; el
tercero civil responsable en un accidente de transito, conforme al articulo
29 inciso 2° de la Ley N°18.287.

Conforme a lo expuesto, y siendo tan acotada la regulacion que tiene
la excepcion de no empecer la sentencia, reduciéndose a un articulo en el
CPC, resulta completamente necesario una sistematizacién del régimen
procesal de esta excepcion, que serd llevaba a cabo a continuacion.

4.2.2. Naturaleza de la alegacion

En cuanto a la naturaleza juridica de la excepcién, en opinién de esta
autora y siguiendo la definicién anterior, es un mecanismo de proteccién
establecido por el legislador que sustraer a los terceros absolutos del pro-
ceso de los efectos de una sentencia firme#4, siendo la dltima instancia
para realizar alegaciones y evitar que la sentencia se lleve a cabo, tramitan-
dose incidentalmente. Por ende, la legitimacion esta reservada para aque-
llas personas que no han sido parte*, en atencién a que tienen un interés
propio distinto al de las partes, ya que si de alguna forma éstos pudieran ser
representados por el demandado no cabria discusién como excepcidn, asi
ha sido reconocido por nuestra jurisprudencia.

4.2.3. Oportunidad

La ley dispone que el plazo para alegar esta excepcién es de 10 dias
hébiles. Sin embargo, para contabilizar desde cuando comienza a correr
debemos distinguir nuevamente dos hipotesis: (i) si se solicité el cumpli-
miento al tercero, el cual debe ser notificado personalmente, se contara
desde ese momento y (ii) cuando no solicitindose el cumplimiento en
contra del tercero, toma conocimiento por casualidad o a través de sus pro-
pios medios, caso en el cual el plazo se cuenta desde la notificaciéon por
cédula del cumplimiento incidental al demandado, entendiendo que el ter-
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cero esté notificado tacitamente (articulo 55 inciso 1° del CPC)4¢, pudiendo
declararse inadmisible de plano por el Tribunal, por extemporéaneo.

Como puede apreciarse en el segundo caso, el tercero nuevamente se ve
limitado en su actuar e intervencion procesal, porque la contabilizacion del
plazo se hard desde la notificacién al demandado, pudiendo en teoria ente-
rarse cuando ya esta expirado o encontrdndose con el plazo muy encimay
no poder preparar adecuadamente su defensa.

4.2.4. Alegacion y tramite

Al analizar la presentacion y fundamentos de ésta, debe existir certeza
respecto al derecho afectado que otorga legitimidad al tercero para com-
parecer, no pudiendo ser una mera expectativa, lo cual se explica atendida
la etapa de cumplimiento que se encuentra, no se puede volver a abrir la
discusion del asunto fallado, debiendo respetar lo obrado con anterioridad,
limitando el derecho del tercero a defenderse.

En cuanto a los requisitos de admisibilidad del escrito que presenta la
excepcidn, debe estar fundado en un antecedente escrito en hechos acae-
cidos con posterioridad a la sentencia®, sin perjuicio, de que en la etapa
probatoria del incidente se admiten otros medios probatorios. Esta exi-
gencia importa que si se permitiera la alegacién de hechos anteriores a la
sentencia, se arriesga autorizar el abuso de derecho, porque se entenderia
que este tercero tomé conocimiento del proceso antes y no formul6 ningin
tipo de alegacion.*® En este caso, se sigue el régimen comun de alegaciones
incidentales del CPC (arts. 85, 86, 305 inc. 2°) para evitar esos abusos.

Los requisitos mencionados deben cumplirse de forma copulativa, y en
el caso de omision de cualquiera de ellos, la sancién establecida por el legis-
lador es rechazarla de plano. Todos estos limites realzan la importancia de
que no se busca revivir etapas procesales, es decir, bajo ningtin pardmetro
el fondo del objeto del juicio puede volver a discutirse.

La excepcién de inoponibilidad se somete a la tramitacion incidental,
otorgando el traslado respectivo a la contraparte. Vencido el plazo, el tri-
bunal deberé examinar los antecedentes que constan en la causa y evaluar
si se debe recibir el incidente a prueba. En opinidn de la autora, para evitar
una posible casacién por omisidn de tramites esenciales, deberia recibirse
a prueba siempre. Cabe destacar que en la etapa probatoria incidental, «el
tercero debe crear conviccién en el juez sobre los presupuestos facticos de
la excepcion, es decir, la titularidad de sus derechos y como éstos se ven
afectados de forma concreta por la sentencia ejecutada en su contra»*.

4.2.5. Impugnacion

En lo referente a los recursos que proceden en contra de la resolucion
que resuelve la excepcion, de las disposiciones de los arts. 235 y 241 del CPC
aparece que es procedente el recurso de apelacion. En efecto, el encabe-
zado del articulo 235 al mencionar que podrd ser desestimada la alegacion
por sentencia de primera o segunda instancia, es una clara alusién de que
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es absolutamente procedente el recurso de apelacion, ya sea en caso de que
se acoja o rechace la excepcion. *°

Asimismo, el articulo 241 del CPC regula el efecto en que deben conce-
derse las apelaciones que se deduzcan contra las resoluciones que se dicten
en conformidad a lo dispuesto en los articulos precedentes de este titulo,
lo que incluye la resolucién que decide las excepciones que se opongan al
cumplimiento incidental.

En contraposicion, podria afirmarse que se debe acudir a las normas
generales del derecho procesal, en atencion a que el legislador no se pro-
nuncié de forma especifica, dependiendo de la naturaleza juridica de la
resolucién que resuelve la excepcidn, si es que acoge o no la alegacion del
tercero. Por cuanto si se acoge es una interlocutoria de primer grado; en
cambio si se rechaza, consistiria en un auto o decreto, la distincion men-
cionada importa por cuanto en el primer caso seria apelable, pero en el
segundo sélo reponible.

En opinién de la autora, lo mas adecuado y ajustado a los estdndares
internacionales de justica, seria seguir la primera teoria planteada, siendo
reponible y apelable en subsidio, para asi asegurar una revision de los
hechos, medios probatorios y alegaciones del tercero, postura seguida por
nuestros Tribunales Superiores en la actualidad.

4.2.6. Efectos de la resolucion que decide la excepcion

Finalmente, debemos analizar el alcance que tiene la excepcidn, es
decir, ;beneficia a los terceros que no participaron en la interposicion?,
¢
sproduce cosa juzgada en juicios declarativos posteriores?

La primera pregunta debe responderse negativamente siguiendo el
lineamiento ya mencionado, por lo que si otras personas se encuentran
en la misma situacién o teniendo la misma calidad, y no presentan alega-
cion en contra de la sentencia, deberan cumplirla. Ahora bien, al resolver
la duda sobre la cosa juzgada, compartimos el criterio de la mayoria de la
doctrina que establece que «la cosa juzgada sélo la producen las sentencias
firmes definitivas o interlocutorias que resuelven sobre el fondo del objeto
del proceso, pero debe resolver un derecho de orden sustancial y no mera-
mente procesal».>

La excepcién en comento vendria a reconocer un presupuesto procesal,
es decir, que la sentencia no puede ser exigida respecto del tercero que no
ha participado del juicio en que se dicté, por lo que no produciria cosa juz-
gada, reforzando esta idea el que al ser tramitada de forma incidental no
corresponderia quitar la posibilidad de verlo a través de un juicio ordinario
y tener una verdadera resolucién sobre el fondo de las alegaciones del ter-
cero.

4.3. El incidente de nulidad del procedimiento interpuesto
por terceros

Siguiendo al profesor Miguel Otero, la nulidad se define como «una san-
ciéon que impone laleyatodo acto que no cumpla con los requisitos que ésta
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ha establecido para que éste produzca plenos efectos legales, cualquiera
52 OTERO, M (2010) p. 24. sea la materia de que se trate para su validez».>? En el sentido puramente
procesalista, «la nulidad procesal es la sancion de ineficacia que afecta a los
actos procesales realizados con falta de alguno de los requisitos previstos

53 TORRES, L (2017) p. 26. por la ley»®, al respecto el articulo 83 del CPC es el articulo encargado de
consagrar el derecho de alegar la nulidad procesal de un acto dentro de un
54 ARTICULO 83 INCISO 1° Y 2°: juicio. **
La nulidad procesal podra ser 5 . ..
declarada, de oficio 0 a peticién Conforme a lo sefialado anteriormente, se desprende que los requisitos
de parte, en los casos que la ley para impetrar una nulidad procesal son: «a) Existencia de un vicio que
expresamente lo dispongay en . . A A5 .
todos aquellos en que exista un invalide el acto juridico-procesal; b) Ser parte en el proceso; c) impetrar la
vicio que irrogue a alguna de las nulidad dentro de plazo; d) Quien reclama de la nulidad no debe haber ori-

artes un perjuicio reparable sélo . . . . 0.5 0.2 .
Eon la de ch\raJci ond eau“ dad ginado el vicio o concurrido a su materializacién; e) No haber convalidado
tacita o expresamente el acto nulo».

La nulidad sélo podra impetrarse

dentro de cinco dias, contados De los requisitos nombrados precedentemente, el segundo se relaciona
desde que aparezca o se acredite directamente con el tema a tratar en el presente articulo, por lo tanto exige
que quien deba reclamar de la nu- P , . . .
el e @emeeinamie ¢ Al un analisis mas exhaustivo, a efecto de saber si los terceros son conside-
a menos que se trate de la incom- rados como parte y si se encuentran facultados para impetrar un incidente
petencia absoluta del tribunal. La de nulidad. L t firmati nf de los t 1
e R R T < g e nulidad. La respuesta es afirmativa y en favor de los terceros, porque la
concurrido a su materializacién calidad de parte puede ser directa (demandante, demandado, ejecutante
OFIRIREMEIEEDEHDOE: o ejecutado), o indirecta (terceros con interés actual comprometido en los
presamente el acto nulo, no podra o . .
demandar la nulidad. resultados de lalitis), sea como coadyuvante o independientes?®. Tal deduc-
cion es reafirmada de la lectura de los articulos 8o y 83 del CPC, al usar el
55 OTERO, M (2010) p. 69-72. vocablo se refieren al litigante, ala partey a quien deba reclamar la nulidad.
56 OTERO, M (2010) p. 69. En consecuencia, el tercero podrd interponer el incidente de nulidad,

pero limitado a respetar lo obrado con anterioridad, alegando la nulidad
de una actuacién posterior a su comparecencia. Sin embargo, la Corte
Suprema conociendo un recurso de casacion de forma y fondo, anulé de
oficio una causa al considerar que no se habia respetado el litisconsorcio
necesario pasivo, reconociendo como la tnica hipétesis que permite a un

57 ASOCIACION CANAL DE LAS tercero anular actuaciones o resoluciones previas a su comparecencia. 5
MERCEDES CON TORO LABBE . . Lo .
IGNACIO (2017). Como mencionamos, la hipdtesis que cobra vital importancia es el caso

del litisconsorcio necesario, pues «se trata, en esencia, de una tnica rela-
cion sustancial para los varios sujetos, que en sede jurisdiccional nece-
sita el concurso de estos a fin de que la decisién forme estado en orden a
todos ellos. Por lo mismo, el objetivo final del litisconsorcio necesario sera
obtener una resolucién tnica para todos los litisconsortes, por tratarse de
una Unica pretension, con referencia a la cual el concepto de legitimacién
activa o pasiva esté integrado por todas dichas personas, esto es, a todas
les alcanza conjunta, pero no separadamente, la legitimacién activa o
58 ROMERO, A (2012) p. 105. pasiva».5® Dependiendo del efecto que tendré la sentencia podréd determi-
narse si se genera o no el caso de un litisconsorcio necesario.

Ahora bien, los presupuestos facticos necesarios para que sea posible
la interposicion del incidente para la posterior declaracion de nulidad pro-
59 TORRES, L (2017) p. 29-31. cesal son los siguientes®: a) que exista un proceso, actos procesales sin-
gulares o algiin equivalente legitimado; b) existencia de un vicio; c) que el
vicio cause un perjuicio s6lo reparable con la declaracién de la nulidad; d)
existencia de una relacién causal entre el vicio y el perjuicio; e) la nulidad
sea declarada por el tribunal, de oficio a peticién de parte. El vicio mencio-

34



redp
udp

60 ABELIUK (2009) p.169.

61 OTERO, M (2010) p. 25.

62 ARTICULO 3 INCISO 2°: Las
sentencias judiciales no tienen
fuerza obligatoria sino respecto
de las causas en que actualmente
se pronunciaren.

63 ROMERO, A (2011) p. 252.

64 ROMERO, A (2011) p. 252.

Tesis
Revista Estudiantil de Derecho Procesal, ISSN 2735-7538 Online, No. 1(2021)

nado debe afectar las garantias del debido proceso, es decir, la actuacién no
ha cumplido con las exigencias legales para producir efectos y esto produce
un perjuicio reparable s6lo con la declaracién de nulidad, en consecuencia
la comparecencia extemporanea no lo es, o en el caso de que la actuaciéon
cumpla el fin, a pesar de no cumplir los requisitos legales tampoco podra
viciar el proceso.

En cuanto al plazo para interponer el incidente, es de cinco dias héabiles
desde que aparezca o se acredite que quien deba reclamar de la nulidad
tuvo conocimiento del vicio, esta limitacion temporal respecto de los
hechos en que se funde el vicio alegado cobra importancia al momento
de ser apreciado y resuelto por el juez, porque si constituye una medida
dilatoria debera ser desechada totalmente, condenado en costas al tercero.
Resulta necesario volver a recordar, que la no consideracion del tercero
para ser parte de la litis, no constituye una causal de nulidad, porque el
procedimiento tramitado con anterioridad a la comparecencia se consi-
dera valido para todos los efectos legales.

En resumen, el tercero por regla general se verd limitado en su actuar,
como ya hemos dicho anteriormente, por la etapa del proceso en que com-
parezca, no pudiendo revivir etapas anteriores, salvo que se produzca la
hipétesis del litisconsorcio pasivo necesario, ya que es el tinico caso que
nuestra jurisprudencia reconoce como un elemento esencial en la relacion
procesal, permitiendo incluso que se anule todo lo obrado con anterio-
ridad a la comparecencia, o la sentencia en su caso.

5) Acciony excepcion de inoponibilidad.

Para abordar el tiltimo capitulo del presente articulo resulta conveniente
en primer lugar buscar una forma de definir en qué consiste la inoponibi-
lidad. Desde la perspectiva civil consiste en la sancién de ineficacia juridica
respecto de los terceros ajenos al acto o contrato, y en cuya virtud se les
permite desconocer los derechos emanados de ellos.®® En cambio desde
un dmbito procesal implica que puede existir proceso, juicio y litis, pero si
la parte o el tercero contra el cual se pretende hacer valer el acto jurisdic-
cional no han sido debidamente emplazados en el juicio, la decisién juris-
diccional les es inoponible, o sea, no puede hacerse valer a su respecto.® Se
puede apreciar que es una sancién intimamente relacionada con el prin-
cipio del efecto relativo de la sentencias, consagrado en el Cddigo Civil®?,
la inoponibilidad puede perseguir dos finalidades: a) la proteccién de los
terceros de los efectos de un acto valido y b) la proteccién de los terceros de
los efectos de la declaracién de nulidad de un acto.®

En cuanto a sus manifestaciones suele distinguirse en inoponibilidad de
forma y fondo. Hay inoponibilidad de forma si se omiten actos de publi-
cidad que habrian permitido al tercero enterarse de la existencia del acto o
contrato con el que puede verse afectado; es de fondo, por la falta de con-
currencia de una persona al otorgamiento de un acto que debié participar,
o por fraude.®*
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El fundamento de la inoponibilidad descansa en la proteccién de la apa-
riencia juridica, la seguridad del trafico, junto a la anterioridad o los dere-
chos adquiridos.®

El tratamiento procesal de la inoponibilidad pasa por identificar su
forma de alegacién (accion o excepcion), porque en este caso el acto juri-
dico que afecta al tercero es la sentencia judicial, acto celebrado valida-
mente y que tiene pleno efecto sobre las partes, pero no exigible respecto
del tercero.

El legislador chileno, a pesar de no regular sistematicamente los meca-
nismos de proteccidn que tengan los terceros frente a un proceso judicial
que pueda afectarlos, siguiendo el principio de buena fe y certeza juridica,
reconoce en ciertos articulos de nuestro ordenamiento la existencia de
casos o situaciones en que personas que pueden verse afectados.

Ahora bien, corresponde tratar el régimen procesal de tramitacion de
la inoponibilidad en el &mbito procesal, es decir, preguntarse ;cémo se
obtiene la declaracién de inoponibilidad en un juicio?

La doctrina mayoritaria suele decir que la declaracidn se obtiene pre-
sentando la reclamacién como excepcidn, ya que debe configurarse como
un mecanismo de proteccién ante algtin acto o contrato que lo afecte. Las
excepciones son, conceptualmente, motivos que un sujeto opone en el pro-
ceso para impedir sus efectos. En ese sentido, el tercero se defiende frente a
un «ataque» (y no por algo que «podria ocurrir o no»). Una consecuencia de
esto es que, si prospera la declaracidon de inoponibilidad, el acto o contrato
dejara de ser eficaz sélo respecto de quien la alega.

La doctrina afirma que la pretensién de inoponibilidad, promovida
como accidn, suele plantearse conjuntamente con otras, como la accién
pauliana (art. 2468 CC) o la accién de nulidad absoluta simulacién.® Plan-
teada como accidn, lo que persigue es impedir los efectos del acto respecto
de quien presenta la demanda, pero no necesariamente tiene por objeto
privarlo de validez. En ese sentido, la autora estima que la inoponibilidad
no es una accion o una excepcion, sino el fundamento que se esgrime para
evitar la extensién de los efectos de la sentencia a un tercero.

En cuanto a la oportunidad procesal para promover la declaracién de
inoponibilidad, ya sea la accién, excepcion o alegaciéon de inoponibilidad,
dependera de la etapa en que se presente. Durante el proceso, el tercero
podré comparecer invocando el interés que lo habilita y reclamaré inci-
dentalmente la inoponibilidad. En cambio, si ya se cité a las partes a oir
sentencia, debera ser el fundamento de la excepcion de no empecerle la
sentencia a terceros.

La inoponibilidad no es una accién o excepcién propiamente tal, sino
que, constituye el fundamento en que se basa un tercero para reclamar que
se declare el acto como ineficaz en su contra.

Aclarado lo anterior, es evidente la falta de regulacién sistemaética del
actuar de terceros, lo que constituye una vulneracion a los estandares del
debido proceso: no hay un procedimiento racional y justo para obtener la
declaracién de inoponibilidad.
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La intervencion de terceros en el proceso no constituye una rareza y suele
ser algo recurrente, especialmente en las reclamaciones sobre la restitucion
de un bien inmueble, lo que justifica abordar una institucién til para lle-
varlo a cabo, conocida como el lanzamiento judicial con fuerza publica.

5.1. El lanzamiento judicial con fuerza publica

Lo tipico de las demandas declarativas de condena es la declaracién de
un derecho y la condena del demandado a una prestacién dineraria o no
dineraria (de dar, hacer o no hacer) y, en base a la sentencia declarativa
firme exigir un comportamiento. Un caso habitual en la préctica es el de
aquellas acciones que buscan recuperar la tenencia u ocupaciéon material
de un bien inmueble que ha sido ocupado por terceros, como es el caso de
los juicios de arrendamiento, precario o de reivindicacién, con o sin titulo.

Se trata de casos que eventualmente afectan a personas indetermi-
nadas, pese a que la demanda se dirige solo contra una persona, porque el
demandante s6lo toma conocimiento de una de las personas que ocupan el
inmueble no pudiendo demandarlos a todos, incluso en el caso de la toma
ilegal de terrenos puede que no tengan conocimiento de la identidad de
ninguno.

Conforme a lo senialado hasta ahora, el lanzamiento pone en evidencia
casos en que cabe cuestionar la configuracidn inicial de los sujetos de la litis:
cuando uno desea desalojar un bien inmueble, ;es necesario demandar a
todos quienes lo habitan?

Nuestra actual doctrina procesal no se ha cuestionado hasta ahora el
hecho que cuando un tribunal acoge la solicitud de lanzamiento con fuerza
publica, ésta se concede en contra del demandado, y todos los ocupantes,
familiares o dependientes sin importarle que éstos no hayan sido llamados
a comparecer y mucho menos a defenderse.

El litisconsorcio necesario encuentra entre sus fundamentos: «1° en el
principio de la bilateralidad de la audiencia; 2° en la proteccién de los dere-
chos de terceros de los efectos de cosa juzgada; 3° en una posible inutilidad
de la sentencia; y 4° en la legitimacién procesal»’, y son efectivamente
estos principios los que se pasan a llevar al momento de ordenar el lanza-
miento en contra de los ocupante de una propiedad.

Es comun que los litigantes soliciten al juez que, al momento de acoger la
demanda, ordene la restitucion de la propiedad al demandado, empleando
la expresion forense «libre de todo ocupante, familiar o dependiente». Y es
habitual que las sentencias asi lo ordenen. Nos encontramos frente a una
excepcién al principio del efecto relativo de las sentencias, como hemos
mencionado hasta ahora. Cabe preguntarse ;por qué es aceptado sin cues-
tionamientos que se desaloje a personas que no han sido demandadas
directamente? ;Es entonces, el lanzamiento, una excepcion al efecto rela-
tivo de las sentencias?

Al investigar sobre el lanzamiento judicial, nos encontramos con una
falta de desarrollo doctrinario, jurisprudencial y legal al respecto, por lo
que resulta necesario acudir a la RAE para definirlo como «despojo de una
posesion o tenencia por fuerza judicial». En nuestras propias palabras es la
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orden emitida por el juez, dirigida al demandado y a los ocupantes de un
inmueble, para que lo desocupen y restituyan, bajo la sancién de llevarlo a
cabo por la fuerza publica (Carabineros) en caso de no cumplir. A primera
vista entenderiamos que estamos frente a una clara excepcion al efecto
relativo de las sentencias ya mencionado, ya que la orden de restitucion se
hace respecto de los «ocupantes», es decir, personas indeterminadas y no
partes del juicio.

En algunas leyes se ha buscado solucionar el problema mencionado. Por
ejemplo, en el juicio de arrendamiento regulado en el articulo 11 de la Ley N°
18.101, al establecer como requisito de oponibilidad a los subarrendatarios
su previa notificaciéon. La regla, no obstante, presenta una deficiencia: es el
receptor judicial el encargado de preguntarle al demandado, al momento
de notificar la demanda, sobre la existencia de subarrendatarios, dejando
al arbitrio del arrendatario reconocer o no el subarrendamiento. Incluso,
puede ocurrir que el arrendatario haya hecho abandono del hogar en el
juicioy como se le considerara en rebeldia, puede llegar a provocar la inde-
fension de su familia al privarlos de poder comparecer a defenderse.

6) Discusion.

Durante la exposicién que antecede se ha intentado plasmar una pro-
blematica no tratada por el derecho procesal moderno, esto es, el caso de
una parte no considerada como tal, que ha cobrado gran protagonismo a
lo largo del dltimo tiempo: los terceros ajenos al juicio. Tanto para los pro-
cesalistas tradicionales y modernos, siempre ha sido el objeto de estudio y
desarrollo las partes del juicio, el demandante y demandado propiamente
tal, entendiendo que son «uno de los elementos constitutivos del juicio»,
pero hasido la practica la que nos lleva a entender que los terceros ajenos al
juicio son una realidad mas comtn de lo pensado y deben ser tomados en
cuenta tanto para desarrollarlos, estudiarlos y analizarlos desde el &mbito
procesal.

La regulacién actual resulta completamente deficiente al momento de
abordar a los terceros, siendo el CPC el tinico cuerpo normativo que los
menciona, pero sin desarrollarlos como es debido, al respecto son los arti-
culos 16, 22, 23 y 24 los encargados de expresar en breves lineas algunas
ideas para dilucidar en qué consisten, siendo nuestra doctrina la encargada
de desarrollarla en lo posible, pero no pudiendo suplir la falta de regulacion
sistémica que exige los estdndares judiciales a la fecha, tanto nacionales
como internacionales.

Como se coment6 anteriormente, ya ha sido reconocido por algunos
autores, destacando entre ellos a dofia Cecilia Rosende, que «la sentencia
como hecho juridico tiene efectos reflejos sobre personas que no partici-
paron en el juicio llevado a cabo»®®, no siendo posible ejecutarla en contra
de una persona que no ha participado en la tramitacion, por lo tanto resulta
necesario relacionar el principio del efecto relativo de la sentencia y el
efecto reflejo de ésta y transportar el andlisis a la etapa previa de la sen-
tencia, es decir, la tramitacién del juicio propiamente tal y en su caso la
oposicion durante la etapa de cumplimiento.
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ARTICULO 174: Se entendera
firme o ejecutoriada una resolu-
cién desde que se haya notificado
a las partes, si no procede recurso
alguno en contra deella; y, en
caso contrario, desde que se
notifique el decreto que la mande
cumplir, una vez que terminen los
recursos deducidos, o desde que
transcurran todos los plazos que
la ley concede para la interpo-
sicién de dichos recursos, sin

que se hayan hecho valer por las
partes. En este dltimo caso, tra-
tandose de sentencias definitivas,
certificaré el hecho el secretario
del tribunal a continuacién del
fallo, el cual se considerara firme
desde este momento, sin mas
tramites.

ROMERO, A (2010) p. 22.

ARTICULO 22: Si durante la
secuela del juicio se presenta
alguien reclamando sobre la cosa
litigada derechos incompatibles
con los de las otras partes, admi-
tird el tribunal sus gestiones en la
forma establecida por el articulo
16 y se entendera que acepta todo
lo obrado antes de su presenta-
cién, continuando el juicio en el
estado en que se encuentre.
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Conforme a lo desarrollado hasta ahora, las partes del juicio son la o las
personas entre quienes se desarrolla la contienda, y la doctrina suele clasi-
ficarlas «segin la oportunidad en que adquieren tal calidad como: a) partes
directas, son las que originariamente han iniciado el juicio, sea por voluntad
propia o han sido llamados forzosamente; y b) partes indirectas, son aque-
llas personas que advienen al juicio en forma voluntaria, una vez que éste
ha sido iniciado»?. Se entiende que el fundamento de la comparecencia
es la certeza de que sus derechos o intereses pueden verse afectados por el
juicio llevado a cabo en su ausencia, lo que se busca es plasmar las instan-
cias de comparecencia reconocidas por el ordenamiento juridico chileno
para que los tercero puedan comparecer para hacer valer sus alegaciones,
destacando el momento que puede resultar méds conveniente para actuar.

La clasificacidon de los terceros dependera de la calidad en que com-
parecerd en un juicio atendido el interés o derecho que busca defender,
pudiendo ser coadyuvantes, excluyentes o independientes, segin lo tratado
en el primer capitulo. Ahora bien, se entiende que la omisién del deman-
dante al no considerar a todos los demandados al momento de interponer
la demanda o si el objeto del juicio cambia de manos, no es una falta pro-
cesal que esté consciente, porque si asi fuera, la sanciéon de nulidad esta
mas que merecida.

Sin embargo, no puede dejarse de lado la falta grave al debido proceso
que consiste la omisién mencionada, careciendo a criterio de la autora, el
principio bésico para que la sentencia sea vélida y tenga fuerza obligatoria
y de ejecucién.

El deber del legislador se traduce en que debe regular en el futuro la
intervencidn de terceros a través de un nuevo titulo en el CPC, estable-
ciendo etapas procesales de intervencién, mecanismos de intervencidn,
etc. El principio del debido proceso no sélo debe ser interpretado como
lineamiento que debe seguir las partes o el tribunal, sino que, debe obligar
a otros 6rganos, como el érgano legislativo, y entender que hoy los terceros
no posean claridad en cdémo deben comparecer y las grandes limitantes
que establece el actual ordenamiento chileno, es necesario darle el prota-
gonismo, ya que el dinamismo de las relaciones humanas y juridicas va en
aumento y configurar laidea de un proceso que sdlo considere o afecte a las
partes resulta es irreal y poco practico.

En primer lugar, la intervencién de primera instancia comienza con la
presentacién de la demanda hasta la citacidn a oir sentencia, incluso hasta
antes de encontrarse firme y ejecutoriada la sentencia conforme al articulo
174 del CPC?”, permitiéndole poder actuar con la debida representacion de
un abogado sin advertir exigencias adicionales a las pedidas al demandado,
a través de la presentacién de un incidente?, solicitando que se le reco-
nozca su calidad de tercero como parte indirecta y la alegacién respectiva.

Sin embargo, la tnica y gran limitacién que tiene procesalmente
hablando es la determinada por el articulo 22 del CPC” que exige respetar
todo lo obrado con anterioridad, por lo tanto, no podrd reabrir etapas
procesales ya cerradas ni presentar alegaciones si la oportunidad ya se
encuentra precluida, es decir, si presenta su alegacidon durante el plazo para
contestar la demanda podra hacer alegaciones de cualquier tipo, asimismo
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podré adherirse a la demanda si comparte los intereses con el deman-
dante, siendo éste, el momento mds conveniente. En cambio, en cualquier
momento posterior s6lo se permitira que solicite que se le reconozca como
tercero y adquiera la calidad de parte indirecta en el juicio, lo que le per-
mitird en su caso presentar medios probatorios y vias de impugnaci6on en
caso de ser procedentes. Cuando el tribunal reconozca la calidad del ter-
cero permitiéndole comparecer, a éste le afectaran todas las resoluciones
dictadas en lo sucesivo no pudiendo abstraerse de cumplir lo ordenado por
la magistratura, por lo tanto lo resuelto sobre su alegacidn el juicio produce
cosa juzgada, no pudiendo volver a discutirlo en un juicio posterior.

Ahora bien, cuando el demandante quiera exigir el cumplimiento del
fallo dictado a su favor debe presentar un escrito solicitando el cumpli-
miento incidental de la sentencia, el cual serd notificado por cédula al
demandado y otorgando un plazo para oponerse en caso de ser proce-
dente. En el caso del tercero tendra a su disposicion todas las excepciones
consagradas en el articulo 234 del CPC, y adicionalmente de forma exclu-
siva podrd oponer la excepcién de no empecerle la sentencia, que también
serd tramitado incidentalmente.

La excepcion de no empecerle la sentencia es una instituciéon procesal
que a la fecha no ha sido desarrollada en lo absoluto, carencia que busca
ser suplida por el presente articulo.

En atencidn a lo senalado se configura como un mecanismo procesal de
proteccién que tienen los terceros ajenos al juicio para oponerse al cum-
plimiento de una sentencia, que afecta sus derechos, por no haber com-
parecido o participado en su tramitaciéon. La finalidad consiste en que la
sentencia carecera de eficacia ante el tercero en atencion a la ausencia de
litigacién para defenderse. Al analizar el objeto de esta alegacion se debe
tener a la vista que el objeto del juicio o la controversia juridica propiamente
tal ya fue resuelta por la sentencia definitiva «la relacién juridica debatida
en el proceso habra quedado definitivamente juzgada también para los ter-
ceros interesados en la misma, sin posibilidad de que la decisién alcanzada
sobre la misma pueda ser replanteada en un juicio posterior».” Por lo que
resulta improcedente volver a revivir esa discusion, entonces, sélo debe
discutirse sobre si el tercero comparecié o no para presentar una alegacion
sobre la afectacion de sus derechos, debiendo haber sido llamado por la
ley, teniendo como consecuencia que la sentencia no tiene eficacia en su
contra.

Al estudiar los requisitos de interposicién de la excepcidn se menciona
primeramente el plazo de 10 dias desde que se notificé el cumplimiento
incidental por cédula al demandado o la notificacién personal al tercero, en
caso de pedirse el cumplimiento en su contra. Asimismo, la presentacién
debera estar fundada en antecedente escrito, bajo hechos acaecidos con
posterioridad a la sentencia, revestido de fundamento plausible, pudiendo
el tribunal desecharlo de plano si no se retinen copulativamente los requi-
sitos mencionados, asi se encuentra consagrado por el articulo 234 del CPC.

Por ultimo, la resolucién que resuelve la oposicién al cumplimiento

incidental en virtud de la alegacién que resuelve, por su naturaleza juri-
dica es posible categorizarla como una sentencia interlocutoria de primera
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clase, siendo susceptible de impugnacién por recurso de reposicién y ape-
lacidn, atendido el principio de economia procesal deberia presentarse de
forma subsidiaria. En cuanto a los efectos de la misma resolucién, ésta no
aprovecha a otros terceros que no han comparecido, sin perjuicio de ser
titulares de la misma alegacion y no produce cosa juzgada, pudiendo volver
a discutirse en un juicio ordinario posteriormente.

Ahora bien corresponde analizar la tltima instancia procesal que tiene
un tercero para comparecer en un juicio civil, que consiste en el incidente
de nulidad de todo lo obrado que permitiria dejar sin efecto actuaciones
que se llevaron a cabo en ausencia del tercero, bajo el fundamento de
haber tenido que ser llamados a comparecer. Se trata de «la ausencia de
llamamiento de alguno de ellos a juicio deriva en la exclusién del debate
juridico del omitido y la subsecuente imposibilidad de imponer los efectos
derivados de cualquier pronunciamiento al que no ha sido emplazado.
Entonces, es menester llamar a juicio a todos los titulares pasivos de la rela-
cion, que pudieran verse alcanzados por los efectos de la sentencia que en
aquél se dictare».”

La figura procesal mencionada se conoce como litisconsorcio necesario
pasivo, la cual «se justifica por la singular naturaleza o especiales caracte-
risticas que presentan los derechos deducidos en juicio, o bien, porque la
declaracién que el actor solicita del juez es de caracter indivisible o tinico
para todos los litisconsortes, ya sea que ello venga establecido por la ley
o la naturaleza misma de la relaciéon de derecho material, situacién que
requiere, en consecuencia, que concurran todos ellos al proceso, siendo
ademads la sentencia que se dicte tinica para todos ellos».”

Lo anterior tiene su explicacién en que uno de los pilares esenciales en
que se basa la sentencia judicial como acto jurisdiccional es el fundamento
de haber sido tramitado legalmente, respetando las garantias del principio
del debido proceso en su tramitacién. Por lo tanto, si atendida la naturaleza
del objeto del juicio o los efectos reflejos que puede llegar a tener la sen-
tencia exige que comparezcan todos los posibles afectados, el demandante
debe preparar su accidn, ya sea realizar una busqueda de posibles deman-
dados a través de un medida prejudicial precautoria o notificar a través de
avisos en un diario de circulacién nacional y el Diario Oficial, conforme al
articulo 54 del CPC.

Por lo tanto, el fundamento de la nulidad procesal se traduce en que
«toda vez que la vinculacién juridico procesal, para ser eficiente, debe ser
intentada por el titular del derecho y en contra de quien o quienes se for-
mule la pretension o interés, esto es, de quienes resulten ser los obligados a
soportar los efectos de la decisién»?”’, es tan importante el debido emplaza-
miento a los afectados, que la ley permite declarar la nulidad sea a peticion
de parte o de oficio por parte del tribunal.

En consecuencia, «el litisconsorcio pasivo necesario no es un mero ejer-
cicio de la voluntad del actor, sino que una situacion procesal necesaria,
es exigible para la eficacia del proceso»”®, siendo la tinica razén por la cual
se permite anular todo lo obrado con anterioridad a la comparecencia del
tercero, sin importar en qué etapa procesal se encuentre el juicio civil, sea
declarativa o de cumplimiento.

i1
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En el presente trabajo se ha buscado desarrollar y analizar una institucién
procesal tan importante, conocida como «los terceros ajenos al juicio»,
estudiando la tramitacién a que deben someter sus presentacionesy actua-
ciones y dejar en evidencia la ausencia de regulacidn sistemadtica que tiene
el ordenamiento juridico chileno al respecto, y como esto no puede dejar
de ser considerado como una falta grave a las reglas del debido proceso,
es decir, el hecho que actualmente los tinicos articulos que mencionen a
los terceros sean el 16, 22, 23 y 24 del CPC, mas alld de ser una regulaciéon
escueta e incompleta se configura como una falta al principio de igualdad
ante la ley, el principio de acceso a la justicia y al efecto relativo de las sen-
tencias.

Al respecto no podemos dejar de mencionar la inoponibilidad, que
como ya se comenté es una sancion de ineficacia del acto jurisdiccional
(sentencia), pero que «no produce efecto legal alguno respecto de un ter-
cero que no ha sido parte en el acto (juicio)»”. Al ser estudiada desde el
ambito estrictamente procesal, consiste en el fundamento que autoriza que
un tercero pueda comparecer en un juicio que no ha sido llamado o consi-
derado como demandado, y asi proteger el cumplimiento del principio del
efecto relativo de las sentencias y asi abstraerse de los efectos que pueda
producir en su contra. Por lo tanto, no se configura como una accién o
excepcion procesal propiamente tal, sino que como el fundamento o razén
por la cual no se puede ejecutar una sentencia en contra del tercero, que-
dando subordinados a los mecanismos ya estudiados, como incidente en
el juicio declarativo civil, como excepcién de no empecerle la sentencia o
incidente de nulidad de todo lo obrado.

Finalmente, resulta necesario abocarse a la aplicacion practica en que
se desarrolla las situaciones expuestas anteriormente, a saber, el caso de
aquellas acciones civiles declarativas que se ejercen para recuperar un bien
inmueble que se encuentra ocupado por otras personas, por ejemplo, a
través de la accion de precario, de arrendamiento y/o de reivindicacidn,
no siendo las tnicas al respecto pero si la mas usadas en la actualidad.
La ocupaciéon mencionada se refiere a la «tenencia material sobre el bien
inmueble»®°, siendo una situacién de hecho, es decir, como es posible tener
la certeza absoluta de la totalidad de las personas que se encuentren ahi
y en su caso, jcorresponde entablar una demanda en contra de solo una
persona para asi desalojar a la totalidad de los ocupantes de ésta?, esa es la
interrogante que mds atencién genera.

La institucion procesal que permite llevar a cabo el desalojo de ocu-
pantes de un bien inmueble por considerarse ilegitimo o ilegal, es conocido
como lanzamiento, el cual puede ser llevado a cabo a través de la fuerza
publica (con el auxilio de Carabineros), y destaca de sus elementos que de
dirige en contra del demandado y todos los ocupantes, a pesar de que estos
no hayan sido considerados en la tramitacion de la causa.

Atendido el mérito de lo discutido a lo largo del presente trabajo se ha
logrado establecer que conforme al principio del efecto relativo de las sen-
tencias, no es posible exigir el cumplimiento de una sentencia a un tercero
que no ha participado de su tramitacion, sin embargo, como se indicé en el
parrafo anterior el lanzamiento es una institucién que lo permite, la cual es
la mas utilizada en la actualidad.
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Entonces, ;puede concebirse al lanzamiento como una excepcién al efecto
relativo de las sentencias? o ;es un caso de litis consorcio necesario no
reconocido como tal? La respuesta predominante seria acoger la segunda
pregunta y deberfa entenderse como un ejemplo de litis consorcio nece-
sario pasivo, que permitiria a los demandados no emplazados a oponerse
al desalojo en su contra, incluso se les permitiria presentar el incidente
de nulidad y asi dejar sin efecto todo el juicio llevado a cabo. Puede ser
que el litisconsorcio necesario pasivo es una instituciéon procesal no muy
desarrollada pero es un presupuesto de validez necesario, incluso se han
dejado sin efecto la tramitacién completa de un juicio, de oficio por la Corte
Suprema, a saber, la causa bajo el Rol N°5982-2017. Eso puede evidenciar un
cambio jurisprudencial importante que puede repercutir en la tramitacién
en el futuro, y el reconocimiento que el litisconsorcio se merece.

7) Conclusion.

Lo expuesto a lo largo de este trabajo permite arribar las siguientes con-
clusiones:

=1. Reapecto a la falta de regulacion sistematica de un
procedimiento para que terceros ajenos al juicio

La actual regulacién del sistema procesal actual sobre los terceros ajenos
al juicio se encuentra limitado a la menci6n de los articulos 16, 21, 22, 23 y
24 todos del Cédigo de Procedimiento Civil, a pesar de ser un presupuesto
procesal de gran importancia y aplicacién en el sistema procesal actual el
legislador chileno no le ha dado el protagonismo que se merece, es decir,
la simple mencién en un par de articulo no es suficiente por cuanto se
limita a establecer que la solicitud de comparecencia se tramitara de forma
incidental y se debe tener un interés actual como fundamento, pero una
vez aceptada su comparecencia le afectaran todas las resoluciones que se
dicten en lo sucesivo como a las partes.

En cuanto al momento mdas conveniente para actuar, serfa durante el
plazo para contestar la demanda (desde la notificacién personal o subsi-
diaria del articulo 44 CPC hasta el término de emplazamiento de los arti-
culos 258 y 259 inciso primero del CPC®), y asi presentar sus alegaciones y
defensas propias, no estando subordinada su accién a la del demandado,
especialmente en el caso que el demandado no comparezcay se mantenga
en rebeldia.

Asimismo, no se puede dejar de lado el hecho que la falta de regula-
cion sistemadtica ya mencionada se configura como una falta grave al prin-
cipio del debido proceso, a la igualdad ante la ley y al derecho a la defensa.
Debido a que el articulo 16 del CPC establece la gran limitacién que todo
lo obrado con anterioridad a la comparecencia del tercero, por lo tanto no
podré presentar excepciones dilatorias o defensa propiamente tal.

Una regulacién adecuada para los terceros ajenos al juicio que asegure
una adecuada defensa y reconocimiento, conforme a los estandares inter-
nacionales seria en primer lugar darle un titulo propio en el Cédigo de Pro-
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cedimiento Civil, en que sea definido y clasificado conforme al estudio de
la doctrina chilena, es decir, como terceros coadyuvantes, independientes
y excluyentes y su procedimiento de comparecencia podria seguir siendo
como incidente y exigir que fundamente su actuacidén al tener derechos que
pueden ser afectados durante la tramitacidn del juicio, exigiendo antece-
dentes al momento de su interposicién, y permitiendo que presente alega-
ciones o defensas hasta el llamado de conciliacion de las partes, porque al
ser la etapa previa a la probatoria, se aseguraria el derecho para hacer todo
tipo de alegaciones y defensas, sin encontrarse subordinado a la actuacién
del demandado, especialmente se podria proponer bases de arreglo que
incluya al tercero.

En opinién de la autora, la ley debiera, de forma general, regular un
procedimiento comun que abarque los supuestos no previstos en disposi-
ciones especiales como las mencionadas, y que disponga reglas de orden,
forma y oportunidad para que terceros que no son parte en el juicio y a
quienes vayan de afectar sus resultados, puedan ejercer sus derechos.

7.2. En cuanto a la excepcion de no empecer la sentencia

Ya no queda duda que se presenta y se infiere que consiste en un
mecanismo de protecciéon de terceros ajenos al juicio para oponerse al
cumplimiento incidental de una sentencia que se encuentra en etapa de
cumplimiento, le pertenece de forma exclusiva al tercero independiente o
excluyente pudiendo presentarlo dentro de los 10 dias habiles siguientes a
la notificacion del cumplimiento incidental.

El objetivo principal es quitarle eficacia a la sentencia, no pudiendo exi-
girle al tercero que realice una conducta, en atencién a que no fue llamado
ni participé durante la tramitacién de ese proceso. Al igual que la trami-
tacion en fase declarativa se tramita de forma incidental, siendo suscep-
tible de medios de impugnacion la resolucién que resuelva la excepcidn,
no generando cosa juzgada al respecto, por lo tanto nada obsta para que el
demandante pueda demandar en otro juicio derechamente al tercero.

Esta excepcion pareciera ser la herramienta maés til y conveniente que
tiene un tercero para poder evitar cumplir una sentencia, porque el objeto
de discusién no se centra en el objeto de la Litis, en atencién a que es la
sentencia definitiva la encargada de resolver la controversia entre deman-
dante y demandado, sino que, el centro de la oposicién al cumplimiento
incidental es el andlisis de si la sentencia puede ser eficaz o no en contra
del tercero, en atencion si se ven sus derechos afectados por no haber sido
llamado a comparecer.

7.3. En relacion a la falta de regulacion del principio de
inoponibilidad

Como ya se ha mencionado en nuestro sistema procesal civil, la inopo-
nibilidad se configura como una sancién de ineficacia de un acto juridico,
fundada en el hecho que no puede exigirse a terceros que no compare-
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cieron a celebrarlo, o para el caso en comento, una sentencia que no com-
pareci6 durante la tramitacidn el juicio.

Al igual que la falta de regulacion sistemaética de los terceros ajenos al
juicio, la inoponibilidad como institucién juridica no ha sido desarrollada
y consagrada dentro del derecho procesal. Por lo mismo, resulta necesario
que se le reconozca como una accién o excepcién propiamente tal y no
como el fundamento para justificar la peticidon de ineficacia que presente
un tercero. Asi se entregaria un mecanismo procesal de proteccion al ter-
cero que puede ser utilizado durante la fase de discusion.

74.En lo referente al lanzamiento judicial con fuerza
publica

No puede dejarse de lado que es la tnica institucidon procesal que per-
mite desalojar a personas que ocupen un bien inmueble de forma ilegitima,
herramienta esencial para proteger el dominio frente a otras personas. Si
bien, la ocupacién de un inmueble es una situacién de hecho o de facto,
que se configura por los hechos desarrollados en larealidad, es decir, puede
ser que el demandante tenga antecedentes que informen o den cuenta que
es una persona quien habita un lugar, y el demandante ejerza su accién
en su contra para asi recuperar la posesion de dicho bien, pero a lo largo
del tiempo hubo un cambio y sea otra persona quien viva ahi, no tomando
conocimiento el demandante al respecto.

La situacién descrita anteriormente, es lo mds comun que ocurre hoy en
dia, por lo mismo es muy necesario analizar la pregunta mencionada ante-
riormente, ;es el lanzamiento judicial una excepcidn al principio del efecto
relativo de las sentencias?, o ;debe configurarse como un caso de litiscon-
sorcio necesario pasivo?, en la opinion de la autora es sin lugar a dudas un
caso de litisconsorcio necesario pasivo, por lo tanto el demandante deberia
entablar su accién en contra de todos los que habiten el bien que buscar
recuperar, o en su defecto por lo menos el juez debe autorizar la compa-
recencia de un tercero ajeno al juicio a efecto de que alegue o presente las
defensas que estime pertinente.

Que el litisconsorcio necesario pasivo sea una institucion que tenga
poco desarrollo o reconocimiento, no le resta su importancia y se destaca
lo extremadamente necesario que es que el Coédigo de Procedimiento Civil
lo considere y reforme, creando un titulo especial para los terceros.
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Resumen: Con la entrada en vigencia de la reforma al
Cédigo del Trabajo se prohibié la aplicacién del aban-
dono del procedimiento (articulo 429). La justificacién
para dicha prohibicién es que el abandono del procedi-
miento encuentra sustento en el principio dispositivo,
pues recae sobre las partes la carga de instar al juez
la realizacion de gestiones durante el proceso, lo cual
encontraria dificultades para conciliarse con los proce-
dimientos donde rige el impulso procesal de oficio, en
los cuales dicha carga recaeria solo en el juez.

Sin embargo, recientes fallos del Tribunal Constitu-
cional en materia laboral han determinado que vulnera
el derecho a un procedimiento racional y justo dejar al
demandado en una situacidon de completa inseguridad
juridica al no posibilitar que se declare abandonado
un procedimiento cuando el juez ha incumplido con el
deber de impulsar de oficio el procedimiento hasta su
término, eternizando el juicio.

Asi las cosas, el objetivo del presente trabajo sera
demostrar a través de un andlisis jurisprudencial de
la Corte Suprema y del Tribunal Constitucional, que
el abandono del procedimiento debe ser aplicable en
materia laboral ya que no resulta incompatible con el
principio inquisitivo y, por eso, el actor debe soportar el
riesgo de la pasividad del juez.

PALABRAS CLAVES: Abandono del procedimiento - Proceso
Laboral - Jurisprudencia - Tutela Judicial Efectiva

Abstract: When the reformed for the Labor Code entered
into force, it was forbidden the motion for the Abandon-
ment of the Action (article 429). The justification for such
prohibition was that the abandonment is based on the
Disposition Principle since the bunder of the process pro-
secution relies on the parties, which would find difficul-
ties to conciliate with a structure procedural based on
the inquisitorial system, since the bunder of the process
prosecution relies on the judge and not on the parties.

However, recent decrees from the Constitutional
Court have determined that such law breaks the Due
Process of legal proceedings when the prohibition of that
motion puts the defendant on an uncertain position for
being tried within a reasonable time when the judge does
not urge the process ex officio until its conclusion.

With that in mind, the objective of this paper will be
demonstrating through an analysis of the sentences dic-
tated by the Supreme Court and the Constitutional Court
on the matter, that the motion of Abandonment of Action
must be permitted because it does not enter in conflict
with the inquisitorial principle, and because of that, the
actor has to support the risk of the inactivity of the judge.

KEYWORDS: Abandonment of Action - Labor Procedure -
Jurisprudence - Due Process of Legal Proceedings
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1) Estado de la cuestion

Hasta antes de la reforma laboral de 2006 que introdujo el nuevo Cédigo
del Trabajo (en adelante CT), existfa un problema doctrinario y jurispru-
dencial relativo a la aplicacién del abandono del procedimiento en los jui-
cios laborales. Si bien la Corte Suprema ya habia asentado su opinio iuris en
torno al tema, no era del todo conteste en las Cortes de Apelaciones ni en
los tribunales de instancia. De hecho, la Corte Suprema conoci6 por via del
recurso de casacién en el fondo innumerables peticiones para revocar sen-
tencias en donde se acogian o rechazaban incidentes de abandono del pro-
cedimiento en sede laboral, pero su jurisprudencia era sélida en estimar
que si era una institucion aplicable a pesar del vacio normativo.

El debate se centraba en que la ley no regulaba el incidente de aban-
dono del procedimiento, debiendo remitirse a las reglas del proceso civil en
conformidad al articulo 426 del antiguo Cédigo del Trabajo, quedando su
aplicacidn sujeta a la posicidn juridica que se tuviera al respecto sobre los
alcances del principio inquisitivo en materia laboral.*

Esto ultimo resulté problematico, pues el antiguo c6digo laboral, como
al dia de hoy, regulaba el impulso procesal de oficio, mientras que el pro-
ceso civil tiene un sistema basado en el principio dispositivo, lo que llevo a
gran parte de la jurisprudencia laboral y civil a preguntarse si ambos proce-
dimientos eran compatibles o no.

Para la Corte Suprema, por un lado, el abandono del procedimiento civil
era plenamente compatible con el proceso laboral porque «bien es efectivo
que el juez de la causa tiene un rol activo, estando revestido de facultades
para obrar de oficio, no es menos cierto que las partes no han sido liberadas
de la obligacion de instar por su término, debiendo ejercer los recursos, para
que prime la certeza juridica que las partes requieren».? Ademas, «es posible
observar que en estos aspectos, vinculados a facultades, cargas y motivos de
abandono del procedimiento no existen, en la actualidad, mayores diferen-
cias entre el proceso laboral y el civil (...)».3

Por otro lado, un sector estimaba que no era aplicable el abandono del
procedimiento entendiendo que la naturaleza de los derechos laborales es
irrenunciable y de caracter publico, recayendo en el juez la obligacién de
instar el proceso mediante el impulso de oficio. Sin embargo, en términos
generales no existia mayor debate, ya que tanto los tribunales de instancia
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como las cortes de apelaciones seguian medianamente la tesis de la Corte
Suprema (uniforme en ese sentido), habiendo solo algunos casos excep-
cionales que rechazaban el incidente de abandono del procedimiento en
materia laboral .4

Hay que tomar en cuenta, ademads, que cuando un juez rechazaba el
incidente de abandono, este no podia ser apelado, ya que inmediatamente
se declaraba inadmisible por no tener la naturaleza de sentencia definitiva
o interlocutoria que pusiera término al procedimiento en virtud del arti-
culo 465 del antiguo Cédigo del Trabajo, lo que suscité algunos recursos de
hecho.’

Por lo tanto, el problema interpretativo no era menor, pues la incerti-
dumbre juridica solo podia ser solucionada via recursiva lo que encarecia y
hacia més lento e ineficiente el proceso.

De alli que el nuevo Cédigo del Trabajo, entre todas las modernizaciones
que hizo, resolvio el problema interpretativo prohibiendo la aplicacién del
incidente de abandono del procedimiento, curiosamente en un sentido
contrario al asentamiento jurisprudencial mayoritario de la época.

Esto se ve claramente en el mensaje del ejecutivo de la ley 20.087 que
sustituye el procedimiento laboral contemplado en el Libro V del Cédigo
del Trabajo, al sostener que el mal funcionamiento de la judicatura laboral,
la lentitud de los procesos y la desproteccién de los derechos sustantivos
eran la causa de que las partes abandonen los procesos.® De alli que la
redaccion del articulo 429 se redacte en términos silogisticos (...y, en conse-
cuencia...) poniendo énfasis en que el incidente de abandono es incompa-
tible con el impulso procesal de oficio.

En este orden de ideas, la solucién del legislador de prohibir el aban-
dono del procedimiento no surge como una cuestién juridica (de técnica
procesal), sino politico-administrativa de las causas laborales. Politico en
la sobre-proteccion de los derechos del trabajador, y administrativo en lo
atingente al funcionamiento de los tribunales.

Si vemos, por ejemplo, el procedimiento de familia (con predominancia
del impulso procesal de oficio), alli es admisible el abandono del procedi-
miento como regla general (art. 21 de la Ley 19.968) con ciertas excepciones.
Dentro de la discusién parlamentaria que hubo al respecto y que recoge el
profesor Eduardo Jara, en general, no existié debate sobre su procedencia o
improcedencia, sino més bien en como se regularia.’

Asi, tal como también rescata el profesor Barrientos la jurisprudencia
en ese sentido, el abandono del procedimiento en materia de familia tiene
particularidades muy distintas al civil?, pues para que proceda ninguna de
las partes debe comparecer a alguna de las audiencias fijadas por el tri-
bunal. Sin embargo, podemos notar que las partes si deben soportar una
carga de iniciativa minima para que el juez pueda continuar con el proceso,
pudiendo decretar apercibimientos de continuar el proceso y resolver (art.
21 inc. 2°) o decretando el archivo provisional cuando procediere y, trans-
currido un afio sin actividad de las partes, declarar el abandono (art. 21 inc.
3°).

Este contraste se explica porque el legislador laboral se basé en la mal
sana légica de que la imposicion de una norma prohibitiva absoluta parece
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resolver el problema, cuando en realidad solo es un parche temporal. Al
hacer esto cerro la puerta a un mecanismo alternativo para terminar el pro-
ceso, cuya justificacién dltima -como se verd més adelante- es la de res-
guardar determinadas garantias procesales de orden constitucional que
sirven para un racional y justo procedimiento.

Ahora bien, la solucion del legislador en imponerle al juez la labor de
impulsar de oficio las causas de su competencia también apunta al racional
y justo procedimiento mencionado anteriormente, ya que otorga mayor
dinamismo al proceso y saca de la completa pasividad al juez. El problema
viene con la prohibicién del abandono del procedimiento al estimar que
es incompatible con el impulso procesal de oficio, cuando no lo es. Esta
errada interpretacion conllevé a que el legislador no tomara en cuenta las
implicancias procesales que podia tener (y esta teniendo) esta norma, sino
que solo tuvo en mente la sesgada idea de que con esto se avanzaba en la
proteccién de los derechos del trabajador, como finalidad principal -y casi
Unica- de la tutela laboral.

Y es que, en efecto, desde hace dos afnos, paulatinamente se han venido
interponiendo requerimientos de inaplicabilidad por inconstitucionalidad
ante el Tribunal Constitucional (TC), los cuales serdn objeto de este trabajo,
solicitando que se inaplique el art. 429 CT en lo pertinente al abandono
del procedimiento, justificadas por verse vulnerados una serie de derechos
contenidos en la Tutela Judicial Efectiva, como el ser juzgado dentro de un
plazo razonable. Estos requerimientos, aunque acogidos en su totalidad
(con una excepcion), han constatado que la eleccion del legislador de pro-
hibir este incidente no ha sido de lo més acertado..

Enlaslineas que siguen me centraré en describir brevemente los razona-
mientos seguidos por nuestra judicatura laboral una vez iniciada la reforma
para luego analizar los lineamientos que ha seguido el Tribunal Constitu-
cional desde que comenzaron los requerimientos de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad. De este andlisis sostendré que el abandono del pro-
cedimiento es aplicable en materia laboral por cuanto los argumentos que
estiman su rechazo no son suficientes en atencién a que esta institucion
procesal cumple un rol fundamental en la adecuada tutela efectiva de los
derechos de las personas que no puede ser inobservada so pretexto de
principios de orden sustantivo como el in dubio pro operario.

2) Elabandono del procedimiento en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional

Para entrar en contexto debemos hacer un distingo entre la jurispru-
dencialaboral de causas anteriores a la reforma, pero falladas una vez entré
en vigencia, de aquellas que se iniciaron después de la entrada en vigencia
de laley 20.087. Ello, pues aunque el Codigo del Trabajo nuevo no era en si
mismo aplicable para las causas anteriores, veremos que si tuvo una fuerte
influencia en la doctrina jurisprudencial de la Corte Suprema.
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a) Causas iniciadas con anterioridad a la ley 20.087

Precisamente por la lentitud de estos procedimientos, han existido
causas que -debiendo tramitarse conforme a las reglas de entonces- lle-
garon a fallarse definitivamente (después de todos los recursos intentados)
una vez entr6 en vigencia la reforma. En este contexto, durante los primeros
anos de la reforma el lineamiento de la Corte Suprema no varid, mante-
niendo la tesis de la admisibilidad del abandono del procedimiento en
materia laboral.®

Sin embargo, en un reciente fallo el méximo tribunal cambié de parecer.
En sentencia del 7 de marzo de 2017, pronuncidndose en recurso de casa-
cion en el fondo sobre un juicio laboral seguido desde el afio 2002, sefialf,
en su considerando octavo que (...) en el procedimiento laboral prevalece
una inspiracion protectora del trabajador, para lo cual el legislador ha inte-
grado el principio de la oficiosidad en grado mayor al del resto de las ges-
tiones (...).*° Con esta apertura de los considerandos resolutivos vemos la
tendencia del tribunal hacia el rechazo del abandono del procedimiento.

En su considerando noveno explica que el antiguo Cddigo del Trabajo,
aunque no regulara expresamente la materia del abandono, dejaba claro la
intencion del legislador de encargarle al juez -y no a las partes- el impulso
del proceso, ya que se funda en la conveniencia de reforzar el principio de
oportunidad que aqui se entiende como celeridad para otorgarle mayor
eficacia a la progresién consecutiva del proceso™. Posteriormente, en su
considerando décimo refuerza la idea al sefialar que de acuerdo con la
naturaleza juridica del procedimiento laboral «inspirado en la proteccion
de los derechos del trabajador, resulta que el impulso procesal corresponde al
tribunal y no a las partes, siendo el juez quien debe hacer avanzar el proceso
hasta su resolucion definitiva».”

Asi, concluye diciendo que «es claro que la institucion del abandono
del procedimiento pugna con el cardcter inquisitivo que informa el antiguo
procedimiento laboral» (considerando undécimo), acogiendo el recurso de
casacion®.

Mas alla del sorpresivo cambio jurisprudencial, pareciera ser -tal como
se extrae de la lectura del fallo- que se pretende alinear y coincidir el espi-
ritu del actual art. 429 CT con los principios informadores del antiguo pro-
ceso laboral, haciendo parecer ficticiamente que siempre fue la intencién
del legislador prohibir el abandono del procedimiento en sede laboral,
pero sin hacerse cargo de toda la jurisprudencia uniforme que se habia
asentado por anos.

Esto puede interpretarse bien como una contradiccién de la Corte
Suprema o como un simple cambio de doctrina que, segtn la postura que
se sostenga, puede significar, ademas, un avance o un retroceso en el razo-
namiento del maximo tribunal. No obstante, podemos establecer que mas
alla de la existencia de norma expresa en la materia, nuestra Corte Suprema
estd de acuerdo en que el abandono del procedimiento es incompatible
con el principio inquisitivo, especialmente ante tutelas de derechos mate-
riales forales, como el laboral.
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En varios casos se pide inaplicar
el art. 429 junto con el art. 162 del
CT, en especial los incisos quinto,
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término de la relacién contractual
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seguridad social.

Sefiala el precepto: Acogida la
accidn, e incoada en el tribunal,
no podra alegarse por ninguna
de las partes el abandono del
procedimiento.
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Sefiala la norma que el juez
dictara la sentencia definitiva
debiendo contener las menciones
de los numerales 1, 2, 5,6 y 7 del
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quisitos de la sentencia definitiva
laboral ordinaria. Por lo tanto, el
juez podré omitir el numeral 3
(sintesis de los hechos y alega-
ciones de las partes) y el numeral
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rendida, los hechos probados y el
razonamiento que conduce a esa
estimacién).

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 12
de octubre de 2010. Rol n°1514-
09. «Valdés Caceres, Victor
Hernan con Bravo Gonzalez, José
Humberto» (Recurso de inaplica-
bilidad por inconstitucionalidad),
considerando quinto. Disponible
en: https://www.tribunalconstitu-
cional.cl/ver2.php?id=1577
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b) Causas iniciadas con posterioridad a la ley 20.087

Habiendo norma expresa que regula el asunto, los juzgados laborales,
asi como las Cortes de Apelaciones han aplicado el articulo 429 CT sin
ningun tipo de comentario adicional. No obstante, pareciera que los abo-
gados descontentos con esta medida han salido en defensa del derecho del
empleador-demandado a obtener la declaracién de abandono del procedi-
miento cuando fuese aplicable, especialmente en causas ejecutivas. Desde
finales del afio 2019 nuestro Tribunal Constitucional ha resuelto -hasta el
momento del envio de este trabajo- 12 requerimientos de inaplicabilidad
por inconstitucionalidad respecto del articulo 429 del Cédigo del Trabajo*4,
y uno a propdésito del articulo 4 bis inciso segundo de la ley 17.322 que
tiene la misma proscripcién del abandono del procedimiento en juicios de
cobranza previsional.’

De estos, 11 requerimientos fueron acogidos aunque todos con votos
disidentes. El inico requerimiento rechazado se produjo por empate en la
votacion, lo que constata la divisién de opinién juridica sobre el tema. A
continuacién, pasaré a exponer los conflictos constitucionales esgrimidos
y los razonamientos que los magistrados del TC de cada lado han sostenido
para estimar y rechazar los requerimientos, y luego se analizardn a la luz de
la doctrina procesal.

2.1. Los razonamientos del TC para inaplicar la prohibicion
del abandono

Estd mas o menos asentada la idea de que la textura abierta de lo que
nuestra Constitucién denomina un procedimiento racional y justo es un
llamado al legislador a que regule cada procedimiento en funcién de las
necesidades de la tutela que se quiere dar.** En materia laboral no ha sido
facil esta tarea, ya que abundan las acusaciones de que ciertas reglas proce-
dimentales vulneran garantias procesales, como ocurre, por ejemplo, con
la sentencia definitiva en el procedimiento monitorio (articulo 501 CT) el
cual puede omitir el andlisis de toda la prueba rendida y el razonamiento
que condujo a la conviccidén del tribunal”.

Sobre esta materia, el TC tuvo la oportunidad de pronunciarse una vez,
y dijo: «Que, en consecuencia, la exigencia de fundamentacion no implica
que todas las sentencias deben tener un exhaustivo y completo andlisis de
los antecedentes. [...] Tratdndose de procedimientos orales y concentrados,
basta que exista un razonamiento, aunque sea minimo y entendible, de la
Jorma en que el juez respectivo alcanza el grado de conviccion que la ley exige
y considerd las alegaciones de las partes. [...] Ello se cumple con la exigencia
de «consideraciones juridicas» que contempla el articulo 459 n°6 del Codigo
del Trabajo, sin que ello implique hacer equivalente esta exigencia con la de
analizar toda la prueba».*®

Con esto el TC dej6 claro que las exigencias sobre un procedimiento
racional y justo son adaptaciones a las necesidades concretas de la tutela
pretendida, algo que en la técnica monitoria es lo adecuado, pues la cele-
ridad requerida para su tramitacién y fallo implica que el juez, sea que
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alcance un grado de conviccién alto o bajo, ofrecerd un razonamiento
minimo, entendible y suficiente para comunicar a las partes su decisién.*

Enrazén delo anterior, hay que tener cuidado al momento de cuestionar
la constitucionalidad de una norma procedimental, pues bien es sabido
que el legislador puede prescindir de determinados derechos o principios
en atencién de otros, segtin la técnica que prefiera. De alli que la estruc-
tura procedimental asi como los actos procesales que lo componen pueden
variar en uno u otro caso.

Asi, tal como se menciond en el primer capitulo de este trabajo, el legis-
lador opt6 por vetar la aplicacién del abandono del procedimiento por las
razones expuestas, lo que forma parte de este llenado de contenido de lo
que para el legislador es un juicio racional y justo.

Ahora bien, jprohibir la aplicacién de esta institucién realmente fue la
mejor idea? Para responder a esta pregunta pasaremos a revisar critica-
mente los lineamientos seguidos por nuestro Tribunal Constitucional todas
las veces que se ha pronunciado sobre este tema; se analizara su elemento
constitucional y se propondré una solucién al problema.

2.1.1. El derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas y
la seguridad juridica frente a la irrenunciabilidad de los
derechos laborales

La primera sentencia en salir a la luz senalé que el no ejercicio de la
potestad de impulsar de oficio para terminar el procedimiento dana la
seguridad juridica, ya que permite que una deuda se liquide constante-
mente aunque ya haya sido pagada.*® En este caso, la sentencia condena-
toria al empleador estableci6 el pago de unas prestaciones adeudadas que
este pagd completamente, y asi const6 en el proceso. Sin embargo, 8 afos
mas tarde la demandante solicité el desarchivo de la causa y reliquidacion
del crédito a lo que el tribunal accedid, lo que generd que se impetrara el
requerimiento de inaplicabilidad en su gestién pendiente ante el Juzgado
de Cobranza Laboral y Previsional de San Miguel.

Hay que aclarar que en concepto de la demandante no se habia solven-
tado la totalidad de la deuda, algo que ni el tribunal ni la parte ejecutante
observaron cuando el empleador consignd, generando la creencia de que
el juicio habia terminado. Esto mismo lo recogid el voto disidente al sefialar
que habia cotizaciones pendientes y dado que no se pueden convalidar
las sentencias, esto es, que con el paso del tiempo dejen de tener efecto
estando firmes y ejecutoriadas, no es posible sostener su abandono.

Por otra parte, -continta la disidencia- el caracter publico de las normas
sustantivas en materia laboral las hace irrenunciables, lo que significa que
los mecanismos que franquea la ley para ayudar a la persecucién de las
prestaciones que el empleador le deba al trabajador no pueden devenir
en ineficaces, esto es, que no se persigan.* Y es precisamente uno de los
objetivos que tuvo el legislador de la época al querer proteger los dere-
chos sustantivos de los trabajadores mediante esta prohibicién de que se
abandonen las causas, porque también uno de los problemas que tenia la
antigua jurisdiccién laboral era la ejecucién de esos créditos que quedaban


https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=5454
https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=5454
https://www.tribunalconstitucional.cl/ver2.php?id=5454

redp
udp

22 MENSAJE DEL EJECUTIVO, Ley
20.260, p. 5

23 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL. 3

de marzo de 2020. Rol N°7400-19.

«Carnes Nuble S.A. con Juzgado
de Cobranza Laboral y Previsio-
nal de Santiago» (Recurso de
inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad). Disponible en: https://
www.tribunalconstitucional.cl/
ver2.php?id=6097, considerando

29° del voto disidente. Esta fue la

primera en innovar en este sen-

tido, lineamiento que se siguié en
Tribunal Constitucional. 12 de no-

viembre de 2020. Rol N°8843-20.
Rendic Hermanos S.A. con Corte
de Apelaciones de Santiago»
(Recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad). Disponible
en: https://www.tribunalcons-
titucional.cl/ver2.php?id=7269;
Tribunal Constitucional. 5 de
noviembre de 2020. Rol N°8907-
20. Salcobrand S.A. con Corte

de Apelaciones de Valparaiso»
(Recurso de inaplicabilidad por
inconstitucionalidad). Disponible
en: https://www.tribunalcons-
titucional.cl/ver2.php?id=7227;

y Tribunal Constitucional. 7 de
enero de 2021. Rol N°8995-20.
Transportes Los Maitenes S.A.

con Juzgado de Letras del Trabajo

de San Bernardo» (Recurso de
inaplicabilidad por inconstitucio-
nalidad). Disponible en: https://
www.tribunalconstitucional.cl/

ver2.php?id=7534

24 TC. ROL N°7400-19, considerando

30° del voto disidente

Tesis
Revista Estudiantil de Derecho Procesal, ISSN 2735-7538 Online, No. 1(2021)

insolutos. De hecho, el procedimiento monitorio, junto con la modifica-
cion del procedimiento ejecutivo vinieron en auxilio de esa ineficacia de
las prestaciones laborales.*

En consecuencia, la justificacién subyacente del inciso primero del arti-
culo 429 CT es la proteccion de los derechos del trabajador, en especial, de
los créditos en su favor. Por lo tanto, razonan los votos disidentes del TC,
la inaplicabilidad del abandono obedece al espiritu del legislador y dicha
opcién no es un debate constitucional porque: i) no se ve afectada nin-
guna garantia constitucional; ii) el juez posee las herramientas para evitar
la dilacién innecesaria del juicio (art. 430 CT) no correspondiéndole al TC
hacerse cargo de una cuestion que no es su funcidn; y iii) tampoco es su
labor resolver quién debe asumir el riesgo de la pasividad del juez.

De lo anterior podemos extraer que se pretende desvincular al TC de la
resolucidn de este tipo de causas, ya que no es un conflicto constitucional,
sino estrictamente jurisdiccional de los jueces del fondo. En palabras de los
ministros disidentes, «el juez laboral estd facultado para adoptar medidas
destinadas a impedir que la falta de diligencia del tribunal genere conse-
cuencias que no se avienen con el derecho a un proceso sin dilaciones inde-
bidas, como por ejemplo declarar la prescripcion, en el caso que se hubiera
alegado, de las remuneraciones generadas post despido (...) o bien, evaluar
si se estd frente a una situacion juridica consolidada».**

Esta idea es grave y un poco contradictoria, porque por un lado admite
que este tipo de situaciones lleva a que el proceso se dilate innecesaria-
mente afectando una garantia constitucional (art. 19 n°3 CPR), pero inter-
preta que en realidad es un tema de facultades jurisdiccionales (art. 430
CT), siendo el juez de fondo el llamado a solventar esa problemadtica.

A propésito conviene tener presente que, si bien el juez de la causa se
ha puesto en la propia situacién de un proceso excesivamente dilatado,
tampoco ha hecho nada por impedirlo o repararlo, aun advirtiendo que el
proceso se encuentra materialmente abandonado por las partes, especial-
mente el ejecutante; de hecho, esa es la razén para impugnar su proceder.

Asimismo, ofrece soluciones alternativas como la alegaciéon de la
prescripcion, la cual no procede de oficio en materia laboral, por lo que
debemos asumir que estd recriminando al recurrente por no encontrar
una estrategia de litigaciéon adecuada. Pero como las reglas de la légica
nos dictan la solucién mds simple siempre es la mejor: si un proceso lleva
anos sin que se realice ninguna gestion 1til, lo que procede es examinar si
el juez debia realizar alguna gestion para continuar con el proceso o decla-
rarlo terminado. Y, siendo que por propio mandato del art. 429 y 430 él tenia
la obligacion de culminar el proceso, entonces a las partes no se le puede
recriminar la no incoacién de alguna solicitud determinada porque no le
pesaba la carga procesal.

Si el juez se pone en la situacién descrita y no hace nada, entonces no se
puede esperar que el asunto quede alli, debiendo buscarse soluciones, sino
en el mismo tribunal, en instancias superiores. Lo 16gico es declarar aban-
donado un procedimiento por propia negligencia de la parte ejecutante (y
del juez), pero el obstaculo es normativo, porque el juez tiene la obligaciéon
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de rechazar los incidentes de abandono a menos que el TC le ordene no
aplicar esa norma.

En este sentido, el TC cumple una funcién esencial al vislumbrar el
verdadero conflicto constitucional concreto, pues la norma en si misma
ha sido abusada y ha afectado el nuicleo esencial de varias garantias de
orden procesal fundamentales, tal como lo expres6 la reciente sentencia
rol N°8995-20 de enero de este ano: «Tal vulneracion queda expuesta como
consecuencia de la restriccion contemplada en el precepto legal contenido
en el articulo 429 del Cédigo del Trabajo y la evidencia de que -en el caso
concreto- tal limitacion se ha traducido en la imposibilidad de ejercer en ple-
nitud el derecho a un debido proceso y a un tratamiento igualitario entre las
partes del juicio»; idea que pone de relieve que el art. 429 CT esta dirigida
plenamente al juez quien tiene la obligaciéon de proseguir el decurso del
procedimiento, de manera que el no ejercicio de esta norma dana el niicleo
esencial del derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas.

2.1.2. Igualdad ante la ley y no discriminacion arbitraria

Otro de los argumentos que consideré el TC es la afectacion a laigualdad
ante la ley, pues al prohibir el abandono del procedimiento se pone en un
estado de desigualdad al ejecutado como unico interesado en el abandono
del procedimiento al punto de tornarse injusto.

En consecuencia, el estado de incerteza juridica que provoca la norma
in comento afecta el nicleo esencial de la igualdad ante la ley, y pone en
excesiva desventaja a la parte ejecutada transgrediendo lo que se entiende
por un juicio racional y justo.?

Recordemos en este punto que el proceso laboral se yergue sobre
una situacion material de facto, que es la desigualdad entre trabajador y
empleador en el plano contractual. De alli que la sustanciacién del proceso
laboral supone reglas que pretende balancear ese desequilibrio que se pro-
duce enlarealidad. Lo que se alega en este punto es que al impedir declarar
abandonado el procedimiento genera un desequilibrio desproporcionado
que pone en un peligro concreto de abuso al empleador.?

En este sentido, tal como senalé el TC en uno de sus ultimos fallos al res-
pecto: «entonces resulta forzoso entender que la exigencia de igualdad ante
la ley ha quedado superada por las circunstancias y, por tanto, la imposibi-
lidad de alegar el abandono del procedimiento se transforma en un beneficio
para la parte negligente -procesalmente hablando- y en un perjuicio para
la parte diligente, generando un tratamiento diferenciado carente de funda-
mento razonable que lo justifique».”

Enla misma sentencia el voto disidente sefiald, a propdsito de laigualdad
ante la ley, que: «(...) esta no reviste una irracionalidad que la haga con-
traria a los requerimientos que dicha garantia exige, pues, todas las personas
que teniendo la calidad de demandados en un juicio ejecutivo laboral estdn
sujetos a la misma restriccion que el requirente».”®

La idea de poner al requirente frente a todos los demés que tienen la
calidad de demandados (en abstracto) es contrario al razonamiento que
debe tener el 6rgano constitucional, el cual debe efectuar un anélisis «segtin
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la aplicacion concreta que, de acuerdo con hechos particulares definidos,
tenga una norma determinada®.» Asi, la desigualdad no se genera entre
el demandado en la gestién pendiente y fodos los demas empleadores en
calidad de demandados, sino concretamente solo entre las partes de la ges-
tién pendiente.

De hecho, aqui el TC aparentemente confunde la inaplicabilidad por
inconstitucionalidad (art. 93 n°6 CPR) con la inconstitucionalidad misma
(art. 93 n°7 CPR).

2.1.3. Derecho a defensa: ;presunta inconstitucionalidad?

Como elemento integral de un procedimiento racional y justo, el
derecho a defensa solo fue usado una vez por el TC, pero su mencién no
pasa desapercibida, pues puede ser tomada como una manifestacién clara
de disconformidad con la norma. En efecto, esta magistratura sefialé6 que
(...) «al prohibir en los juicios ejecutivos laborales promover el incidente de
abandono del procedimiento, entraba el derecho a defensa, y con ello tal pro-
cedimiento adolece de la caracteristica de justicia que constitucionalmente
debe contener, afiadiendo mds adelante que (...) el tiempo ha demostrado
que la regla procesal se ha convertido en un impedimento perjudicial que
lesiona la existencia de un proceso de las caracteristicas sefialadas por la
Constitucion» .

:Podemos estar ante un reconocimiento expreso del TC sobre la directa
inconstitucionalidad del precepto? En todos los otros requerimientos
siempre tuvo cuidado en mencionar que la inconstitucionalidad se con-
cebia en esa gestion pendiente, pero esta fue la primera y tinica vez en la que
declaré6 que se vulnera directamente el mandato constitucional, al menos,
en los juicios ejecutivos laborales por el hecho de causar indefensidn.

Para comentar el razonamiento del TC, en mi opinién esta norma no
es abiertamente inconstitucional, pues no se afecta el nicleo esencial de
ninguna garantia en abstracto, esto es, no existe un peligro generalizado de
que su aplicacion sea manifiestamente contraria a la Constitucion en todos
los casos.> Sin embargo, si creo que es una norma abiertamente derrotable,
pues representa un peligro de abuso del derecho que, en casos concretos,
es inconstitucional o trae consecuencias injustas e indeseadas, ya que la
imposibilidad de alegar el término del procedimiento por esta via causa
indefensién.

Con derrotable me refiero alo que H.L.A. Hart entendi6é en su momento
como defeasibiliy (derrotabilidad), que si bien su aplicacién original se
refiere a la definicién de conceptos juridicos??, ciertamente ha tenido una
evolucion muy enriquecida con aplicacién en diversas materias, como la
carga de la prueba,® el razonamiento judicial y en las reglas juridicas.>

La derrotabilidad es una guia de interpretacién dirigida al juez y pen-
sada para situaciones excepcionales no previstas en el supuesto normativo,
donde en la mayoria de los casos la regla funciona bien, pero en otras situa-
ciones afecta un principio, un valor, una garantia, o -como en este caso-
un derecho constitucional, sea de orden material o de orden procesal.
Este es, de hecho, una de las fallas de las normas juridicas (en concreto,

57


https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-80722013000200002
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-80722013000200002
https://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-80722013000200002

Tesis
red
Examen critico a la prohibicién del abandono del procedimiento en la jurisprudencia laboral y constitucional

Pdgs. 48-70

35 Jaap Hage ofrece un comenta-

rio a la tesis de Baydn sobre la
derrotabilidad de las reglas: Hage
(2005) 21-23.

36 No obstante, tal como apuntaron
los profesores Kamel Cazory
Rodrigo Pica, cuando se requiere
inaplicar una norma que, en el
caso concreto, es decisoria litis,
genera un efecto que los autores
denominan amparo imperfecto
por el cual la inaplicacién de una
norma en concreto obligaria al
juez del fondo a acoger o rechazar
la pretensién de manera inme-
diata. Cazor Aliste, Kamel; Pica
Flores, Rodrigo (2009) Tribunal
Constitucional y control concreto
en Chile: ;Evolucién hacia un am-
paro imperfecto? Revista General
de Derecho Constitucional, lustel

(7), 14-39 pp.

58

del civil law) pues la aplicacién general de una norma supone el problema
de la extension de sus excepciones, es decir, que exista un hecho que se
encuadre dentro del supuesto normativo, pero no forme parte del valor o
principio que protege la norma; o, no pudiendo encuadrar el hecho dentro
del supuesto normativo, si pueda afectar el valor o principio que protege la
norma3.

Siguiendo la linea anterior, el problema de la derrotabilidad de la regla
juridica plantea que si dicha regla no admite ninguna excepcion, pero
luego surgen circunstancias excepcionales que hacen indeseable su aplica-
cién (no desirable) entonces, ;podria el juez crear una regla excepcional, es
decir, derrotar la norma? Aunque el problema es discutible a nivel general
(v en el cual no pretendo detenerme) podria decirse que el rol del Tribunal
Constitucional de inaplicar una regla normativa por ser contraria a los pre-
ceptos constitucionales se circunscribe en el margen de la derrotabilidad,
ya que finalmente encuentra una razén excepcional (fundada en la Cons-
titucién) para que el juez del fondo no aplique una norma juridica en una
situacion determinada. En otras palabras, el TC estd expresamente facul-
tado para derrotar una norma en el caso concreto, aunque no esta facul-
tado para crear una excepcién3®, de manera que podemos hablar de una
cuasi derrotabilidad o derrotabilidad imperfecta.

Y es que, como dije, es dificil concebir que la prohibicién de este inci-
dente sea en todo caso inconstitucional, pero si ha quedado en evidencia
que en determinados casos dicha prohibicién puede resultar abusiva si se
combina mal con una pasividad del juez en el impulso procesal de oficio.
Por lo tanto, es necesario entender que una regla prohibitiva tan absoluta y
sin que el legislador dimensione posibles situaciones de excepcidn debiera
permitir que el juez admita excepciones en ciertos casos; pero -insisto- no
pretendo hacerme cargo de ese problema sino mds bien proponer como
base que la potestad de inaplicabilidad del TC es muy semejante a derrotar
una norma aunque su disvalor se reduzca a lo estrictamente constitucional,
siendo el unico expresamente facultado para resolver este tipo de contro-
versias.

Precisamente no podria el juez desobedecer un mandato legal tan claro
y obvio como lo establece el art. 429 CT, de manera que la inaplicabilidad de
la norma es -hasta el momento- el inico remedio procesal para solventar
esta situacion, sin perjuicio de lo que se diré a continuacion.

2.2. Problemas al inaplicar la prohibicion del abandono

De todo lo ya mencionado podemos resumir que la doctrina mayoritaria
del TC condena las dilaciones indebidas vulnerando lo que la Constitucién
llama un procedimiento racional y justo por afectar la igualdad ante la ley,
el derecho a defensa y la seguridad juridica, ya que ninguna norma puede
poner en peligro a una parte situdndolo en la incerteza, indefensién y des-
igualdad.

En este sentido, es sumamente relevante el rol que juega el Tribunal
Constitucional en la denuncia y declaracidn de estos preceptos cuando las
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consecuencias de su aplicacién son manifiestamente injustas e inconstitu-
cionales.

Sin embargo hay dos problemas latentes que surgen precisamente de
la declaracién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad a propdsito del
abandono del procedimiento.

El primero de ellos tiene que ver con el efecto que produce la sentencia
del TCy el riesgo de futilidad de las mismas, ya que al inaplicar una norma
el juez del fondo tiene toda facultad de aplicar otra distinta que, aun asi,
puede ser contraria a los lineamientos de la propia sentencia tornandola
ineficaz, seglin veremos.

El segundo guarda relacién con la causa o fundamento al inaplicar una
norma como el art. 429 CT, pues pone la carga del impulso procesal al actor
en circunstancias que es el juez el facultado para ello. Por lo tanto, resul-
tarfa impropio que se declare abandonado un procedimiento cuando la
parte no puede asumir el riesgo de la inactividad del juez.

Analizaré cada uno de estos problemas y propondré una solucién.

2.2.1. Elriesgo deineficacia delas sentencias del TC alinaplicar
una norma

En todos los votos disidentes de estos requerimientos se dejoé caer el
mismo reproche: «Si se declara inaplicable, no habria disposicion expresa
sobre la institucion del abandono del procedimiento, por lo que habria que
recurrir a las normas supletorias de los procedimientos laborales».?” En otras
palabras, volveriamos al mismo problema anterior a la reforma como en un
constante déja vu, debiendo analizar sila naturaleza del procedimiento civil
se aviene a los laborales en lo atingente al abandono del procedimiento.

Sin embargo, entramos en el problema sobre quién debe interpretar esa
naturaleza, ;el propio TC o el juez de fondo? En el mismo voto disidente
citado, se descarté de plano la avenencia entre el proceso civil y laboral
poniendo de relieve que el principio dispositivo y el principio inquisitivo
son incompatibles. No obstante, en voto preventivo (por acoger) en la
misma sentencia se estimé que serd resorte del juez del fondo estimar la
compatibilidad de preceptos refiidos con los principios formativos del pro-
cedimiento laboral’®, de manera que la inaplicabilidad del art. 429 CT no
supone necesariamente la aplicacidon del abandono del procedimiento.

Y es que, procesalmente hablando, este tipo de recursos solo habilita al
TC para inaplicar una norma, no aplicar otra, lo cual le estd vedado. En este
sentido, comparto la opinién de que no es dable al TC interpretar la natu-
raleza de los procedimientos para estimar o desestimar la solicitud, sino
cefiirse estrictamente al valor constitucional de la norma impugnada y no
a un anélisis legal como pretende el voto disidente.? Para estos casos, la ley
siempre otorga una salida interpretativa al juez de fondo para suplir la falta
de norma, bien sea recurriendo a reglas supletorias (art. 432 CT) o bien a
principios generales del Derecho para integrar la norma (art. 170 n°s CPC).

El problema es que, como se vio en el primer apartado de este capitulo,
la jurisprudencia laboral y en especial la Corte Suprema han modificado
su opinién con respecto a lo que anteriormente se habia interpretado. Por
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lo tanto, a pesar de todas las consideraciones que haya hecho el Tribunal
Constitucional puede resultar completamente fiitil su razonamiento cons-
titucional si los jueces del fondo interpretan el vacio normativo en contra
del abandono del procedimiento.

Para despejar las dudas sobre las sentencias analizadas hasta el
momento, se hizo unrastreo de todaslas gestiones pendientesy, en general,
los tribunales de instancia optaron por declarar abandonado el proce-
dimiento, salvo en la dltima causa seguida ante el Juzgado de Letras del
Trabajo de San Bernardo que si realiz6 una interpretacién con base en la
compatibilidad de los principios informadores del proceso laboral frente al
proceso civil, y asi dijo: «Sin embargo, el segundo presupuesto [que aquella
no sea contraria a los principios que informan el procedimiento laboral],
no se cumpliria, siendo la esencia de esta institucion contraria a uno de los
principios que rigen en materia laboral, como lo es el del impulso procesal de
oficio (considerando séptimo)».4°

Continué reflexionando el tribunal sobre el principio pro operario que
rige en materia laboral que funda y justifica la improcedencia del aban-
dono del procedimiento, finalizando: «Que por lo sefialado lo anterior, es
improcedente y fuera de la logica laboral aplicar en materia de cobranza
laboral una institucion que busca castigar a la parte ejecutante, es decir,
al trabajador al haber cesado en sus gestiones, pues justamente el impulso
corresponde al érgano jurisdiccional» (considerando octavo, parte final)+.

Como corolario, la apelacién a esa resolucion fue declarada inadmisible
en virtud de los articulos 470 y 474 CT lo que viene a cumplir la profecia
antes dicha y pone en duda la eficacia de las sentencias del Tribunal Cons-
titucional.

Si el TC ha hecho un acucioso razonamiento sobre la notable inconsti-
tucionalidad que surge en la gestiéon pendiente por la prohibicion del art.
429, resulta en una completa burla al ordenamiento juridico que el juez del
fondo interprete el vacio normativo contrario a la misma Constitucién; esto
es, acatar una orden del TC solo formalmente sin considerar los aspectos
materiales o de fondo convierte a todo el aparato de proteccion de los Dere-
chos Fundamentales en un mecanismo derrotable, ftil, y carente de con-
tenido.

Sin ir mas lejos, en la gestién pendiente ante el Juzgado de Letras de
Calama donde se declaré inaplicable no solo el art. 429 sino también el art.
162 inc. 5°y siguientes del CT, el juez de la instancia no obstante reliquidé la
deuda y ordend continuar con la ejecucién haciendo caso omiso al efecto
ex tunc que tiene la sentencia del TC al acoger un requerimiento de esta
naturaleza. 4* Asi lo manifestd la Corte de Apelaciones al conocer de la reso-
lucién impugnaday rechazada via reposicion: «Cuestion distinta ocurre con
la peticion subsidiaria de la ejecutada solidaria, en cuanto a reliquidar el
crédito de autos excluyendo las prestaciones derivadas de la Ley Bustos, la
que deberd acogerse».*?

Si consideramos, entonces, que las resoluciones del Tribunal Consti-
tucional tienen un contenido formal (la orden prohibitiva) y también uno
material (la interpretacién constitucional), los jueces del fondo deben
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seguir ambos lineamientos y no solo el primero, pues de lo contrario seria
posible para el juez del fondo defraudar a la propia Constitucién.

Este problema surge por la pretendida idea de que el impulso procesal
de oficio que consagra el art. 429 CT tiene una estrecha relacién con la
prohibicién del abandono del procedimiento, tanto porque este principio
busca asegurar la celeridad del proceso y evitar dilaciones innecesarias*4,
y mds concretamente porque las partes no tienen disposicién sobre el con-
trol direccional del proceso; como también por el rol protector de los traba-
jadores que cumple el Derecho del Trabajo?.

Lo primero se explica desde la éptica del interés privado del proceso,
propio de nuestro Codigo de Procedimiento Civil decimonénico, donde el
Estado -en su visién liberal- debe abstenerse de invadir la esfera de libertad
de las personas lo que también irradia a los ritos procedimentales en tanto
son las partes los tinicos interesados en que el juicio llegue a su término.

Ahora bien, esto no significa que el juez quede relegado a una posi-
ci6on completamente pasiva, pero si al menos secundaria, ya que nuestro
proceso civil si dota al juez de herramientas procesales para direccionar
el proceso, pudiendo actuar de oficio en innumerables casos. En este sen-
tido, la continuidad del proceso y la celeridad del mismo no es algo ajeno
a los procesos con estructura dispositiva, ya que si es uno de sus fines lo
que consta, por ejemplo, en que se ordene notificar de oficio ciertas resolu-
ciones judiciales (art. 64 CPC) o que, una vez concluida la fase de discusién
y conciliacién, abra el término probatorio fijando los hechos sustanciales,
pertinentes y controvertidos (art. 318 CPC).

La gran diferencia estd en que mientras en los procesos reformados con
predominancia de la estructura inquisitiva el juez tiene el deber de pro-
ceder de oficio en los casos que la ley lo sefiala, en el proceso civil es mera-
mente facultativo, lo que denota el principal punto de quiebre entre ambos
principios, pues si el juez no actta de oficio la carga de instar el proceso
sigue recayendo sobre las partes como regla general.

Entonces, como punto de partida, gran parte del problema se reduce a
un asunto de cargas procesales. Sin ir mas lejos, se ha entendido el aban-
dono del procedimiento como una sancién para el litigante negligente*®
que ha cesado en la prosecucién del juicio por un tiempo prolongado que
la ley estima como el limite tolerable de paralizacion del proceso, y que
cumplido dicho plazo se podra solicitar concluir el procedimiento antici-
padamente.#” Esto equivale a decir que pesa sobre el actor la carga procesal
de instar al proceso.

Debemos decir carga porque el demandado también puede instar la
prosecucién del juicio y hasta tener interés en que llegue a término, pero
a él le es indiferente si termina por via de sentencia definitiva o por una
interlocutoria que ponga fin al procedimiento o haga imposible su conti-
nuacioén, pues en ultimo término es el demandante quien ha acudido a la
justicia ordinaria para resolver el conflicto con una pretensién de tutela
determinado, y es él quien ha traido al demandado al proceso.

Por otra parte, la consecuencia que sigue de no proseguir con el juicio
es que este simplemente se paraliza y queda sujeto al plazo condicionado a
que se realice una gestidn ttil dentro del término que fije la ley, de manera
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que el actor es quien asume el riesgo de su propia pasividad al igual que
ocurre con la carga de la prueba.

Luego, si se traslada el abandono del procedimiento al campo del
impulso de oficio, estos se caracterizan principalmente por invertir los
roles de accién en la prosecucion del juicio, pasando el juez al primer plano
y relegando a las partes a un rol de aportadores de informacion. En efecto,
las partes proveeran al juez de todo el sustrato factico y juridico posible
(sin perjuicio de las propias facultades del juez en la materia) y tendran
las respectivas cargas de, al menos, comparecer a las audiencias, influir en
el debate y realizar peticiones accesorias cuando lo estimen; pero todo el
control temporal queda en manos del juez.

Por lo tanto, al desaparecer el sustrato original del abandono del proce-
dimiento (la carga procesal del actor), este deviene en innecesario en los
procesos con oficiosidad pues ahora el juez tiene la funcidon de prevenir
el estancamiento de los procesos, recayendo en él la obligacion de que
siempre lleguen a término. Esto es contrario al espiritu de nuestro actual
proceso civil, en donde no se pretende evitar o prevenir el estancamiento,
sino sancionarlo procesalmente mediante el incidente de abandono (art.
152 y siguientes del CPC).

Ahora bien, el problema con este razonamiento es creer que el aban-
dono del procedimiento tiene algo que ver con el principio dispositivo o
inquisitivo. De partida, dejemos de hablar de ellos como principios, porque
no lo son, sino una mera técnica de reglas procesales, ya que esta nocién
principal que se la ha dado a los procesos dispositivos e inquisitivos genera
un fallo légico de que consigo vienen otros subprincipios o subvalores,
como si de rémoras y tiburones se trataran.+®

Segundo, creer que son completamente incompatibles, cuando esta
altamente situado en nuestro ordenamiento procesal que ellos pueden
coexistir, por lo tanto, no se trata de que al aumentar o disminuir las prerro-
gativas de las partes o del juez en la prosecucidén del juicio significa nece-
sariamente eliminar o agregar actos procesales. Lo Unico que cambia es
quién tiene el control temporal del juicio.

Y, por ultimo, creer que la prosecucién del juicio es una cuestién de
cargas procesales, cuando en realidad es un deber. Esto se explica lisa y lla-
namente por la funcién que cumple el abandono: evitar la dilacién innece-
saria del proceso y la incerteza juridica*®, y propender a otorgar eficacia al
proceso.

La puesta en marcha del aparato jurisdiccional tiene un doble costo:
para las partes, tanto demandante como demandado, y para el Estado.
Recordemos que el proceso surge como un mecanismo de resolucién de
conflictos secundario cuando la llamada tutela primaria ha fracasado®, lo
que explica el caracter subsidiario y de ultima ratio que tiene por cuanto
quien estima que se ha transgredido un derecho determinado pretende
que se le tutele por la via jurisdiccional.

Por lo tanto, el demandante activa el mecanismo estatal para exigir que
se satisfaga una pretension determinada. Pero aqui es donde debemos rea-
lizar nuestro andlisis, ya que desde la perspectiva de los Fundamentos del
Derecho Jurisdiccional asi como el actor va a exigir una Tutela Judicial Efec-
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tiva, el Estado le va a exigir al actor que ponga todo de su parte para lograr
el resultado que espera.

En este momento se separan los caminos, pues en funcién de las reglas
procedimentales, los principios informadores de cada proceso y las potes-
tades del juez, en el proceso laboral las exigencias al demandante se ali-
geran bastante llegando al punto de que el juez tiene casi todo el deber de
llevar el juicio a su término. Pero esto no significa que en el proceso civil
(tal como lo conocemos nosotros) ello no suceda, pues el pretensor tiene
el mismo deber de llevar el proceso a su término, imponiéndole plazos y
requisitos que debe cumplir. Si no se cumple con esto, entonces el pro-
ceso se paraliza. En el fondo, solo hay un cambio de protagonistas, pero en
ningun caso los roles de las partes o del juez se ven obnubilados por cuanto
la imposicion de una tutela judicial efectiva en un plazo razonable y sin
dilaciones indebidas es igual para ambos.

La diferencia con los procesos forales como el laboral es que por la
propia debilidad material que el actor tiene frente al demandado, su exi-
gencia es mucho menor, de manera que el Estado subsidia el rol temporal
del juicio, pero el impulso de las partes no desaparece. La pregunta que
surge, entonces, es, ;qué pasa si el juez entra en pasividad? No hay norma
que lo solucione.

Esto se explica porque se confunde la finalidad del abandono con el
impulso procesal de oficio. Declarar abandonado un procedimiento sig-
nifica terminar un juicio ya inactivo, mientras que la oficiosidad significa
evitar que el juicio se paralice, pero ambos tutelan la misma garantia: el ser
juzgado sin dilaciones indebidas como parte de la Tutela Judicial Efectiva.

Mientras que la oficiosidad es preventiva el incidente de abandono es
represivo, de manera que no resultan ser excluyentes, sino totalmente com-
patibles y hasta coadyuvantes. Lo tinico que frena la aplicacién del aban-
dono del procedimiento en sede laboral es el excesivo proteccionismo al
trabajador como escudo para justificar algo que procesalmente no se jus-
tifica.

Sin ir més lejos, si analizamos detenidamente el art. 429 inc. 1° CT in
fine, este senala que: Adoptard, asimismo, las medidas tendientes a evitar la
paralizacion del proceso y su prolongacion indebida, y, en consecuencia, no
serd aplicable el abandono del procedimiento.

Notamos, entonces, que cuando dice asimismo, quiere decir que las
medidas seran adoptadas de oficio tal como ocurre con las diligencias pro-
batorias que sefiala la primera parte de la norma. Luego, la finalidad de esas
medidas es evitar el estancamiento del proceso, de lo cual tomamos que es
su justificacién subyacente principal.

De lo anterior se colige que el impulso procesal de oficio es la funcién
que la ley le otorga al juez para cumplir con el mandato constitucional e

internacional de ser juzgado en un plazo razonable y sin dilaciones inde-
bidas.

Pero la expresion en consecuencia denota causa-efecto, interpretando
falazmente el legislador que dicha institucién procesal es contraria a la
finalidad del impulso procesal de oficio. En otras palabras, «quiero evitar

63



Tesis

red
Examen critico a la prohibicién del abandono del procedimiento en la jurisprudencia laboral y constitucional
Pdgs. 48-70

51 CARRASCO DELGADO, NICOLAS
(2019) Efectividad de las normas
procesales civiles. Revista de
Derecho de la PUCV, 52, 67-100

PP P- 95

52 Referencia recogida en: Correa
(2010) 10

53 CORREA (2010) 10

54 CORREA (2010) 3

64

que el proceso se paralice, por lo tanto, prohibo el abandono», como parte
de una solucidn de eficientismo exacerbado.

Algunos autores también caen en el mismo circulo, como el profesor
Nicolas Carrasco cuando sefiala que «el principio formativo de direccion
formal implica que corresponde al érgano jurisdiccional impulsar la trami-
tacion del procedimiento hasta la resolucion definitiva. Por medio del uso de
ese principio se pueden eliminar ciertos mecanismos que impliquen un tér-
mino puramente formal del proceso como el abandono del procedimiento».>*

Por otro lado, en opinién del jurista argentino Horacio M. Lynch, el fun-
damento principal del abandono del procedimiento para evitar que las
causas se eternicen se desnaturaliz6 al ser utilizada como un mecanismo
para acelerar los procesos?®, es decir, fue entendida como un mecanismo
que obsta a la celeridad lo que, en su opinién, «no advierto resultados en
este tilltimo propasito: por el contrario, sefialo consecuencias negativas para
la actividad profesional y la Justicia. Pero, mds grave todavia, produce resul-
tados injustos para el litigante cuando la caducidad desemboca en la pres-
cripcion al extremo que podrian ser inconstitucionales».>®

Lo anterior debe ser compartido por cuanto existen motivos de sobra
para justificar la procedencia del abandono del procedimiento no solo en
sede laboral sino en todos los procesos con predominancia del impulso de
oficio; como que ambas instituciones en realidad persiguen la misma fina-
lidad como se ha venido diciendo, cual es ser juzgado en un plazo razonable
y sin dilaciones indebidas, cuya unica diferencia estriba en el estado en que
se encuentra el proceso; mientras que la prerrogativa de oficio actia pen-
diente un proceso en curso, el abandono actiia en un proceso paralizado.

Y esto es de toda légica, pues tal como anota Correa Selamé>* aunque sin
mayor detenimiento, no existe en nuestro ordenamiento juridico una con-
secuencia (sancién procesal) ante la inactividad del propio juez, sino solo
de las partes. Esta inexistencia es propia de una pobre técnica legislativa,
mas no de una cuestién de incompatibilidad de procedimientos, ya que si
el juez entra en dejacidn, ;quién soluciona el conflicto? No hay norma de
cierrey el juez ha justificado abusivamente su pasividad convirtiéndose en
una arbitrariedad, situacidén que debe ser suplida por las partes; es decir,
que se pueda solicitar abandonado el procedimiento por negligencia bien
del ejecutante y/o bien del juez.

Recordemos que el proceso, independiente del cauce dispositivo o
inquisitivo que se adopte, es una relacion tripartita entre el actor, el deman-
dado y el juez quienes acttian en plena conexién y armonia, por lo que no
es posible eliminar la eficacia de la actividad de las partes en los proce-
dimientos de impulso de oficio. Toda actuacién de oficio es, siempre, sin
perjuicio del derecho de las partes de instar y promover el juicio.

2.2.2. Asuncion del riesgo de la pasividad del juez

Sin perjuicio de la obligacion del juez en esta materia, surge un problema
a propésito de quién debe soportar la carga de la inaccidn. A propésito, el
voto en contra de la dltima sentencia que el TC declaré en la materia sos-
tuvo que no es posible invocar el derecho a ser juzgado en un plazo razo-
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nable ni la seguridad juridica, dado que no le era imputable al actor-eje-
cutante la carga procesal de instar la prosecucién del juicio, tomando en
cuenta que «(...) su omision carece de la necesaria atribucion de este tltimo
¥, en el evento de acogerse la accion de inaplicabilidad resultaria consecuen-
cialmente que la normativa vigente habria sido interpretada en forma des-
favorable para la efectividad del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva en el caso concreto».”

Esto es, sin duda, una vuelta de 180° sobre el conflicto constitucional
arraigado ya que, en efecto, ;por qué debemos atribuirle una sancién pro-
cesal de este estilo a quien no tenia el deber ni la carga procesal de hacerlo?
Pero, por otro lado, ;por qué debe soportar el peso de la incerteza juridica
quien, teniendo un real interés en el término del proceso, no puede ale-
garlo?

Esto pone en evidencia que extraer la prerrogativa que tienen las partes
de instar la prosecucién del juicio y trasladarselo completamente al juez
es un problema consecuencial que el legislador no tuvo en cuenta, ya que
falta una norma de cierre que permita terminar con un proceso que se
encuentre paralizado.

A propésito solo diré que la proteccién de los derechos sustantivos del
trabajador, asi como las de cualquier especie, tienen siempre un limite del
cual el Cddigo del Trabajo no es ajeno, pues por ejemplo el art. 510 dis-
pone de la prescripcién extintiva de las acciones laborales, asi como el art.
162 para reclamar la nulidad del despido entre otras normas que suponen
reglas de cierre para la persecucién de los créditos laborales. En este sen-
tido, comparto lo adoptado por la magistratura constitucional en un voto
preventivo por acoger el recurso al estimar «que la proteccion de los derechos
del trabajador -el mds débil en la relacion laboral- no puede hacer perder de
vista la necesidad de velar también por los derechos de los empleadores, en el
marco de un contrato en que ambas partes tienen derechos y obligaciones».>

Asi, también tomando en cuenta el propio principio de buena fe que
recoge el art. 425 CT que se concibe para impedir el fraude, la colusion, el
abuso del derecho y las actuaciones dilatorias®, no se puede interpretar la
dejacidn del ejecutante en su propio favor pues entonces se estarian conva-
lidando actuaciones dilatorias y abusivas del derecho que van en contra de
la buena fe (propiciando el nemo auditur propriam turpitudinem allegans,
es decir, la alegacién de propia torpeza).

Finalmente, al deshacernos de la idea que el abandono del proce-
dimiento es un asunto de cargas, y que tiene que ver més bien con una
correcta administracion de justicia, cabe recordar que el contenido de la
tutela judicial efectiva que el voto disidente del TC interpreté en favor del
ejecutante en este caso no es suficiente para desestimar la aplicacién del
incidente.

Ello por la naturaleza subsidiaria que cumple el impulso procesal de
oficio, es decir, que cuando al actor se le aligera el deber de instar el pro-
ceso, no significa que desaparezca sino que se traslada hacia el juez, pues
en el momento en que el proceso laboral asume un rol proteccionista, es
el Estado quien se hace responsable (procesalmente) de manera directa
por la efectiva tutela de los derechos del trabajador. Por lo tanto, si el juez
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incumple su labor es el actor quien sufriré las consecuencias procesales del
mismo, ya que: i) el abandono del procedimiento solo le interesa al deman-
dado, de manera que su eliminacién es una declaraciéon de un proteccio-
nismo reforzado (innecesario por lo demads) hacia el actor; ii) la pasividad
del juez implicard, en ultimo término, una falla en la tutela del trabajador
que el empleador no puede soportar por resultar excesivamente oneroso e
injusto; iii) la proteccién al trabajador como justificacién subyacente de la
prohibicién del incidente de abandono se ve superada por la propia justifi-
cacion subyacente en favor de la aplicacion del abandono, que es la misma
del impulso procesal de oficio (ser juzgado en un plazo razonable); y iv)
como se dijo, el actor también tiene un deber aligerado de instar el proceso,
pero un deber al fin y al cabo, cuya negligencia no puede interpretarse en
su favor.

La tutela judicial efectiva es bidireccional, o no es tutela.

3) Conclusiones

El abandono del procedimiento es una institucién que protege a las
partes, especialmente al demandado, de ser juzgado en un plazo razonable
y sin dilaciones indebidas. Se trata de uno de los contenidos de la Tutela
Judicial Efectiva que el Tribunal Constitucional ha hecho suyo a lo largo
de todas las sentencias analizadas que denotan un conflicto constitucional
importante por cuanto la potestad de impulso de oficio del juez como con-
ductor temporal del procedimiento requiere siempre que las partes tengan
un mecanismo de control sobre los actos judiciales, no solo de sus acciones,
sino también de sus omisiones.

Al entrar en un estado de pasividad, el juez laboral pone en riesgo al tra-
bajador que tiene un interés en que su derecho le sea tutelado. Sin embargo,
esta visién unilateral del proceso del trabajo es lo que ha traido la mayor
cantidad de problemas interpretativos, ya que el empleador también tiene
un interés en que el juicio llegue a su término y, en el evento que sea con-
denado al pago de una prestacidn y este cumpla, no se siga persiguiendo el
mismo crédito reliquidando constantemente la deuda.

Por ello, el juez del trabajo también protege al empleador situando
a ambas partes en un estado de igualdad. En este sentido, el principio in
dubio pro operario se expresa como una interpretaciéon en favor del tra-
bajador solo para efectos de lograr la pretendida igualdad, pero no para
desbalancearla con el fin de interpretar y favorecer exageradamente al tra-
bajador de manera abusiva, como ocurre en el caso de la prohibicién del
abandono del procedimiento.

No existen razones ni materiales ni procesales para justificar su prohibi-
cién, especialmente considerando el doble valor que cumple: por un lado,
como garantia de la tutela judicial efectiva, y por el otro, como norma de
cierre ante la eventual y no querida paralizacién del proceso, recordando
que el impulso de oficio es un elemento preventivo, y el incidente de aban-
dono es represivo de manera que prohibir dicha institucién significa privar
a las partes de solicitar el cierre definitivo del proceso cuando el actor o el
juez han omitido, dolosa o culposamente, la prosecucion del proceso.
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Aqui carece de relevancia el grado de culpa, ya que el abandono fun-
ciona de manera objetiva; no obstante, desde sus cimientos hay que evi-
denciar que rema en el mismo sentido que la buena fe procesal, en tanto
principio de conducta de las partes y del juez de no incurrir en précticas
abusivas del derecho o dilaciones indebidas del proceso.

Por lo tanto, la pretendida incompatibilidad del abandono del proce-
dimiento y el impulso de oficio se desmorona en todos los sentidos, care-
ciendo de total justificacion la prohibicion del art. 429 CT.

Sin embargo, lo comentado no implica reconocer su inconstituciona-
lidad ya que no afecta directamente el nticleo esencial de ninguna garantia
en abstracto, esto porque desde la operativizacién de las garantias proce-
sales, el legislador puede limitar la aplicacién del incidente o restringirla,
optando por una técnica distinta (el impulso de oficio). El problema surge
en que la prohibicidn total y absoluta trae consigo la omisién de eventuales
excepciones y situaciones que al legislador le son imposibles de situar, de
manera que se hace necesario reincorporar el derecho del demandado de
solicitar dicho abandono, aun si solo fuese como medida excepcional, pre-
viendo la posibilidad de que dicha norma sea derrotada en casos concretos.

Finalmente, el propdsito de este trabajo fue denunciar las constantes
sentencias del Tribunal Constitucional en las que declar6 su estimacion
en contra de esta norma y poner en evidencia que el legislador erré en su
prohibicién, justificando material y procesalmente por qué el incidente de
abandono sigue prestando utilidad y eficacia a la tutela de los derechos.
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Resumen: En este articulo se realiza a partir de una
revision jurisprudencial, un andlisis critico a las res-
puestas que ha entregado la Corte Suprema en materia
civil -desde el afno 2010 - al abordar casos en que los
tribunales de justicia de nuestro pais han vulnerado
el debido proceso, en especifico el principio de bila-
teralidad de la audiencia, al hacer uso del aforismo
iura novit curia. Asi, mostramos el conflicto que hay
entre las facultades de conocimiento y aplicacién del
derecho que tiene el juez con el derecho a la defensa
de las partes, revisando de esta forma los limites que
tienen los tribunales al aplicar el aforismo en cuestion.
Por tdltimo, proponemos una serie de soluciones que
se pueden adoptar para resolver los problemas que en
estos casos se presentan.

PALABRAS CLAVES: [ura novit curia - debido proceso -
bilatraidad de la audiencia - desiciones sopresa.

Abstract: This article is a critical analysis of the res-
ponses given by the Supreme Court in civil matters -since
2010- to approach cases in which the courts of justice of
our country have violated due process, specifically the
principle of bilaterality of the hearing, by making use
of the aphorism iura novit curia. In this way, we also
show the conflict between the powers of knowledge and
application of the law that the judge has with the right
to defense of the parties, reviewing in this way the limits
that the courts have when they make use of the aphorism
in matter. Finally, we propose possible solutions that can
be adopted to solve the problems that arise in these cases.

KEY WORDS: [ura novit curia - due process - bilateral hearing
- surprise decisions.
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la jurisprudencia nacional. Capitulo 1v. Propuestas finales; Conclusiones.

Introduccion

El aforismo iura novit curia ha sido utilizado por los tribunales de justicia
desde hace mucho tiempo. Esta méxima entiende al juez como conocedor
del derecho y atribuye a él amplias facultades para aplicarlo. Es de esta
forma, que el tribunal adquiere una amplia relevancia dentro del proceso,
ya que le corresponderia a este y no a las partes aportar el material juridico
que se utilice para resolver el conflicto. Como puede verse, este aforismo
estd intimamente relacionado con el rol que tienen los actores procesales
dentro del conflicto, tanto los litigantes como el juez. Si bien, el rol de las
partes ha sido largamente discutido por los autores, este no ha sido el caso
del principio en cuestion, al cual se le han dedicado pocas péaginas en la
literatura procesal nacional, lo cual es extraiio, en el entendido de que es
una méxima vastamente utilizada por la jurisprudencia de nuestro pais.

El problema juridico que se vislumbra estd relacionado con los limites
que se le han dado a este aforismo, ya que al no tener margenes claros se
dan situaciones como las «sentencias sorpresivas o decisiones sorpresas».
Estas son aquellas sentencias donde el juez fundamenta su decisiéon en
base a normas juridicas que no fueron materia del proceso y que, por lo
tanto, las partes no pudieron controvertir durante el transcurso de este. Ello
conllevaria una vulneracién al pleno respeto a las garantias judiciales y a
derechos humanos basicos asociados con el debido proceso. Especifica-
mente nos referimos a la garantia de bilateralidad de la audiencia o debido
contradictorio que se refiere a la posibilidad que tienen las partes de dar su
punto de vista sobre lo que es invocado en el proceso, lo que deberia tener
especial relevancia en el entendido en el proceso civil chileno basado en el
principio dispositivo.

Es por lo anterior que en la siguiente tesis intentaremos responder a
la pregunta de ;Cuales son los criterios que utiliza la Corte Suprema para
afrontar el problema de las «sentencias sorpresivas» o «decisiones sor-
presa» dictadas por tribunales inferiores haciendo uso del aforismo iura
novit curia?

Es asi, como este seminario tiene por objetivo verificar mediante un
andlisis jurisprudencial, como es que la Corte Suprema ha afrontado los
casos en que los tribunales inferiores dictan «decisiones sorpresivas» para
las partes al hacer uso del principio iura novit curia para respaldar su deci-
sién.

La metodologia con la que se desarrollard este trabajo serd partiendo
por entender de una forma general de que se trata el aforismo en cuestion,
para asi posteriormente analizar la jurisprudencia nacional que hace uso
de esta méaxima bajo el prisma del debido proceso. De esta forma, para
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llevar a cabo esta investigacion, se utilizardn un conjunto de fuentes secun-
darias como: jurisprudencia, doctrina tanto nacional como comparada y
legislacién nacional y comparada.

En la primera parte de este trabajo se presentard un marco teérico de la
maxima iura novit curia, donde se revisara el origen, significado y el estado
de la discusién actual sobre el particular, siendo especialmente impor-
tante en esta seccion el rol de las partes en el proceso y los alcances que
le han dado tanto autores nacionales como extranjeros a la introduccion
del material juridico por parte del juez. Con esto pretendemos que el lector
se haga una idea del concepto y la evolucidn de esta maxima para de esta
forma tener més herramientas a la hora de analizar la jurisprudencia sobre
el tema en cuestion.

El segundo capitulo consistird en un andlisis principalmente dogma-
tico de los limites que tiene este aforismo, poniendo principal énfasis en el
debido procesoy, mas especificamente, su dimensidn de debido contradic-
torio o bilateralidad de la audiencia.

En la tercera parte del trabajo, mediante una buisqueda jurisprudencial
analizaremos cémo la Corte Suprema, desde el 2010 en adelante, ha inter-
pretado y aplicado a la méaxima iura novit curia con el fin de identificar los
criterios que esta ha adoptado frente a las llamadas «sentencias sorpre-
sivas».

En la dltima parte de esta investigacién entregaremos ciertas propuestas
para solucionar el problema. Estas soluciones, serdn de diversa indole,
abarcando desde interpretaciones del aforismo hasta ciertos cambios
legislativos que han optado por usar distintos paises para superar los even-
tuales problemas a presentarse por la aplicacién de este principio en los
conflictos judiciales.

Primer capitulo. Origen y alcances del aforismo iura
novit curia

1) Origen

Para entender de mejor manera la maxima iura novit curia creemos
necesaria una pequena sintesis de su origen histérico, con el fin de formar
una visién mds acabada del nacimiento y desarrollo de este aforismo.

Si bien la mayoria de los autores' que han investigado sobre el tema-
sefialan que el origen histérico del iura novit curia se remite a la Edad
Media -momento al cual nos referiremos en los préoximos parrafos- hay
ciertos autores? que tienden a senalar que este tiene un antecedente his-
térico anterior por parte de Arist6teles (384 a.C-3222.C) en la Retdrica. Este
connotado filésofo, en el inicio de su obra, explica lo que él entiende como
elrol del abogado, la posicion del juez y el propdsito de las leyes y es en con-
texto que sefiala que estd dentro de la competencia del juez decidir sobre
la importancia o irrelevancia, sobre la justicia o injusticia de un hecho sin
tomar sus decisiones en base a lo dicho por los litigantes.?
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No obstante, ser un dato interesante que Aristoteles entendié de cierta
manera la existencia de este aforismo en tiempos antiguos, la mayoria de
los autores como dijimos tiene otra opinién con respecto a los origenes
histéricos de este principio“. Para esto, nos apoyaremos en la investigacion
realizada por Sentis Melendo®, quien sefiala que en relacién a la época que
nace este aforismo, los autores estan de acuerdo en que este se origina en la
Edad Media, especificamente entre los siglos x111 y/o x1v.¢ Esto habria ocu-
rrido en ocasién de un exabrupto del juez ante las alegaciones de los abo-
gados, quienes habrian estado abusando de sus planteamientos juridicos,
a lo que el magistrado interrumpiria a los litigantes y habria exclamado:
«Venite ad factum, curia novit ius», lo que al tenor literal de sus palabras
significaria «traedme los hechos, el tribunal conoce el derecho».”

Es asi como podemos decir que el aforismo del que trata esta investiga-
cion nace de la derivacidon de la méaxima: «dame los hechos, yo te daré el
Derecho» expresada como «da mihi factum, tibi dabo ius» o «narra mihi-
factum, narro tibi ius». Tiene su origen en el derecho romano, en cuanto
a la distribucion de trabajo de las partes, que en otras palabras, estaba por
tener al juez como aportador del derecho y a las partes los hechos, lo que
permitié en sus tiempos distinguir los roles dentro del proceso con com-
pleta exactitud.® Los antecedentes del iura novit curia se encuentran en el
Derecho Romano, en especifico, en la actuacidn del pretor, quien corres-
ponde a una suerte de magistrado romano, en el que se sientan fuertes
bases para el desarrollo posterior del principio.?

Si se hace un andlisis més acabado del Derecho Romano, cosa que no
corresponde hacer en esta investigaciéon por temas de extension, resulta
indudable que la consagracion del principio iura novit curia ha sido pro-
piciada por un proceso de evolucién en la que el tribunal ha pasado de ser
tan solo un simple espectador del proceso, que se limitaba Ginicamente a
la comprensién del material de hecho aportado por las partes, a un juez
que tiene un rol fundamental en cuanto al derecho que serd parte del pro-
ceso.” Lo anterior se ha traducido en una constante transformacién de los
sistemas judiciales que le han permitido al juez la aplicacién del principio
y asi un rol méas preponderante en el proceso.”

Conocer los antecedentes y origen histdrico del iura novit curia nos
permite entender tanto el significado, como aplicacién del mismo, de la
misma forma, resalta la importancia de este principio en relacién a la labor
cumplida por el juzgador frente a los litigantes y al material juridico. Por
tanto, ya habiendo repasado el origen histérico de este principio, esto nos
deja con un mejor pie para comprender el significado y los alcances que se
le han otorgado a este aforismo tanto por los distintos autores*> como por
los tribunales de justicia.

2) Definicion y alcances del iura novit curia.

Paraun mejor entendimiento del asunto que nos atafie debemos recurrir
en primer lugar a la definicién etimoldgica de iura novit curia. Para Sentis
Melendo la traduccién del latin al espafiol no seria otra que «juez conoce
los derechos».” En este sentido resulta relevante sefialar que la expresiéon
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iura hace referencia a la expresion plural de la palabra «derecho», puesto
que la forma singular para esta palabra es ius no iura. Por lo tanto, para
que el aforismo en su traduccion literal fuese «juez conoce el derecho» el
latin deberia ser ius novit curia. *4Si bien, la traduccién literal es importante
para conocer mejor el contenido y el origen de la méaxima, un significado
etimoldgico es bastante limitado, de esta forma en los siguientes parrafos
daremos cuenta del sentido real que se le ha dado a este principio tanto por
la doctrina como por alguna jurisprudencia.

De esta forma lo ha dicho Hunter,”® quien siguiendo al autor espafiol
Ezquiaga,*® ha sostenido que esta méxima ha estado vinculada a una serie
de dogmas.

El primero de éstos seria aquel que entiende al juez como un conocedor
del derecho, es decir, que habria una presuncién de que el juez conoce inte-
gramente el ordenamiento juridico. Esto involucraria tanto la existencia
de las normas como los significados de las mismas. Asi lo ha senalado
Ezquiaga, quien explica: «en el dmbito del proceso la distribucion de tareas
entre las partes y el 6rgano jurisdiccional se sustenta, en buena medida, en la
presuncion de que este tiltimo conoce el derecho aplicable al litigio».”

Como se hace obvio, y tal como lo sefiala Hunter, si aceptamos a la
maxima en cuestién como una presuncién de la cual estd investido el juez,
se podria tender a pensar que la distribucion de los roles del proceso esta-
rian fuertemente marcados porque el juez conoce el ordenamiento juridico
en su integridad, y por lo tanto las partes no tendrian ni siquiera la nece-
sidad de aportar material juridico, y de esta forma, solo se verian relegados
a la introduccién de los hechos que dan pie al proceso. Pero esto no ocurre
de esta manera, ya que como senala el mismo autor: «Ni el juez conoce
todo el Derecho de un ordenamiento ni las partes dejan de asumir un papel
relevante en la definicion de qué materiales normativos pueden servir
para resolver el conflicto a su favor. Tampoco es verdadero que el juez esté
completamente alejado a la introduccién de algtin elemento factico, como
suelen hacerlo a través de los denominados hechos secundarios».*®

Si bien creemos del todo correcta esta limitante que expone Hunter,
quien sefala al juez como conocedor del derecho, pero no en su comple-
titud ya que este no puede dominar todo el material juridico que es apli-
cable a los casos que debe resolver si entendemos, tal como lo han hecho
algunos autores que el érgano jurisdiccional tiene un deber dindmico de
hacerse conocedor del derecho aplicable al caso.” Asi, por ejemplo lo ha
sefalado Ezquiaga Ganuzas: cuando sostiene «lo que expresa el aforismo es
que compete al érgano jurisdiccional la investigacion del derecho aplicable
al litigio sin que importe como lo hace, es decir como logra alcanzar el cono-
cimiento juridico necesario para resolver el asunto |[...].*° Lo mismo se des-
prende de las palabras de Calamandrei, quien ha dicho: «Los métodos que
pueden guiar al juez para conocer exactamente cudles son los textos legales
que regulan la materia sobre la cual es llamado a juzgar, no difieren de aque-
llos que debe seguir el historiador para reconstruir la legislacion que estaba
en vigor en la época remota objeto de su estudio».*

El segundo de estos dogmas haria alusién a entender a la maxima en
cuestion como un principio normativo.? Los autores®® que han abogado
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por esta concepcion del iura novit curia han tendido a argumentar que
para que exista una presuncion deberia haber un mandato legal, por tanto,
al no existir este mandato han preferido comprenderlo como un principio
del que puede hacer uso el juez en un estado necesidad para que sea efec-
tivo el proceso.?* De esta forma seria el érgano jurisdiccional, quien debe
valerse de su conocimiento legal para introducir material juridico al con-
flicto que no ha sido previamente invocado por ninguno de los litigantes.

Con los elementos ya analizados y para los efectos de tener una mayor
claridad alahora de enfrentar la investigacién jurisprudencial que tenemos
por delante, diremos que el iura novit curia es una institucién procesal que
busca definir el rol de las partes dentro del proceso, invistiendo al 6rgano
jurisdiccional de una presuncién de conocimiento del derecho, de la cual
también deriva un deber para el tribunal de conocer y aplicar el material
juridico relevante al caso, con tal de dar una fundamentacién al conflicto
sometido a su decisién.

3) Limites al aforismo iura novit curia.

De lo senalado en el apartado anterior, se podria desprender que esta
presuncién-deber de la que venimos hablando no tiene ningtn limite vy,
por tanto, los poderes del juez en cuanto a la introduccién del material juri-
dico al proceso son absolutos. Sin embargo, como veremos, esto es distante
alarealidad, encontrando este aforismo limites en a lo menos tres aspectos
que dicen relacién entre si, a saber: principio dispositivo, imparcialidad del
juzgador y derecho a la defensa.* Respecto de este tltimo, nos referiremos
en el siguiente capitulo de manera mds profunda por ser el motivo de esta
investigacidn.

Ademas de lo anterior, consideramos que el reconocer los limites que se
le han dado a este principio nos ayudaré a entender de mejor manera los
alcances del mismo, y por lo tanto, complementara la comprension de esta
maxima, lo que servirad de base para el andlisis jurisprudencial que realiza-
remos posteriormente.

a) Principio dispositivo.

En primer lugar, cuando hablamos del rol de las partes del proceso hay
que recordar que el principio dispositivo constituye un pilar fundamental
en el proceso civil nacional.” Entendemos el principio dispositivo como
aquel que: «atribuye a las partes la tarea de estimular la actividad judicial y
aportar los materiales del proceso».® De esta forma, contrastando la defini-
cion del sistema dispositivo y el entendimiento que tenemos del iura novit
curia se puede dar cuenta de un posible problema.? Asi lo ha dicho Tapia
Fernandez quien ha senalado: «el limite a las facultades de aplicacion del
derecho por los Tribunales viene exactamente determinado por los limites
que los litigantes hayan querido establecer respecto de sus derecho subjetivos,
sumedida y la amplitud de su ejercicio. Porque en esto se basa precisamente
el principio dispositivo».>° Por su parte, Pietro Castro ha expresado que «el
juez no es libre en el manejo del derecho en tanto en cuanto su libertad
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pudiera atentar contra dicho principio dispositivo, concebido como una
indicacién de limites puestos por las partes a la actividad jurisdiccional».>*

Si bien, los autores?** como vimos, por largo tiempo han pensado que
el principio dispositivo es un limite a la actividad jurisdiccional del juez,
ya que las peticiones de las partes se verian afectadas si el tribunal decide
en base a un fundamento juridico distinto del sustentado por las partes,
dltimamente diversos autores han tendido a pensar lo contrario y han
sostenido que el principio dispositivo no se veria vulnerado en cuanto el
juez puede fallar en base a fundamentos juridicos distintos que los que las
partes han hecho valer, siempre y cuando esto no signifique un cambio en
lo la calificacion juridica que han hecho las partes del asunto.? Si ello ocu-
rriera se configuraria una causal de casacién en la forma por vulnerarse el
principio de congruencia entre lo pedido porlas partes ylo otorgado por el
6rgano jurisdiccional >4

De esta forma y en el mismo sentido, Hunter, autor nacional que apoya
la segunda tesis, se refiere a la distincidn efectuada por el profesor De la
Oliva entre fundamento y fundamentacién de una accién.* La fundamen-
tacién juridica incluiria «no solo la forma de presentar los argumentos sino
los concretos elementos juridicos aducidos: los preceptos legales y los prin-
cipios juridicos citados y el entendimiento que de ellos se hace, asi como
de la doctrina jurisprudencial aducida y su pretendida interpretacién».?® Es
obvioy, tal como lo hace ver Hunter, que no se espera una correlacion entre
la fundamentacioén juridica expuesta en la accién y aquella que figura en
la sentencia, pero si exige en virtud del principio de congruencia que haya
una correlacion entre el fundamento de lo pedido ylo dado por el tribunal.?

Es asi como el iura novit curia encontraria uno de sus limites en el prin-
cipio dispositivo, pero no en cuanto a que el juez no puede incluir material
juridico nuevo, sino en cuanto él no puede hacer una calificaciéon distinta
entre el fundamento de la accién y lo otorgado en la sentencia, ya que se
afectarfa el principio de congruencia y se estaria otorgando algo que escapa
de los poderes del juez. Como ha dicho Tapia Ferndndez esto implicaria un
cambio de demanda.®

b) Imparcialidad del juez.

Otro limite que se le ha dado al iura novit curia -pero que ha tenido
menos apoyo por parte de la doctrina procesal,* es aquel llamado «derecho
a la imparcialidad del juzgador».*° Este limite consiste en que el juez al
decidir en base a normas que no fueron sustentadas para las partes, podria
favorecer o no a cualquiera de las dos partes, entregandole fundamento
juridicos a una de estas para apoyar su pretension. Es asi, como lo ha expli-
cado Ormazabal quien sefiala que el tribunal que falla en base a una cali-
ficacién juridica diferente a la sustentada por las partes podria perder su
imparcialidad, ya que decidiria conforme a una predisposicién ventajosa o
desventajosa para alguna de las partes, a quien apoyaria otorgandole fun-
damentos juridicos para estimarla.#

Esto ha sido rechazado por Hunter, quien sefala que «El drgano jurisdic-
cional frente al deber constitucional de resolver los conflictos que se le pre-
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sentan debe, como garantia de imparcialidad e independencia, aplicar
estrictamente la ley. Por ende, si ha de acoger una pretension o rechazarla
serd siempre a través una tesis juridica que podrd coincidir o disentir con
las sustentadas por las partes. No actua el juez como abogado o asesor de
las partes cuando cumple lo esencial de su funcion: resolver el conflicto con-
forme al Derecho, motivando sus decisiones».**

Por lo tanto, siguiendo a Hunter, consideramos que el juez al resolver el
conflicto basado en una fundamentacién juridica distinta al que sefialan
en su presentacion las partes no vulnera su imparcialidad, sino solo falla
en base a los criterios juridicos que considera correctos, lo que solo lo hace
cumplir el mandato legal que entrega tanto la Constitucién, como la ley.

¢) Derecho a la defensa.

Por ultimo, un tercer limite al principio iura novit curia es el derecho
a la defensa. Como lo explicamos anteriormente nos haremos cargo en el
proximo capitulo de manera mds extensa por constituir un pilar funda-
mental de esta investigacién y porque necesita a nuestro parecer de mas
paginas de analisis.

Segundo capitulo. Derecho a la defensa y el debido
contradictorio o bilateralidad de la audiencia

1) El debido proceso y las garantias constitucionales
procesales.

a) Concepto del debido proceso y las garantias que lo
componen

Para explicar en qué consiste el debido proceso, en primer lugar, habria
que definir proceso en general. De esta forma, seguiremos la definicién
que ha dado Couture sobre el proceso judicial, quien lo sefiala como «una
secuencia o serie de actos que se desenvuelven progresivamente, con el
objeto de resolver, mediante un juicio de autoridad, el conflicto sometido
a su decisién».*

Ahora que ya sabemos la definiciéon del proceso, podemos explicar lo
que entendemos por debido proceso, tema del cual se trata este capitulo.
Para esto nos quedaremos con el entendimiento que tienen de este, los
profesores Vargas y Fuentes, quienes sefialan que: «no es posible ofrecer
una definicién Unica y estdtica del debido proceso. Por el contrario, debe
entenderse como un conjunto de requisitos o de condiciones minimas que
deben darse para que un proceso se desarrolle en un entorno de razonabi-
lidad y proporcionalidad. Por ello, la determinacién de los elementos que
componen el debido proceso varia segin la perspectiva de andlisis que se
adopte y, por tanto, es posible constatar que en la doctrina nacional no
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existe unanimidad acerca de las garantias o subderechos que integran el
debido proceso». 44

Tal como sefialan los autores antes citados, no hay un acuerdo unédnime
en la doctrina sobre las garantias que se encuentran comprendidas en el
debido proceso. Siguiendo la clasificacién hecha por los profesores Vargas
y Fuentes, ellos sefialan que este se compone de diversas garantias, que son
derecho ala defensa, derecho a ser juzgado en un plazo razonable, derecho
alaigualdad de armas, derecho a un tribunal independiente, derecho a un
tribunal imparcial, derecho a un juez natural y derecho a una audiencia
oral publica y contradictoria.*

De manera similar, el profesor José Luis Cea Egana, refiriéndose al
debido proceso, ha senalado: «en ese proceso se deben contemplar, entre
otras garantias, la publicidad de los actos jurisdiccionales, el derecho a la
accion, el oportuno conocimiento de ella por la parte contraria, el empla-
zamiento, la adecuada asesoria y defensa con abogados, la produccion libre
de pruebas conforme a la ley, la exclusion de la presuncion de derecho en la
responsabilidad penal, el examen y objecion de la prueba rendida, la bilate-
ralidad de la audiencia, la facultad de interponer recursos para revisar sen-
tencias dictadas por tribunales inferiores, el pronunciamiento de los fallos
dentro de los plazos legalmente previstos y la fundamentacion de aquellos
en el régimen juridico vigente o, en su defecto, en los principios generales del
derecho y equidad natural».*®

Ademis de lo anterior, es importante recalcar que no todas estas garan-
tias encuentran reconocimiento explicito en la Constituciéon de nuestro
pais, pero se entiende que estas forman parte del ordenamiento juridico
nacional, ya sea porque son garantias reconocidas por Pactos Internacio-
nales que ha ratificado Chile como son el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en adelante PIDCP) o la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos (en adelante CADH) o, porque estas se encuentran compren-
didas dentro de lo que reconoce en la Constitucion Politica de la Reptiblica
(en adelante cPR) en su articulo 19 N° 3.

Paralos fines de esta investigacidn es importante la distinciéon que hacen
los autores Fuentes y Vargas,* respecto de las dimensiones del derecho a la
defensa, entre las cuales sittian el derecho a la intervencidon en el proceso,
que habitualmente otros autores han reconocido como derecho a la con-
tradiccién o a la bilateralidad de la audiencia.*®

b) Consagracion en el plano internacional.

Como dijimos en el capitulo anterior, la doctrina ha reconocido ciertos
limites a la aplicacion del aforismo iura novit curia por parte del 6rgano
jurisdiccional, encontrando este su mayor limite en el derecho a la defensa
de las partes.*® Es por esto, que en este capitulo ahondaremos en el signi-
ficado y alcance que se le ha otorgado tanto en el derecho nacional como
internacional a este derecho, para asi tener un marco tedrico suficiente a la
hora de analizar en el desarrollo de este trabajo la jurisprudencia nacional.

En primer lugar, lo primero que debe tenerse en cuenta al estudiar el debido
proceso son los derechos humanos. Esto indica que toda persona es titular
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de un conjunto de atributos o derechos por el solo hecho de ser humano®°.
Esto significa que toda persona tiene el derecho a exigir que se le aseguren
un conjunto de garantias minimas.> Lo anterior se fundamenta en una idea
central de que todos los seres humanos son iguales en dignidad y derechos,
razén por la cual no pueden ser sometidos cualquier forma de trato pro-
cesal por parte del Estado.*

En Chile estos derechos tendrian plena aplicacién, puesto que nuestro
pais ha suscrito los dos tratados internacionales mas importantes en
materia de derechos humanos que establecen para el Estado la obligacién
de respetar dichas condiciones minimas en materia procesal. Ellos son el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto de San José
de Costa Rica o Convencién Americana sobre Derechos Humanos. Ambos
reglamentan la nocién de debido proceso de manera muy parecida, en los
articulos 14%* y, 8 respectivamente.>* Los tratados antes descritos son apli-
cables en Chile por la regla del articulo 5 inciso segundo de nuestra Cons-
titucién.

Tal como lo sefialan los autores Cristian Riego y Claudio Fuentes, es
importante tener presente que las garantias del debido proceso no solo
se operan en materia penal, sino que en cualquier procedimiento en que
se determinen derecho y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter. % Asi mismo, también lo sefialan los autores Duce,
Marin y Riego, quienes explican: «un proceso debe ser debido o justo inde-
pendientemente de si lo que se discute ha sido definido como penal, laboral,
Jamiliar o comercial»>® Sin embargo, y para los intereses de este trabajo,
estas se aplican al procedimiento civil no de la misma forma en que aplican
en el procedimiento penal, esto es asi, bdsicamente por las consecuencias
que pueden conllevar cada uno de estos procedimientos.5” Con esto tltimo
nos referimos a que el Estado no tiene las mismas exigencias en cuanto a
las garantias que debe asegurar en materia penal que las que tendria en
materia civil o laboral por ejemplo, ya que, serdn mayores las exigencias
en cuanto la gravedad de la sancién sea mayor.>® Explicitar la aplicacién
del debido proceso en materia civil es importante para los fines de este
trabajo, toda vez que, nuestra investigacion sobre el uso del aforismo iura
novit curia por parte de los tribunales de justicia serd en esta sede y lo ana-
lizaremos en virtud del derecho a la defensa de las partes, por lo que de no
aplicarse los estdndares del debido proceso al procedimiento civil nuestro
trabajo careceria de sentido.

¢) Consagracion en el plano nacional.

En Chile el debido proceso no estd explicitamente regulado ni en
nuestra Constitucién ni en nuestro ordenamiento juridico, es por esto, que
se ha dotado de contenido tanto por la doctrina como por la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional.®® Aun asi, hay autores que afirman que la
CPR reconoce implicitamente el debido proceso y las garantias que se han
entendido que lo componen.®°

En el capitulo tercero de la CPR se tratan los derechos y deberes constitu-
cionales, aunque se ha entendido que mas que deberes lo que hace este
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capitulo es entregar un listado de derecho fundamentales que tienen las
personas por el hecho de ser humanos.® Entre estos derechos, podemos
ver que en el articulo 19 N° 3 se encuentra reconocido el debido proceso
como un derecho fundamental, toda vez, que este articulo sefiala en su
inciso sexto senala: «Toda sentencia de un organo que ejerza jurisdiccion
debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado. Corresponderda al
legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una inves-
tigacion racionales y justos».®*

Lo anterior es reafirmado por un argumento de orden histdrico, ya que la
misma Comisién de Estudios de la Nueva Constitucion prefiri6 dejar estas
garantias procesales expresadas de forma genéricay sin un reconocimiento
explicito de cada una de ellas.®* Asi lo han senalado los profesores Con-
treras y Pino, quienes luego de explicar lo realizado por el constituyente,
citan jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que refirma sus dichos,
en el siguiente sentido: «se estimo conveniente otorgar un mandato amplio
al legislador para establecer siempre las garantias de un proceso racional
y justo, en lugar de senialar con precision en el propio texto constitucional
cudles serian los presupuestos minimos del debido proceso, sin perjuicio de
dejar constancia que algunos de dichos elementos decian relacion con el
oportuno conocimiento de la accion y debido emplazamiento, bilateralidad
de la audiencia, aportacion de pruebas pertinentes y derecho a impugnar lo
resuelto por un tribunal imparcial e idoneo y establecido con anterioridad
por el legislador».®

De esta forma no podemos mds que asegurar que es del todo aplicable
en el plano nacional el debido proceso y cada una de las garantias que lo
componen, entre las cuales resaltamos para los fines de esta investiga-
cion, aquella que se refiere al debido contradictorio o bilateralidad de la
audiencia, la cual pasaremos explicar a continuacion.

d) Debido contradictorio

Continuando el andlisis realizado en este capitulo, entendemos que el
debido contradictorio llamado también bilateralidad de la audiencia es
una de aquellas garantias que forman parte del debido proceso que no
tiene consagracién explicita en la Constitucién Politica de la Reptblica.
Pero aun asi es un principio que debiese tener plena vigencia en el ordena-
miento juridico nacional, pues como se vio anteriormente, es el Constitu-
yente quien prefirié delegar la tarea de llenar de contenido al debido pro-
ceso al legislador, quien a al ratificar una serie de tratados internacionales
ha reconocido en el plano nacional, entre otras garantias, la del debido
contradictorio. Esto se ve complementado con el trabajo realizado por el
Tribunal Constitucional que ha participado activamente en el desarrollo
de estas garantias®.

Para entender en términos generales este principio, lo primero que
habria que decir es que este se encuentra en la base de la idea del proceso,
entendiendo este como un modo pacifico y dialéctico de debate entre dos
partes contrapuestas ante un tercero imparcial, que corresponde al juez.®®
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Asi lo ha entendido Colombo, quien ha dicho que la bilateralidad de la
audiencia se traduce en que las partes deben tener conocimiento del pro-
ceso y como efecto de lo anterior, pleno derecho a la defensa.®” En el mismo
sentido lo ha sefialado el Tribunal Constitucional, quien ha definido al con-
tradictorio como: «entre las bases del debido proceso, se incluye en principio
de contradiccion o bilateralidad de la audiencia, comprensivo del conoci-
miento oportuno de la accion, el derecho a formular las defensas y de rendir
y controvertir la prueba».%®

No obstante, lo anterior, se debe tener en cuenta que este principio ha
variado con el tiempo. De esta forma, siguiendo la investigacidn realizada
por la profesora Andrea A. Meroi, podemos decir que este principio nacié
de la evolucién y conceptualizacion del brocardo «audiatur et altera pars»,
que en su traduccion literal significa «sea oida también la otra parte». Mas
alla de su definicion etimoldgica, este principio se ha dotado de significado
a medida que ha pasado el tiempo, coincidiendo este con el contexto cul-
tural de la época respectiva.®®

De esta forma Meroi sefiala que este principio, en primer lugar, ha resur-
gido en el interés de los diversos juristas entendiéndolo como parte fun-
damental para la busqueda de la verdad en el juicio.”” En segundo lugar
explica que la jurisprudencia jugd un rol fundamental al elevar el contra-
dictorio a una garantia constitucional que forma parte del debido proceso,
que al igual que la igualdad de armas serian una condicién de legitimidad
constitucional de la norma procesal.” Finalmente, sefiala que se ha enten-
dido a este principio un instrumento operativo del que cuenta el juez y un
momento fundamental del juicio, es asi, como el contradictorio es el eje de
la biisqueda dialéctica, conducida por las partes.”

No obstante, luego de haber revisado tanto el concepto del debido con-
tradictorio o bilateralidad de la audiencia y su posterior evolucion, creemos
necesario para los fines de esta investigacion entregar ciertas definiciones
de algunos autores que han tratado el tema a propésito de la utilizacién
de los tribunales de justicia del iura novit curia.”? Este es el caso del pro-
fesor espanol Ezquiaga, quien entiende que en el proceso siempre deben
existir dos partes en conflicto, en que el drgano jurisdiccional debe tener en
cuenta y admitir la intervencion de la contraria o al menos, darle la posibi-
lidad de participar en el proceso.” Es asi, como es un deber para el tribunal
ofr a las partes y otorgarles la oportunidad de pronunciarse tanto sobre los
hechos como el derecho del cual trata el litigio.

En el mismo sentido, Hunter define contradiccién como un deber que
tiene el juez de producir un didlogo entre las partes de la relacién procesal,
es asi, como este autor sostiene que: «por contradiccion debe entenderse
aquel conjunto de reglas que, desde la constitucion de la relacion procesal
hasta la decision del juicio, disciplinan el didlogo abierto entre los sujetos
de la litis, en vista de un objetivo comun: la elaboracion del contenido de la
sentencia final. En otras palabras, el juez debe provocar de oficio el debate
preventivo entre las partes sobre todas las cuestiones de hecho y de derecho
que sean determinantes para la resolucion de la controversia».”

Por lo tanto, después de haber revisado el significado del contradictorio y
su evolucidn, explicaremos como este debe aplicarse como limite al uso de
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la maxima latina, para de esta forma resguardar el derecho a la defensa de
las partes.

Sin entrar en un andlisis exhaustivo de cémo se podria ver vulnerado
el contradictorio por el aforismo latino sobre el cual estamos trabajando,
puesto que no corresponde hacerlo en este capitulo sino en uno posterior,
diremos en términos simples, que si el juez eventualmente -al fundar los
argumentos de indole juridica que afirman su decisidn- falla el conflicto
en base a material juridico que las partes no han podido controvertir ni
pronunciarse sobre ellas se podria provocar una vulneracion al derecho a
la defensa de las partes, toda vez, que estas no tuvieron la posibilidad de
contradecir aquellas normas sobre las cuales el érgano jurisdiccional estd
apoyandose para fundamentar su sentencia.’® De esta forma se podria dar
un caso de lo que se conoce como «sentencias sorpresivas o decisiones sor-
presas», que veremos de manera mas lata en el capitulo posterior.”

Con esta informacién ahora nos encontramos con una claridad sufi-
ciente sobre el tema para analizar algunas sentencias de la Corte Suprema
de nuestro pais con tal de verificar si al momento de introducir material
juridico a la causa -basado en el principio objeto de estudio el érgano juris-
diccional pudo haber vulnerado el derecho a la defensa de las partes, en
especial el derecho del contradictorio o bilateralidad de la audiencia.

Tercer capitulo. Aplicacion del aforismo iura novit
curia por la jurisprudencia nacional.

Teniendo en cuenta lo revisado en los capitulos anteriores, tanto en lo
que dice relaciéon con el principio del iura novit curia como con el debido
proceso, es que ahora contamos con un marco conceptual suficiente para
entender y analizar la aplicacién que le han dado los tribunales de justicia a
este principio. Esto lo haremos analizando un conjunto de fallos de la Corte
Suprema de nuestro pais desde el afio 2010 en adelante, los cuales se exa-
minaran a la luz de la comprensién que tenemos del debido proceso, espe-
cialmente en su dimensién de la bilateralidad de la audiencia.

Hace unos anos el profesor Ivdn Hunter realizé un trabajo similar a este,
en el cual analizé la jurisprudencia del méximo tribunal de nuestro pais y
concluy6 que la Corte Suprema, hasta antes del 2010, entendia que la ultra
petita (art. 768 N°4 del cpc)” se configuraba solo en aquellos casos en que
el juez se pronunciaba de oficio sobre la procedencia de pretensiones no
deducidas por las partes, con lo que alteraba el objeto de la causa o la causa
de pedir.”®

Sin embargo, por lo general -salvo ciertos fallos excepcionales- el
méximo tribunal no hacia extensible la causal del nimero cuatro del art.
768 del cpc a aquellas situaciones donde el juez fallaba fuera de los tér-
minos en que se situd el debate®°. Al no aceptar que situaciones como la
anterior configuren la causal de casacion en la forma por ultra petita, se
estarian avalando por parte de los tribunales sentencias incongruentes, que
vulneran el derecho a la defensa de las partes, esto porque son los litigantes
quien frente a un nuevo material juridico invocado por el juez no tienen la
posibilidad de debatirlos y dar su punto de vista al respecto, lo que significa
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para estas una contravencion a su derecho a la contradiccién.®! Lo anterior
ha sido conocido como «sentencias sorpresivas» o «decisiones sorpresa»,®?
las que en consecuencia deberian estar prohibidas entendiendo que estan
conllevan una contravencidn al principio de la bilateralidad de la audiencia
o debido contradictorio.®

Es a raiz de lo mencionado en el parrafo anterior que en las préoximas
lineas revisaremos un conjunto de sentencias de la Corte Suprema, para asf
ver como ha afrontado este tribunal aquellos casos que la doctrina conoce
como «decisiones sorpresas» o «sentencias sorpresivas»®. Si bien, este
tépico ya que ha sido abordado por Hunter en un trabajo escrito hace una
década,® queremos en esta investigacion ver si se mantiene la linea juris-
prudencial anterior o si por el contrario podemos encontrar nuevas ten-
dencias de la Corte Suprema. Ademads, intentaremos hacer un analisis con
un mayor énfasis en el debido proceso y en la bilateralidad de la audiencia
o contradictorio. De esta forma, como el trabajo ya mencionado del pro-
fesor Hunter recoge sentencias de los tribunales superiores de justicia
desde principios del siglo pasado hasta el afio 2010, nosotros analizaremos
la jurisprudencia de la Corte Suprema a partir del afo 2010 hasta la fecha.

1) Analisis de jurisprudencia.

a) Metodologia empleada

La metodologia que se siguié para realizar el andlisis descrito en el
apartado anterior empezd con una recopilacion de sentencias de la Corte
Suprema. La forma en la que se recopilaron estas sentencias fue con un
motor de bisqueda de la propia Corte, llamada Base Institucional de Juris-
prudencia del Poder Judicial,® sitio web que solo permite buscar por un
tema en especifico y que unicamente entrega sentencias del maximo tri-
bunal de nuestro pafs.

De esta forma, en el sitio web se ingres6 en la seccién de busquedas
bésicas el concepto «iura novit curia», sin agregar ningun tipo de margen
temporal, ante lo cual el buscador arrojoé un total de 109 fallos. De ellos solo
nos servian desde el nimero 1-101 por ser posteriores al 2010, fecha que
sefialamos como limite en nuestra busqueda. De estas sentencias, solo nos
eran utiles aquellas en que se acogid la casacién en la forma por ultra petita,
porque el juez de primera instancia haciendo uso del aforismo, fall6 incon-
gruentemente o vulnerando el derecho a la defensa de las partes segin
el maximo tribunal de nuestro pais. Hacemos uso solamente de aquellas
en que se acogi6 la causal del articulo 768 N°4, ya que al ser nuestra pre-
gunta de investigacion la siguiente: ;Cudles son los criterios que utiliza la
Corte Suprema para afrontar el problema de las «sentencias sorpresivas» o
«decisiones sorpresa» dictadas por tribunales inferiores haciendo uso del
aforismo iura novit curia?, tnicamente nos sirven aquellos casos en que el
maximo tribunal rechaza lo dicho por el tribunal a quo entendiendo que
este se extralimitd de sus facultades, en el uso de la maxima iura novit curia.
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Es asi, como de estas 101 sentencias terminamos con un numero de
10 fallos, que fueron aquellas que analizamos. Lo anterior, porque la
mayoria de los 101 fallos revisados correspondian a causas en donde en
algdn momento se acui6 el aforismo, pero no nos eran utiles para este
trabajo béasicamente porque la Corte Suprema en general tiende a reco-
nocer amplias facultades a los tribunales de justicia en cuanto a la aplica-
cion del material juridico que corresponde al caso, atin cuando las partes
no lo hayan incluido por si mismas en el proceso, por lo que gran parte de
estas sentencias rechazan la casacion en la forma por considerar la Corte
Suprema que el tribunal se encuentra dentro de su campo de accién.

El bajo nimero de sentencias encontradas, se condice con la idea que
tenfamos desde antes de realizar esta investigacion, ya que como dijimos
previamente, Hunter realizé un trabajo similar en el cual reconocié que
solamente en casos excepcionales se aceptaba que la causal del niimero 4
del articulo ya citado, se extendia a casos de incongruencia del tribunal.?”

A continuacion, se incluye una tabla con los 10 fallos:

Fecha Rol Caratula Materia
Comercializadora Fruticola
y Repuestos, Contratista en
26626- Obras Menores, Mecanica y Resolucién
ACi A0 2018 Transporte Domingo Sebastian de Contrato
Arto E.I.R.L. con Salinas y
Fabres S.A
Castillo Contreras, Mirza S
12615- D Restit
10/03/2020 Haydee con Escobar d e,s ! uagln
2018 Echeverria, Ana Cinthya € Inmuebte
Scotiabank chil Juicio
20587- cotiaban ile con et
01/08/2019 Hernandez Fredes, Carlos ejecutivo
2018 Antonio sobre cobro
de pagaré
Prescripcion
43559- | Godoy Rojas, Pedro Miguel con |  extintiva de
05/03/2013 2017 Fisco de Chile cobro de
impuesto
Juicio
27796- Gallegos con Comercial ejecutivo
1 3/2015 .
6/03/20 2014 Edumar Limitad sobre cobro
de facturas
Juicio
Parra Ojeda, Pablo Marcial con ejecutivo
10/09/2014 1051-2014 | Navarro Figueroa Francisco de
Jesus obligacién
de dar
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Contreras, Mirza Haydee
con Escobar Echeverria, Ana
Cinthya (2020); Corte Suprema,
Comercializadora Fruticolay
Repuestos, Contratista en Obras
Menores, Mecanica y Transporte
Domingo Sebastian Arto E.I.R.L.
con Salinas y Fabres S.A. (2020);
Corte Suprema, Scotiabank Chile
con Hernandez Fredes, Carlos
Antonio (2019); Corte Suprema,
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Fisco de Chile (2019). Corte
Suprema, Gallegos con Comercial
Edumar Limitada (2015); Corte
Suprema, Parra Ojeda, Pablo
Marcial con Navarro Figueroa
Francisco Jesus (2014); Corte Su-
prema, Exportadora Santa Cruz
S.A. con Sociedad Agricola La
Puntilla (2011); Corte Suprema,
Gonzélez Cortes Patricio Nicolas
con Gonzélez Jara Belisario
(2010); Corte Suprema, Haroldo
Mufioz Inostroza con Guillermo
Galdames Pérez (2010).
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uicio
Exportadora Santa Cruz S.A. ejJecutivo
26/09/2011 197-2010 con Sociedad Agricola La
Puntilla sobre cobro
de pagaré
Gonzalez Cortes Patricio 26
A
12/07/2010 7574-2008 Nicolas con Gonzalez Jara ceron _de
Belisario precario

Haroldo Mufioz Inostroza con | Incumplimiento

10/05/2010 7371:2008 Guillermo Galdames Pérez contractual

264747. | Sociedad Pablc_) Massoud y Cia.
Ltda. con Ortiz Valenzuela y
2018 otros

Accién de

06/04/2020 .
desposeimiento

b) Hallazgos.

Es en este contexto que de nuestro anélisis pudimos rescatar dos lineas
de argumentacién de la Corte Suprema para acoger las pretensiones de los
recurrentes al invocar la regla del articulo 768 N°4 del cpc. En primer lugar,
aquella ya resaltada por Hunter como una tesis excepcional del méaximo
tribunal de nuestro pais, en el cual aceptaba la incongruencia del juzgador
como causal de ultra petita® y, en segundo lugar, una nueva tendencia
jurisprudencial muy excepcional que tiende a reconocer el conflicto que se
produce entre la aplicacién en ciertos casos del iura novit curia'y el debido
proceso, tesis que para nuestra investigaciéon es de importancia funda-
mental, como podra suponer el lector. Ambas lineas de fundamentacidn,
las revisaremos con mayor profundidad a continuacién.

Tesis de incongruencia del tribunal.

Esta linea argumentativa, que ha sostenido la Corte Suprema en casos
excepcionales, entiende que la causal de casacion en la forma por ultra
petita del articulo 768 N° 4 del Cédigo de Procedimiento Civil se configu-
raria en aquellos casos en que el juez, al hacer uso del principio iura novit
curia, se extralimita de las facultades que este tltimo confiere resolviendo
fuera de los términos en que se situd el debate.?

Asi, lo han senalado nueve sentencias de la Corte Suprema a lo largo de
los dltimos 10 afos.*®

A modo de ejemplo una sentencia de la Corte Suprema del 24 de abril
de 2020 sefala: «los tribunales de justicia deben cefiirse al principio de pasi-
vidad que rige su actuar y también, como ya se anuncio, al de congruencia,
determinado por los asuntos sometidos a su decision, sin poder soslayarse,
con todo, que el principio iura novit curia del sistema dispositivo y de apor-
tacion de partes viene a significar tan solo la posibilidad que tiene el juez
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de desvincularse de la fundamentacion juridica sustentatoria de las preten-
siones de cada litigante para la resolucion de la controversia que ha sido
sometida a su conocimiento, sin apartarse de la causa de pedir. Dicho prin-
cipio permite, sin incurrir en incongruencia, dar a los hechos planteados
exclusivamente por las partes y que derivan de las probanzas rendidas, la
calificacion juridica que corresponda».**

Por lo general, la Corte Suprema al resolver casos en los que se da este
conflicto, ocupa razonamientos practicamente iguales, de esta manera se
ha argumentado la evidente discordancia entre lo discutido y los funda-
mentos manifestados en el fallo. Por ejemplo, en el caso de la sentencia
antes citada en lo relativo al pago del dafio moral, ya que esto se apartaba
de las alegaciones expuestas por las partes en los escritos fundamentales,
los cuales definen la sustancia y contornos de la controversia.®?

En conclusién, la Corte Suprema indica «Que, asi, constatdndose que los
Jjuzgadores se han extralimitado en el ejercicio de las atribuciones que les son
propias -aquéllas que les otorgaron los litigantes en sus escritos fundamen-
tales- extendiéndose, en consecuencia, a puntos no sometidos a su decision,
han incurrido en un error que evidentemente ha tenido influencia sustancial
en lo resolutivo del fallo impugnado, inadvertencia que debe corregirse pri-
vando de valor a la sentencia cuestionada».??

De esta forma, y luego de haber revisado el razonamiento que usa la
Corte Suprema cuando sostiene la linea argumentativa que hemos llamado
incongruencia del tribunal, para resolver los casos de extralimitacién en el
uso del principio iura novit curia, podemos ver que este tribunal entiende
como limite a la aplicacién de esta méxima el principio de congruencia.
Reconociendo asi, que los contornos en los cuales se sitda el debate y, por
lo tanto, los limites de actuacién del juez son definidos en las primeras
etapas del proceso, con los escritos fundamentales que conocemos como
demanda, contestacidn, réplica y duplica. Es asi como si en aquellos casos
en que el juez fundamenta su decisién en cuestiones juridicas que no
fueron parte de la controversia definida en esas etapas, no habria mas que
alegar la incongruencia del tribunal. Lo anterior, siempre y cuando la extra-
limitacién del tribunal conlleve también un alejamiento sustancial de la
causa de pedir.

Como lo senialamos anteriormente, esta es una tesis que si bien la Corte
la ha sustentado, no deja de ser excepcional, ya que en la mayoria de los
casos en que los diversos tribunales utilizan la maxima, se tiende a reco-
nocer un amplio margen de accién para el juez en torno al material juridico
que aplicar. Es asi, como solo en ciertos casos de una significativa extra-
limitacién de sus facultades, como son aquellos citados en los parrafos
anteriores, la Corte Suprema reconoceria este limite al accionar del juez
que se encuentra en el principio dispositivo y con mayor exactitud en la
congruencia que debe seguir el tribunal al fundamentar su fallo. Por esto,
si se dan sentencias que tienen un contenido sorpresivo para las partes,
porque el juez las ha fundado en aspectos que no fueron parte de la dis-
cusién durante el proceso, uno de los caminos que la Corte Suprema ha
seguido para enmendar este problema que afecta tanto el principio dispo-
sitivo como el derecho a la defensa, es el declarar la casacién en la forma
por ultra petita basado en que el tribunal ha sido incongruente.
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Tesis del derecho a la defensa de las partes.

En primer lugar, cabe decir que esta es una tesis no vista anteriormente
en la jurisprudencia de la Corte Suprema. Podemos sustentar la afirma-
cion anterior, por dos razones: la primera de estas dice relacién con que, en
toda nuestra buisqueda, en la cual se revisaron mas de 100 fallos de la Corte
Suprema que hacian referencia al principio iura novit curia, solamente uno
de estos acogia la causal N° 4 del articulo 768 del cpc® fundédndose en este
motivo. La segunda razén por la cual podemos afirmar la excepcionalidad
de esta linea argumentativa de la Corte Suprema, dice relacién con un tra-
bajo que ya hemos citado en diversas ocasiones del profesor Hunter, quien
después de revisar la jurisprudencia de la mismo tribunal de 2010 para
atrés, senala: «Ahora bien, la jurisprudencia nacional al momento de reco-
nocerse un poder para llenar de contenido juridico a una pretension no se
ha planteado si ese poder puede vulnerar el derecho de defensa del litigante
sorprendido con el punto de vista juridico no debatido. En cierta forma la
Jjurisprudencia ha ignorado completamente este problema en su real mag-
nitud y ha entendido que sobre aquello que le pertenece queda sustraido de
la contradiccion de las partes. Nuestros jueces siguen sintiéndose autorizados
para aplicar el Derecho a la situacion concreta sin necesidad de someter a
discusion su propuesta juridica. De ahi que sea comuin encontrar soluciones
que jamds han sido sometidas al escrutinio de las partes y que se verifican
unicamente en la sentencia definitiva».%

De esta forma, podemos observar que esta es una tesis que no ha sido
sostenida anteriormente por la Corte Suprema, lo que supone un cambio
jurisprudencial relevante si tenemos en cuenta que lo que estd en juego
es el derecho a la defensa de las partes, lo que corresponde a un derecho
fundamental indirectamente reconocido a través del debido proceso, que
recoge el articulo 19 N° 3 de nuestra carta fundamental.®

En este contexto y dada su relevancia, es que revisaremos la inica sen-
tencia de la Corte Suprema de fecha seis de abril de 2020, que como dijimos
en el parrafo anterior reconoce el derecho a la defensa de las partes y, en
particular, aunque no lo diga de esta manera el derecho a la contradiccién
o a la bilateralidad de la audiencia, como un limite a las facultades del tri-
bunal a la hora de aplicar el derecho. 7

En esta causa, el demandante interpuso una accién de desposeimiento,
ante lo cual la defensa de la parte contraria se basé en dos cuestiones, la
inexistencia y/o la nulidad de las obligaciones en las cuales se sustenta la
demanda y la prescripcién de la accion, puesto que a su parecer habria
transcurrido un plazo de 5 afnos desde que la obligacidn se hizo exigible,
segun lo establece el articulo 2515 del Cédigo Civil.”® Sin embargo, por
mucho que las partes a lo largo de todo el proceso situaron la discusiéon
en el &mbito civil, el juez de primera instancia en su fallo habria rechazado
la pretension desplazando la contienda al &mbito comercial, explicando
que en este caso las obligaciones contraidas corresponderian a un acto de
comercio, actos que se encuentran regulados en el articulo 3 del Cédigo de
Comercio® y, por lo tanto, corresponde aplicar la prescripcién de 4 anos
que se senala para estos en el mismo cuerpo normativo.
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A primera vista, con la informacién con la que ya contamos, podemos
constatar que este es un claro caso de decisiones sorpresa o sentencia sor-
presiva, toda vez, que el tribunal rechaza la pretensiéon del demandante en
base a una calificacién juridica totalmente distinta de la que le dieron las
partes durante el debate que se dio a lo largo del proceso. Ello deja a las
partes en una situacién en la que se vulnera su derecho a la defensa, en su
dimension de bilateralidad de la audiencia toda vez que si contrastamos lo
acontecido en esta causa, con lo que dijimos que entendemos por contra-
diccion en los capitulos anteriores, nos podemos dar cuenta que aqui clara-
mente no se respeto este derecho, toda vez que el tribunal decidi6 en base a
una tercera tesis propuesta por el, sin antes dar aviso a la partes, por lo que
estas no tuvieron la posibilidad de hacerse oir y de entregar sus puntos de
vista al respecto.

En el mismo sentido, que lo indicado en el parrafo anterior se pronuncia
la Corte Suprema en este caso, la cual sefiala: «Que, en ese marco, y sin dis-
cutir si la decision sustantiva adoptada en la sentencia que se recurre, en
cuanto al derecho a aplicar, es acertada o no, por los antecedentes consig-
nados se aprecia que la opcion de considerar procedente la prescripcion
propia de los actos de comercio, en vez de la prevista en el Codigo Civil, ale-
gada por los demandados, no fue objeto de debate, por lo que la demandante,
a quien afecta esa decision, en la medida que acorta los plazos en forma
determinante para el resultado de la controversia, no tuvo oportunidad de
ser oida ni de ejercer su derecho a defensa, para ofrecer argumentos que con-
trovirtieran la mentada alternativa juridica. En consecuencia, en opinion
de esta Corte, la mdxima «iura novit curia» no puede amparar tal decision,
en la medida que implica vulnerar el derecho de defensa de la demandante,
constituyéndose en un limite al poder de la judicatura en la determinacion
del derecho aplicable».**® Es por lo anterior que el tribunal acoge el recurso
de casacion en la forma alegada por el recurrente, por cuanto la decisiéon
del tribunal de primera instancia y confirmada por la Corte de Apelaciones
se habria extendido a puntos de derecho que no fueron objeto de la contro-
versia y sobre el cual no se oy0 a las partes, lo que hace que se configure la
causal de ultra petita prescrita en el articulo 768 N°4 del cpc.

Asimismo, es del todo importante la reflexién que hace la Corte Suprema
para llegar a la conclusién antes citada, toda vez que apoyandose en el
mismo autor que nosotros hemos citado en innumerables ocasiones en
este trabajo,** es la misma Corte Suprema quien define con toda claridad el
conflicto entre los poderes del juez en la aplicacion del material juridico y el
limite que este tiene en el derecho a la defensa. Ello lo hace de la siguiente
forma: «tampoco el poder de la judicatura para aplicar el derecho es abso-
luto, porque estd sujeto a una serie de limitaciones, la mds relevante para el
caso que nos ocupa, es aquella que proviene del derecho de defensa de las
partes. Este derecho debe ser entendido no sélo como la posibilidad de con-
tradecir lo planteado por la otra parte, sino también como la de influir en la
decision que el tribunal adopte. Y en tal sentido, no es posible pretender que
el juez asuma una determinada posicion «innovadora» frente a los hechos,
sin que le haya dado a los litigantes la posibilidad de discutir esa nueva cali-
ficacion, como tampoco seria aceptable que con una nueva calificacion juri-
dica modifique lo pretendido en una demanda, si con ello altera la causa y
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objeto pedido. Si bien esto ultimo parece estar mds asentado en la jurispru-
dencia, probablemente porque afecta o se relaciona con el principio disposi-
tivo, lo primero no es una cuestion que suela estar presente en ella y, dada su
importancia, parece ser hora de que comience a contemplarse».**?

Ademas de lo anterior, y tal como se lee en el considerado recién citado,
la Corte Suprema con este mismo fallo parece dar pie a que se origine una
nueva tendencia jurisprudencial, que reconoce como limite lo que venimos
afirmando en este trabajo, esto es, que se reconozca el derecho a la defensa
de las partes, como una limitacién importante a las facultades del juez de
aplicar el derecho, lo que como hemos dicho es de fundamental impor-
tancia entendiendo que este es un derecho reconocido por la constituciéon
y tratados internacionales, a partir de la cldusula del debido proceso. Asi,
un segundo camino que ha tomado la Corte Suprema para evitar las «deci-
siones sorpresa» es el reconocimiento del contradictorio como limite al uso
del aforismo iura novit curia'y de esta forma ha aceptado que en estos casos
también se configuraria la casacién en la forma por ultra petita, en tanto el
juez para decidir se ha basado en fundamentos juridicos incluidos por él,
sin antes escuchar a las partes.

Cuarto capitulo. Propuestas finales

Ya habiendo revisado la jurisprudencia de la Corte Suprema en relacién
con el aforismo iura novit curia somos capaces de responder la pregunta
que nos hicimos en el inicio de este trabajo, que corresponde a: ;Cuales son
los criterios que utiliza la Corte Suprema para afrontar el problema de las
«sentencias sorpresivas» o «decisiones sorpresa» dictadas por tribunales
inferiores haciendo uso del aforismo iura novit curia?

Es asi, como podemos afirmar que este tribunal, aplica dos criterios
para afrontar aquellos casos en que los tribunales inferiores haciendo
uso de este principio fallan fuera de los términos en que se situd el debate
vulnerando en consecuencia el debido proceso, y en particular el debido
contradictorio o bilateralidad de la audiencia, ddndose aquellos casos que
diversos autores han conocido como «sentencias sorpresivas» o «deci-
siones sorpresa»'®3.

Es necesario hacer presente, que los sentencias que establecen cualquiera
de estos dos criterios son sumamente excepcionales, lo que podemos sus-
tentar principalmente por dos razones: en primer lugar, porque histdrica-
mente segin lo demostré Hunter en una investigacion pasada que recoge
sentencias de la década de 1910 hasta el 2010 demuestra que pocas veces la
Corte Suprema ha limitado el uso que pueden hacer los tribunales de este
aforismo.*** Y en segundo lugar, ya que en nuestra propia investigacion se
dio cuenta del bajo ntimero de casos en que el maximo tribunal de nuestro
pais fallaba reconociendo ciertos limites al uso de esta principio

De esta forma, el primero de los criterios que pudimos constatar que
utiliza la Corte Suprema para limitar los poderes de los jueces inferiores al
hacer uso del aforismo iura novit curia es aquel al cual hemos llamado tesis
de la incongruencia del tribunal, que es aquella en la cual la el méximo tri-
bunal de nuestro pais entiende que se configuraria la causal de ultra petita
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en aquellos casos en que el juez al hacer uso del principio iura novit curia
se extralimita de las facultades que este dltimo confiere resolviendo fuera
de los términos en que se situé el debate.

La segunda linea argumentativa que ha seguido la Corte para afrontar
estos casos, la hemos llamado tesis del derecho a la defensa de las partes,
esta entiende que el principal limite a la introduccién de material juridico
nuevo por parte del juez esta en el derecho de las partes y que estas puedan
contradecir lo sustentado por el tribunal. Si bien creemos que esta es una
tesis importante y desarrolla una comprensién de los limites que tiene el
aforismo iura novit curia con mayor profundidad, esta solo ha sido utili-
zada una vez por la Corte Suprema, aunque la sentencia nos da a entender
que deberia haber una mayor cantidad de causas que se fallaran de esta
forma.

Si bien, como pudimos ver, en casos excepcionales la Corte Suprema
ha solucionado este conflicto es necesario a nuestro parecer una solucion
general y definitiva que asegure que el uso de la méxima iura novit curia no
signifique una contravencion al derecho a la defensa de las partes, lo que
conlleva a su vez una contravencion al debido proceso, que forma parte de
los derechos fundamentales que asegura la Constituciéon en su articulo 19.

Es claro que el actual cpc de nuestro pais tiene ciertas limitaciones que
hacen imposible encontrar una solucién que involucre totalmente el con-
tradictorio y resuelva del todo el problema que hemos encontrado. Aun asi,
a nuestro modo de ver habria dos posibles formas de salvar este conflicto
normativo entre el principio iura novit curiay el derecho a la defensa de las
partes. El primero de estos caminos es una propuesta de interpretacién de
ciertas normas del cPc, que, si bien la Corte Suprema ya la ha aplicado en
un par de casos, creemos necesario que haya un entendimiento general por
parte de los tribunales de esta interpretacién; mientras que el segundo, dice
relacién con un cambio de tipo legislativo.

Sinimportar el camino que se elija siempre se debera tener en cuenta que
lo que esta en juego son los fines del procedimiento, siendo asi importante
entender que, por un lado, tendremos como fin la busqueda de la verdad y,
por otro lado, la eficiencia del proceso. De esta forma, entendemos que el
uso de la maxima de la cual trata esta investigacién puede significar un gran
paso para la eficiencia del procedimiento, es igualmente importante que
las partes participen activamente ya sea por la funcién social del proceso
como por la democratizacién del mismo que se consigue con un constante
didlogo constante entre los litigantes y el juez. Es asi, que como, si bien no
queremos que por el uso del aforismo iura novit curia se vulnere el derecho
a la defensa de las partes tampoco lo que se busca con estas propuestas es
que el proceso se atrase desproporcionadamente, como consecuencia de
que la parte eventualmente afectada pueda participar.

1) Propuesta de interpretacion del cpc.

Esta propuesta interpretativa parte desde la base de las limitaciones
que actualmente contiene nuestro C6digo Procesal Civil, aceptando como
punto de partida que en el proceso civil chileno no existe ningiin momento
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procesal en que el juez pueda citar preventivamente a las partes haciendo
del todo efectivo el contradictorio. De esta forma, explica Hunter -quien es
el autor quien propone esta interpretacién- que, segtin nuestro CPC actual,
habria que aceptar la legitimidad de las decisiones judiciales que se pro-
nuncian sobre extremos de una pretensién que no han sido previamente
discutidas por los litigantes, asi como también, las sentencias que modi-
fican la calificacion juridica de los hechos efectuada por el actor, siempre y
cuando, medie contradiccién.**

Por el contrario explica el mismo autor, deberia ser posible acotar la
libertar del juez para aplicar el derecho cuando no ha existido debate sobre
los puntos juridicos.**® De esta forma, dice que el juez no puede aceptar una
pretension, en base a una calificacion juridica diversa, ya que de hacerlo
estaria infringiendo el derecho a la defensa de las partes y siendo incon-
gruente.” Lo anterior se traduce en que para Hunter cualquier decisién
que se adopte y que sea favorable para el demandante debe producirse
habiendo dado la posibilidad al demandado de contradecir los puntos de
esa decisiéon.*®

Lo dicho en el parrafo anterior choca con lo sustentado por la jurispru-
dencia nacional que entiende que se configura la casacién en la forma por
ultra petita (articulo 768 N°4 del cpc) solamente en los casos en que el juez
se pronuncia de oficio sobre la procedencia de pretensiones no deducidas
o altera el objeto del proceso y la causa de pedir.’®® No obstante, hay ciertos
fallos que tienden, de cierta manera a extender la ultra petita a situaciones
donde el juez resolvié fuera de los términos en que se situd el debate. Por
lo demas, otros fallos de la Corte Suprema han sefialado de modo expreso
que la libertad del sentenciador queda delimitada por el principio de con-
gruencia, a esto nosotros lo llamamos tesis de la incongruencia del tri-
bunal.*°

Es por todo lo dicho, que una interpretacién que conjugue armoénica-
mente los articulos 160 y 768 N°4 del cpc™ podria segun las palabras de
Hunter «abrir camino para dar cabida en nuestro proceso civil a una exi-
gencia de congruencia de las resoluciones judiciales».”** Para esto, el autor
propone una lectura laxa de ambos articulos con la finalidad de superar el
tipico entendimiento que se ha tenido de la ultra petita y extenderlo a una
prohibicién de no considerar validas aquellas sentencias que acojan pre-
tensiones en base a aspectos juridicos no debatidos por las partes.” Es esta
la tinica forma de respetar plenamente el derecho a la defensa de las partes
con el ordenamiento juridico actual.

2) Propuesta de cambio legal.

El segundo camino que vemos posible para una eventual solucién al
conflicto que desarrollamos en este trabajo dice relaciéon con un cambio de
tipo legislativo, que incluya dentro del proceso civil chileno un momento
o una facultad para el juez de poder dar a conocer a las partes un nuevo
punto de vista juridico que estas no han tenido la posibilidad de debatir.
Con esto se respetaria el derecho a la contradicciéon que tienen las partes
durante el proceso y legitimaria las sentencias en que el juez al no estar
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de acuerdo con la calificacion juridica que realizaron las partes sobre los
hechos decide en base a una tercera tesis que el 6rgano jurisdiccional tiene.
Lo anterior, toda vez que las partes tendrian la posibilidad de controvertir
lo dicho por el juez y dar sus propios puntos de vista al respecto.

Soluciones como la anterior, son las que han optado por acoger varios
paises de Europa y hasta ahora un pais de Latinoamérica, ejemplos que
veremos brevemente a continuacion.

Alemania.

En el caso de Alemania, el tribunal, salvo que se trate de una peticiéon
accesoria o de baja relevancia, no puede dictar sentencia con fundamento
en un punto de vista claramente ignorado o no considerado por al menos
una de las partes sin antes advertir a los litigantes y ofrecerles la oportu-
nidad de realizar las alegaciones que estimen convenientes.

Esta regla se encuentra en el Cédigo de procedimiento Civil alemén, en
su articulo §139, que senala:

«El punto de vista que una parte no reconoce o ha considerado irrele-
vante, la corte o tribunal podrd, en la medida en que no se trate meramente
de un requisito secundario, puede apoyar su decision sélo si ha llamado la
atencion sobre ese hecho y se le haya dado la oportunidad de presentar sus
observaciones. Lo mismo se aplica a un punto de vista que el tribunal juzga
de manera diferente que ambas partes».**4

Austria.

La regulacién austriaca frente al conflicto es parecida al caso aleman, en
esta se le da al Tribunal la facultad de poder decidir en base a fundamentos
juridicos distintos de aquellos invocados por las partes, siempre y cuando
el juez les dé la oportunidad a los litigantes de discutir sobre estos puntos y
expresarse al respecto.

Esta norma, se encuentra en el C6digo de Procedimiento Civil austriaco,
en su articulo §1822, que sefala:

«El tribunal debe discutir los argumentos de hecho y de derecho de las partes
con ellos. Excepto en el caso de las reclamaciones subsidiarias, el tribunal
puede basar su decision en aspectos juridicos que una parte claramente pasa
por alto o sélo si las ha discutido con las partes (pdrrafo 182) y les ha dado la
oportunidad de presentar sus observaciones».>

Francia.

En Francia, el tribunal no puede apoyar su decisiéon en fundamentos de
Derecho apreciados de oficio sin haber invitado previamente a las partes
a exponer sus observaciones. Asi, lo sefiala el Nuevo Cédigo de Procedi-
miento Civil Francés, que en su articulo 16.3, expresa lo siguiente:
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Art. 16.3 del Nouveau Code de
Procédure Civile: «Il [le juge] ne
peut fonder sa décision sur les
moyens de droit qu'il a relevés
d’office sans avoir au préalable
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libre).

Art. 3.3 del Cédigo de Processo
Civil: «O juiz deve observar e
fazer cumprir, ao longo de todo
0 processo, o principio do con-
traditério, ndo lhe sendo licito,
salvo caso de manifesta des-
necessidade, decidir questdes
de direito ou de facto, mesmo
que de conhecimento oficioso,
sem que as partes tenham tido
a possibilidade de sobre elas

se pronunciarem». (Traduccién
libre).

PEREZ RAGONE, Alvaro (2020),
Op. Cit, pp 296-319.

Art. 10. O juiz ndo pode decidir,
em grau algum de jurisdicéo,
com base em fundamento a res-
peito do qual ndo se tenha dado
as partes oportunidade de se
manifestar, ainda que se trate de
matéria sobre a qual deva decidir
de oficio. (Traduccién Libre)
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«Eljuez podrd fundar su decision en los fundamentos juridicos que haya
planteado de oficio sin antes invitar a las partes a presentar sus observa-
ciones».®

Portugal.

En Portugal la ley le impone al juez el deber de observar y hacer cum-
plir, a lo largo del todo el proceso, el principio contradictorio, sin que le
sea licito, salvo en casos de manifiesta necesidad, decidir cuestiones de
derecho sin que las partes hayan tenido la posibilidad de pronunciarse
sobre ellas. Aqui podemos ver una ligera diferencia respecto de los casos
anteriores, ya que, se resalta a lo largo de todo el proceso la importancia
de hacer valer dialogo de las partes y no solo cuando el juez haga uso de su
facultad de agregar nuevo material juridico que las partes no han conocido,
dejando asi, este poder que confiere la ley al 6rgano jurisdiccional como
una regla para casos muy excepcionales y de extrema necesidad.

Esta regla se encuentra en el articulo 3.3 del Cédigo de Proceso Civil,
portugués que senala:

«El juez debe observar y aplicar el principio de contradiccion durante
todo el procedimiento y no le es licito, salvo en casos de evidente necesidad,
decidir cuestiones de derecho o, de hecho, aunque las conozca de oficio, sin
que las partes hayan tenido la oportunidad de pronunciarse al respecto».™’

Brasil

El nuevo Cdédigo Civil de Brasil, indica que el juez no debe sorprender
a las partes con calificaciones o decisiones que no fueron objeto de con-
tradictorio por las partes. Ello implica que, si el tribunal tuviere otra vision
juridica de las probables normas juridicas a aplicar en el proceso, diferente
a las tesis de las partes, debe previamente permitir que estas la conozcan
primero y se genere un contradictorio sobre las mismas.**

Estaregla estd contenida en el articulo 10 del Cédigo antes mencionado,
que establece:

«El juez no podré decidir, en ningtin grado de jurisdiccidn, sobre la base de
la que no se ha dado a las partes la oportunidad de exponer sus opiniones,
aunque se trate de algo que debe decidir por el de oficio».®

En resumen, y habiendo revisado las distintas opciones que han tomado
los paises para regular esta eventual vulneracion al derecho a la defensa
que se puede producir por una posible decisién del juez en base a funda-
mentos juridicos que las partes no han tenido en consideracion a lo largo
del proceso, es que creemos necesario que el legislador nacional realice
un cambio en el actual cpc de nuestro pais en orden de reglar de mejor
manera este conflicto y asi superar del todo este problema. Esto se podria
lograr, estableciendo una norma que conjugue tanto la facultad del juez
para aplicar el principio iura novit curia, como la obligacién que debe
tener este, de promover en todo momento un dialogo entre las partes que
resguarde asi la bilateralidad de la audiencia o debido contradictorio. A
nuestro parecer, esta segunda via que propone una modificacidn del cpc es
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preferible por ser mds definitiva y asi, no se deja un conflicto que puede ser
tan perjudicial para las partes a mera discrecién del tribunal.

De esta forma, nuestra propuesta se basa en un cambio de tipo prefe-
rentemente legislativo, que permita al juez aportar material juridico que
las partes no introdujeron al proceso, pero siempre teniendo en cuenta que
para efectuar cualquier calificacidn juridica distinta de las sustentadas por
estas en sus escritos principales, el tribunal debera llamar a las partes para
conocer sus puntos de vista y asi tener en cuenta su opinioén respecto de
esta tercera tesis sustentada por el juez. Lo anterior, a nuestro parecer es la
Unica forma en la que puede hacerse valer totalmente el principio de con-
tradiccién.

Conclusiones

1. Elorigen de la maxima iura novit curia se remonta a la edad media,
especificamente al desarrollo del derecho romano, donde los magis-
trados de esa época utilizaron este aforismo para poder distribuir
los trabajos de las partes, entendiendo asi al juez como el aportador
del derecho y a los litigantes de los hechos.

2. El significado del aforismo iura novit curia lo entendemos como
una institucién procesal que busca limitar el rol de las partes dentro
del proceso, invistiendo al érgano jurisdiccional de una presuncién
de conocimiento del derecho, de la cual también deriva un deber
para el tribunal de conocer y aplicar el material juridico relevante
al caso, con tal de dar una fundamentacion al conflicto sometido a
su decision.

3. A partir de nuestra investigaciéon encontramos 3 limites a la apli-
cacion de esta institucion procesal los cuales son: el principio dis-
positivo, la imparcialidad del juez y el debido proceso de las partes
especialmente en su dimensién del debido contradictorio.

4. A través de un andlisis jurisprudencial de diversas sentencias de la
Corte Suprema que fueron dictadas desde el afno 2010, pudimos
constatar que en ciertos casos los tribunales han fundando sus deci-
siones en el aforismo iura novit curia. En este entendido, descu-
brimos que en ciertos casos los mismos jueces haciendo uso de esta
mdéxima transgreden el derecho a la defensa de las partes, frente a
lo cual el maximo tribunal de nuestro pais en casos excepcionales
ha rechazado esta extralimitacién a partir de dos tesis, que configu-
rarian a su entender la causal N°4 del articulo 768 del cpc conocido
como ultra petita.

5. La primera de estas tesis la llamamos de la incongruencia del tri-
bunal, mediante la cual la Corte entiende que se configuraria la
causal de ultra petita en aquellos casos en que el juez al hacer uso
del principio iura novit curia se extralimita de las facultades que
este ultimo confiere resolviendo fuera de los términos en que se
situd el debate.

6. La segunda linea argumentativa que ha seguido la Corte para
afrontar estos casos, la hemos llamado tesis del derecho a la defensa
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de las partes, esta entiende que el principal limite a la introduccién
de material juridico nuevo por parte del juez estd en el derecho
de las partes y que estas puedan contradecir lo sustentado por el
tribunal. Si bien, bien creemos que esta es una tesis importante y
desarrolla una comprension de los limites que tiene el aforismo iura
novit curia con mayor profundidad, esta solo ha sido utilizada una
vez por la Corte Suprema, aunque la sentencia nos da a entender
que deberia haber una mayor cantidad de causas que se fallaran de
esta forma.

7. El actual cpc de nuestro pais tiene ciertas limitaciones que hacen
imposible encontrar una solucién que involucre totalmente el con-
tradictorio y resuelva del todo el problema que hemos encontrado.
Aun asf, a nuestro modo de ver habria dos posibles formas de salvar
este conflicto normativo entre el principio iura novit curia y el
derecho a la defensa de las partes.

8. El primero de estos caminos, es una propuesta de interpretacion
de ciertas normas del cpc, que si bien la Corte ya lo ha aceptado
en un par de casos, creemos necesario que haya un entendimiento
general por parte de los tribunales de esta interpretacién; mien-
tras que el segundo, dice relacién con un cambio de tipo legisla-
tivo, que es el camino que han seguido diversos paises, tales como:
Alemania, Austria, Francia, Portugal y Brasil, que han entendido a
nuestro parecer la importancia del debido contradictorio dentro del
procedimiento civil.
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Resumen: Debido a la pandemia por covip-19, y a la
falta de normativa para la realizacién de audiencias
durante un estado de emergencia sanitaria, es que se
debieron dictar diversas normas, para asi poder man-
tener el funcionamiento del poder judicial durante
el estado de catastrofe dictado por el presidente de la
republica el dia 18 de marzo de 2019. Dichas normas
autorizan y promueven el uso de medios telematicos
para la realizacién de audiencias, de entre las cuales
se encuentran las Audiencias Reservadas con Ninos,
Nifas y adolescentes. Pero ;Como se estdn realizando
en la préctica dichas audiencias? ;De qué manera la
realizacion de ARNNA por videoconferencias infringe
el principio de inmediacién en los procedimientos de
familia? Estas son las principales preguntas que guian
el presente trabajo de investigacién.

PALABRAS CLAVE: Nifos, Nifias, Adolescentes, Inmediacion,
Pandemia, Audiencia, Reservada.

Abstract: Due to the COVID-19 pandemic, and the lack of
regulations for holding hearings during a state of health
emergency, various regulations had to be enacted in
order to maintain the functioning of the judiciary during
the state of catastrophe dictated by the President of the
Republic on March 18, 2019. Said regulations authorize
and promote the use of telematic means for holding hea-
rings, among which are the Reserved Audiences with
Children and adolescents. But how are these hearings
being carried out in practice? In what way does the hol-
ding of ARNNA by videoconference violate the principle
of immediacy in family proceedings? These are the main
questions that guide this research work.

KEY WORDS: Children, Immediacy, Pandemic, Hearing,
Reserved.
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conferencia, 2.1.2) Ley N°21.226 Establece un régimen juridico de excepcién
para los procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones judiciales, y
para los plazos y ejercicio de las acciones que indica, por el impacto de la
enfermedad coviD-19 en CHILE, 2.1.3) Auto Acordado Acta N°53-2020 Auto
acordado sobre funcionamiento del Poder Judicial durante la emergencia
sanitaria nacional provocada por el brote del nuevo coronavirus, 2.1.3.1) El
Teletrabajo, 2.1.3.2) Atencién presencial, 2.1.4) Protocolo operativo de fun-
cionamiento de tribunales por medios telematicos durante la contingencia
provocada por coviD-19, 2.2) Funcionamiento efectivo de la Audiencia
Reservada con Nifios, Ninas y Adolescentes en Pandemia, 2.2.1) Entrevistas
a Jueces/zas de Familia, 2.2.2) Entrevistas a Abogadas de Familia; 3) Peli-
gros y transgresion al principio de inmediacién por el uso de videoconfe-
rencia en ARNNA, 3.1) Peligros del uso de la videoconferencia en ARNNA en
relacién con el principio de la inmediacion, 3.1.1) Problemas técnicos, 3.1.2)
Falta de certeza en la confidencialidad y la no intervencién, 3.1.3) Falta de
ambiente, 3.1.4) Perdida de informacién en la declaracién, 3.2) ;De qué
manera la realizacién de ARNNA por videoconferencias infringe el principio
de inmediacién en los procedimientos de familia?.

Introduccion

Desde principios del afio 2020 el mundo se ha visto inmerso en una
pandemia por coviD-19, en donde los juzgados de Chile -pese a las restric-
ciones sanitarias- han debido mantener su funcionamiento.

Para ello, la Corte Suprema dicté, durante el primer semestre del afio
2020, una serie de Auto Acordados, ademas de un Protocolo operativo de
funcionamiento de los tribunales durante la Pandemia por covibp-19, que
junto con la Ley N° 21.226 del 2 de abril del mismo afo, autorizan y norman
el teletrabajo y el uso de la videoconferencia en los tribunales del Poder
Judicial, de entre los cuales se encuentran los Tribunales de Familia.

Para este estudio se analizard en especifico el caso de las audiencias
reservadas con ninos, nifias y adolescentes, en adelante ARNNA, de los arti-
culos 69y 79 de la Ley N°19.968. Ello, debido a su importancia como expre-
sién primordial del «derecho a ser oido y a que su opinién sea debidamente
tomada en cuenta» del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y a su especial relacion con el principio de la inmediacion, en tanto a
la gran dificultad que puede conllevar el trato con menores de edad.

Este problema es relevante, puesto que, al ser transgredido el principio
de inmediacién en las audiencias reservadas, se afecta la garantia judicial
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CONVENCION SOBRE LOS DERE-
CHOS DEL NINO (1990), Art.12:
«1. Los Estados Partes garan-
tizaran al nifio que esté en
condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de
expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente
en cuenta las opiniones del nifio,
en funcién de la edad y madurez
del nifio.

«2. Con tal fin, se dard en parti-
cular al nifio oportunidad de ser
escuchado en todo procedi-
miento judicial o administra-
tivo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un
representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de
la Ley nacional.»

VARGAS, M. Y CORREA, P. (2011).
La voz de los nifios en la justicia
de familia de Chile. IUS ET PRA-

XIS, 17(1), 177-204. Disponible en:

https://scielo.conicyt.cl/scielo.
php?script=sci_arttext&pi-
d=50718-00122011000100008.
[fecha de visita 12 de abril de
2021].
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queresguarda. Y, esta es, que la opinién del NNA sea oida de la mejor manera
posible, para que posteriormente, pueda ser considerada al momento de
tomar una decision por parte del juez/a, en atencién a su edad y madurez,
y con esto resguardad el Interés Superior de dicho Nifo.

Asi, nos preguntamos, en el marco de la normativa dictada con ocasién
a la pandemia del coviDp-19, ;de qué manera la realizacién de ARNNA por
videoconferencias infringe el principio de inmediacién en los procedi-
mientos de familia?

Por ello, el objetivo de esta investigacion sera analizar como la realiza-
cién de ARNNA por videoconferencias infringe el principio de inmediacién
en los procedimientos de familia en el marco de la normativa dictada con
ocasidn a la pandemia del covip-19.

Para lograr dicho objetivo se realizard una revisién bibliografica de la
doctrina existente en el tema, de igual forma se revisard la Ley, reglamentos
y tratados vigentes en la materia para la legislacion chilena, y se haran
entrevistas a 5 jueces/zas y 3 abogados/as que operen en los tribunales de
familia de la Regién Metropolitana y de Valparaiso, que hayan realizado
ARNNA, desde la dictacion del AA 41-2020.

La investigacién se estructurard de la siguiente forma. Primeramente, se
analizard la figura de la ARNNA en nuestra legislacién, en segundo lugar, se
revisaréd cdmo se han estado llevando a cabo las ARNNA durante la vigencia
del estado de excepcion establecido por el decreto supremo N°104, del 18 de
marzo de 2020. En la parte final, se plasmara de qué manera se infringe el
principio de inmediacion en las ARNNA, por el uso de la videoconferencia,
exponiendo finalmente las conclusiones alcanzadas.

1) La audiencia reservada.

En el presente capitulo analizaré la figura de la ARNNA en la Ley N°19.968
del afio 2004, revisando su concepto, sus fundamentos, objetivos y la pre-
sencia normativa de la inmediacién como principio rector de las ARNNA4,
para con esto comprender de manera correcta la actuacidén judicial en el
cual se enmarca esta investigacion.

1.1. Fundamentos.

La Convencién Sobre los Derechos del Nifio, en adelante CDN, suscrita
por el Estado chileno el 26 de enero de 1990, establece una serie de nuevos
paradigmas, entre ellos el establecer a los NNA como sujetos de derecho.

Una de las grandes innovaciones de dicho tratado es el derecho del NNA
a ser oido y a que su opinion sea debidamente tomada en cuenta, derecho
consagrado en el articulo 12 de la cDN.*

Este derecho a ser oido «es una manifestacion del derecho a la libertad
de expresién como representaciéon del libre pensamiento»,? ya que esta-
blece la obligacion a los Estados de garantizar la libertad de pensamiento y
expresion de los NN, fijando pautas interpretativas que sirven de guia para


https://scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-00122011000100008
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el juez y el legislador, ademds de regular expresamente el derecho de los
ninos a ser oidos en todas las decisiones que le puedan afectar.?

Este derecho ha sido entendido como un derecho de participacién de
los nifios. Como establece expresamente la observacion general N° 12 del
Comité de los Derechos del Nifio, se trata de una «participacién la cual no
se agota en una o dos actuaciones concretas, sino que debe entenderse
como un proceso con permanencia en el tiempo».# Entendiéndose que
facilitar la participacién y escuchar a los NNA debiera ser considerado una
parte fundamental de un sistema que protege efectivamente los derechos
delos NNA.S

Este derecho se relaciona estrechamente con el principio del Interés
Superior del Nifio, consagrado en el articulo 3 de la cpN, definido, por
Miguel Cillero, como «nada mds y nada menos que la satisfaccion integral
de sus derechos».®

De la misma manera se vincula con el principio de Autonomia Progre-
siva, el que se refiere a «la capacidad y facultad de nifios para ejercer con
grados crecientes de independencia sus derechos frente al derecho-deber
de los padres o adultos responsables de direccién y orientacién para el ejer-
cicio de dichos derecho»’.

Asi, el derecho a ser oido ha de ser interpretado y comprendido a la luz
de los principios antes sefialados.® Como bien sefala la profesora Etche-
berry y el profesor Fuentes, es imposible construir el interés superior de
un nifo si éste no ha sido escuchado, aunque el verdadero interés del NNA
no sea necesariamente coincidente con las declaraciones emitidas, puesto
que en ocasiones, debido a la inmadurez del nifio, este no logrard com-
prender la situacién que lo afecta para poder decidir auténomamente lo
que es mejor para éL.°

Por esto, en la medida que tenga mayor autonomia el nifio, mds vincu-
lante serd la opinién para la autoridad, debiéndose analizar caso a caso el
grado de madurez del NNA.*

Hay que tener en consideracion que el tenor literal del articulo 12 inciso
2° de la cDN nos da a entender que se permiten dos modalidades para que
el NNA sea escuchado: de manera directa o representados, ya sea por un
representante designado o por un 6rgano apropiado. Asi, se ha sostenido
«El derecho del nifio a ser oido es el punto de partida, cuya manifestacion
mas elemental es la decisién que tiene acerca de ejercer o no este derecho,
tal como se ha dicho»* y posteriormente, si ha decidido ejercer su derecho,
recae en la opcion de expresar la decision de manera directa u represen-
tada.

1.2. Concepto de audiencia reservaday condiciones para su
aplicacion.

La audiencia reservada (audiencia confidencial o audiencia especial
con nifios) es una actuacién procesal, que los profesores Leonor Etche-
berry y Claudio Fuentes definen «como una reunién en la que existe un
contacto directo entre el juez y el NNA.»* Esta definicién pone énfasis en
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la idea de inmediacién y de un acceso efectivo del NNA con el tribunal o
entidad estatal que tome decisiones que lo afecten.

Esta definicion se ve respaldada por lo senalado en la Observacién
General N°12 del afio 2009, al enunciar en su punto 43: «La experiencia
indica que la situacién puede adoptar forma de conversacién en lugar de
examen unilateral».” Es decir, insta a la persona indicada por la legislacién
especifica, a en vez de realizar una interrogacién, como lo podrian ser las
pruebas testimoniales o confesiones, sea una conversacién.*

La idea es que el nifio/a pueda hablar cémodamente con el encargado
de llevar a cabo la audiencia. Esto, en biisqueda de que dicha comodidad
permita cumplir con el objetivo que la audiencia persigue, que es, que el
«nifio pueda dar su parecer de manera libre, sin distorsiones y sin con-
secuencias adversas»®, en una situacién que objetivamente es incémoda
para éste, como lo es un juzgado.

Teniendo este objetivo en mente, cabe preguntarse ; Cudles son las con-
diciones necesarias para el correcto desarrollo de las audiencias reservadas
con NNA? Los profesores Etcheberry y Fuentes responden a dicha cuestion
con cuatro condiciones necesarias para la realizacién de la audiencia, las
cuales son: Condiciones materiales y de infraestructura, Adecuada capa-
citacién, Preferencia por la reserva de la audiencia y la Apariencia de
seriedad, puntos que analizaré a continuacion:

a) Condiciones materiales y de infraestructura: La Observacién General
N° 12 en su punto 34° y 42° hace hincapié en el contexto donde el NNA
ejerce suderecho aser oido, el que debe ser propicio e inspirar confianza,
evitando asf un entorno intimidatorio y hostil, debiendo prestar cuidado
al disefio de la sala en que se realizaré la audiencia, teniendo que existir
en este las condiciones materiales que aseguren que el entorno fisico no
serd un obstaculo en cualquier sentido en el ejercicio de su derecho. *

b) Adecuada capacitacién: La misma Observacion General establece en
sus puntos 34°y 49° la necesidad de capacitar a los participantes del pro-
ceso de escuchar al NNa, con el fin de evitar que tanto jueces como otros
intervinientes de la audiencia lleven a cabo la conversacién con el NNA
de una manera intuitiva y probablemente inadecuada que termine por
malograr el objetivo de la audiencia y de desincentivar a los tribunales
de realizar este tipo de audiencias por la complejidad que trae, al tra-
tarse de nifos que en muchos casos serdn muy menores."’

c¢) Preferencia por la reserva de la audiencia: En el punto n°43 de la
Observacion General, el Comité establece: «Es preferible que el nifio no
sea escuchado en audiencia publica, sino en condiciones de confiden-
cialidad».”®

He de detenerme en este punto, debido a que se ha sostenido que la for-
mula utilizada por el comité posee una textura muy abierta, solo dejando
claro que la audiencia no ha de ser publica. * En este sentido, los profesores
Etcheberry y Fuentes dotan de cierto contenido dicha condicién, al indicar
que, primeramente, el concepto de publicidad se asocia a la posibilidad de
que cualquier persona pueda ingresar a observar la audiencia, esto en aras
de un correcto funcionamiento y resguardo de los derechos de las personas
involucradas.* En este caso, es clara la opinién del Comité de los Derechos
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del Nifio de que la audiencia ha de efectuarse sin esta posibilidad, es decir,
a puertas cerradas.

Otro punto importante es el significado que el Comité de los Derechos
del Nifio quiso dar, al mencionar que la audiencia debe efectuarse en con-
diciones de «confidencialidad», en este caso, los autores consideran que ha
de entenderse como una audiencia en la cual las partes no estan presentes.

Las razones para que la audiencia sea preferentemente confidencial en
los términos aclarados es evitar presiones e incomodidades derivados de
la presencia de padres, tutores y demas involucrados. Con ello, se busca
evitar dos situaciones probables que identifican los autores. En primer
lugar, que el NNA se sienta intimidado, impidiéndole manifestar su genuino
parecer y, en segundo lugar, que los padres pudieran tomar represalias o
manipulaciones ante los dichos del menor que los pudieran afectar.

Por udltimo, hay que sefialar que bajo los estdndares de la Observacién
General antes senalada, el NNA puede renunciar a su derecho de confiden-
cialidad en la audiencia y de igual forma, el tribunal podra segtin las cir-
cunstancias particulares del caso, que en algiin momento del proceso el
contenido de la audiencia sea liberado total o parcialmente.*

d) Apariencia de seriedad: «Si bien la voluntad del nino no es vinculante
para el tribunal, este debe tenerla debidamente en cuenta. Una de las
manifestaciones de esta exigencia se traduce en un deber de conducta 'y
de trato por parte de la autoridad hacia el NNA».?

Como bien senala la Observacién General N°12: «El contexto en que el
nino ejerza su derecho a ser escuchado tiene que ser propicio e inspirar
confianza, de modo que el nifio pueda estar seguro de que el adulto res-
ponsable de la audiencia esta dispuesto a escuchar y tomar en consi-
deracidén seriamente lo que el nino haya decidido comunicar»®4. «Este
deber de trato supone que el juez, o el tercero en el procedimiento admi-
nistrativo, tome con seriedad y solemnidad su rol de escuchar al NNA,
dedicandole la misma atencién y deferencia que a otras actividades de
relevancia en el proceso. Esta exigencia apunta a que el nifio perciba,
como cualquier otro usuario del sistema de justicia, que la autoridad
que tomaré la decision le dard la debida consideraciéon a su parecer».?

La apariencia de seriedad, como lo definen los autores, dice relaciéon
con el trato que ha de tener el/la juez/a que conoce el procedimiento en
particular, con el NNA, teniendo el deber de inspirar en el NNA la confianza
de que su opinién serd debidamente tomada en cuenta, esto en aras de que
dicha confianza en la figura de quien esté a cargo de realizar la ARNNA pro-
picie una declaracién fructifera, que permita conocer el verdadero parecer
del NNA frente al objeto del procedimiento.?

Al cumplir con estas cuatro condiciones, los juzgados estarian teérica-
mente en plenas condiciones para llevar a cabo una audiencia reservada,
bajo los estdndares de la Convencién Sobre los Derechos del Nifo y la
Observacion General N°12, en concordancia con el objetivo al que apunta,
el cual es que el nino pueda dar su parecer de manera libre, sin distorsiones
y sin consecuencias adversas, a la persona encargada de posteriormente
tomar la decisién correspondiente, para que esta pueda tener dicho parecer
debidamente en cuenta al momento de decidir.
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1.3. Regulacion de la audiencia reserva en la Ley de
Tribunales de Familia.

Al suscribir la cDN el Estado chileno se comprometié a reconocer los
derechos enunciados en la Convencién y a asegurar su aplicacion a cada
nino sujeto a su jurisdiccién, sin distincién alguna. #

Debido a esto, y a que uno de los derechos principales de dicho tratado
es el derecho del nino, nifia o adolescente a ser oido y a que su opinién
sea debidamente tomada en cuenta, es que, en la Ley N°19.968 se optd por
reconocer expresamente dicho derecho en su articulo 16, conjuntamente
con el interés superior del nifio, catalogando a ambos como principios rec-
tores del procedimiento de familia, como se puede leer a continuacién:

«Articulo 16.- Interés superior del nifio, nifia o adolescente y derecho a
ser oido. Esta Ley tiene por objetivo garantizar a todos los nifos, ninas y
adolescentes que se encuentren en el territorio nacional, el ejercicio y goce
pleno y efectivo de sus derechos y garantias».?®

Complementado por el inciso segundo del articulo citado «El interés
superior del NNA y su derecho a ser oido, son principios rectores que el juez
de familia debe tener siempre como consideracion principal en la resolu-
cion del asunto sometido a su conocimiento». *

Pese a la gran amplitud del articulo 16, la misma Ley N°19.968 solo
contempla expresamente la ARNNA en el procedimiento de aplicacién de
medidas de proteccién del titulo 1v, como se consagra en su articulo 69.
Pareciera asi, que el legislador hubiera acotado esta actuacidn a los casos
contemplados por el articulos 68 y 79 del mismo titulo.

Dichos casos son, aquellos en que la ley exige o autoriza la intervencién
judicial para la adopcién de medidas de proteccion dirigidas al resguardo
de los derechos de los NNA cuando estos fueren amenazados o vulnerados,
siendo necesaria dicha intervencion judicial toda vez que se trate de la
adopcion de medidas que importen separar al NNA de uno o ambos padres
o de quienes lo tengan legalmente bajo su cuidado. De igual forma, los NNA
respecto de los cuales se encuentre vigente una medida de proteccion judi-
cial, tienen el derecho a que el juez los reciba personalmente, cuando lo
soliciten por si mismos o a través de las personas sefialadas en el articulo
80 del mismo cuerpo normativo.*

Pero esta sospecha resulta ser errada, pues a pesar de que el articulo
69 y 79 de la Ley N°19.968 refieren expresamente el derecho del NNA a ser
escuchado en una audiencia reservada en los procedimientos de protec-
cion referidos en el articulo 68 de la misma Ley, en la préctica este derecho
se extiende a todos los procedimientos que regula la Ley de tribunales de
familia, atendiendo al principio esgrimido en el articulo 16 de esta Ley. Lo
que se complementa con lo sefialado en el articulo 12 inciso 2° de la CDN, es
decir, que «se daré en particular al niflo oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nino».>*
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1.3.1. La inmediacion en las ARNNA

El principio de inmediaciéon es un principio formativo del procedi-
miento, definido por Isidoro Eisner, como «el principio en virtud del cual se
procura asegurar que el juez/a o tribunal se halle en permanente e intima
vinculacién personal con los sujetos y elementos que intervienen en el pro-
ceso»,3 para esto el autor sefiala que el juez/a o tribunal debe recibir direc-
tamente las alegaciones de las partes y las aportaciones probatorias, para
que asi este/a pueda conocer «en toda su significacion el material de la
causa»®, desde un principio y hasta el final de ella.>*

Cuando Eisner sefiala que el principio de inmediacién procura asegurar
que el juez/a se halle en permanente e intima vinculacién personal, se
refiere a que la relacién del juez/a ha de ser «inmediata, lo més préxima
posible y sin mediar intermediarios»** que puedan desfigurar la impresién
que el magistrado debe recibir al producirse la prueba, tanto de los sujetos
que intervienen en juicio, como de los diversos elementos que en el proce-
dimiento se presenten.3®

Este principio, a los ojos del autor, busca que el juzgador pueda conocer
toda la significacién de la causa, es decir, que la persona que finalmente
juzgue el caso particular pueda «obtener la interpretacién o representaciéon
mas fiel del problema de hecho y de derecho que se discute en el juicio».’’

Este principio es recogido por la Ley de tribunales de familia, la Ley
N°19.968.3® Ademas, de Leyes especiales como lo es la Ley N°19.947 que
Establece Nueva Ley de Matrimonio Civil y el Cédigo Civil en materias tales
como filiacion.

Asi, el articulo 9° de la Ley N°19.968 establece que «El procedimiento que
aplicaran los juzgados de familia serd oral, concentrado y desformalizado.
En él primarén los principios de la inmediacién, actuacién de oficio y bus-
queda de soluciones colaborativas entre partes».? Este articulo, consagra
expresamente los principios de inmediacién, oralidad y concentracidn,
para todos los procedimientos de los tribunales de familia, entre los cuales
se encuentra la ARNNA.

2) La audiencia reservada con ninos, ninas y adoles-
centes en pandemia por COVID-19.

Debido a la pandemia por coviD-19 y a las medidas restrictivas que se
han tomado por las autoridades nacionales, se han dictado normativas
tanto legales como reglamentarias para asi poder mantener el funciona-
miento de los tribunales de justicia, los cuales cumplen un rol fundamental
en la sociedad.

Asi, la Corte Suprema ha dictado los auto acordados acta 41, 42%°, 51y
53 del 2020. En estos regula el funcionamiento de los tribunales durante la
emergencia sanitaria por COvID-19, autorizando y reglando el teletrabajo y
el uso de la videoconferencia para la realizacién de audiencias.

Sumado a lo anterior, el dia 27 de julio del mismo afio se aprobd el
denominado «Protocolo operativo de funcionamiento de tribunales por
medios telemdaticos durante la contingencia provocada por cOviD-19» ela-
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un permiso accidental o desfor-
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46 Idem. Articulo 16°: «podra
utilizarse cuando ocurriere un
caso fortuito, fuerza mayor o en
general, cualquier circunstancia
que impida el desempefio de
funciones en el tribunal, o que
amenace o perturbe su normal
funcionamiento.

Adicionalmente, podra aplicarse
este régimen ante cualquier
otra circunstancia que haga
aconsejable adoptar medidas de
prevencion para el cuidado de
quienes se desempefian en el
Poder Judicial o sus usuarios».

47 Auto Acordado acta N°42-2020.

48 Auto Acordado acta N°41-2020.
Articulo 18°.
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borado por una Mesa de Trabajo constituida por el presidente y ministros
de la Corte Suprema, presidentes y representantes de los gremios del Poder
Judicial y profesionales de la Corporacién Administrativa.+* Por dltimo, el
dia 2 de abril de 2020 se publicé en el Diario Oficial la Ley N°21.226 que
«Establece un régimen juridico de excepcion para los procesos judiciales,
en las audiencias y actuaciones judiciales, y para los plazos y ejercicio de las
acciones que indica, por el impacto de la enfermedad covip-19 en Chile».+

2.1. Normativa vigente para la realizacion de las ARNNA.

2.1.1. Auto Acordado Acta N°41-2020 «El teletrabajo y el uso de
videoconferencia en el Poder Judicial».

El auto acordado Acta N°41 se publica el dia 18 de marzo del 2020 en el
Diario Oficial, ante «la importancia que representa asegurar la continuidad
de la administracién de justicia hacia los usuarios del Poder Judicial y
enfrentar las contingencias que la pongan en riesgo».

Para esto, autoriza y regula el teletrabajo y el uso de la videoconferencia
en los tribunales establecidos en los incisos segundo y tercero del articulo
5° del Cédigo Orgédnico de Tribunales, dentro de los cuales se encuentran
los tribunales de familia, Gnicos relevantes para el objeto de este estudio®.

2.1.1.1. El teletrabajo. 44

En este auto acordado se regulan dos regimenes de teletrabajo, el Ordi-
nario y el Extraordinario. El primero, procede tinicamente por razones
de buen servicio calificadas por el juez/a presidente/a del tribunal* y, el
segundo, podré utilizarse en casos fortuitos, fuerza mayor o toda vez que
cualquier circunstancia impida, amenace o perturbe el normal funciona-
miento del tribunal. 46

De ambos regimenes se aplica hoy en dia el extraordinario, esto debido
a la actual situacién sanitaria, la cual impide, como bien senala el articulo
16°, el normal funcionamiento de los tribunales poniendo en riesgo la salud
tanto de los funcionarios como de los usuarios del sistema judicial.

Esta situacidn se ve respaldada por el hoy derogado auto acordado acta
N°42-2020, que en su punto «segundo» numero 3°, dispone que las autori-
dades y jefaturas del Poder Judicial han de utilizar los mecanismos idéneos
que permitan mantener la continuidad del servicio judicial, pudiendo,
ademas de suspender, reprogramary celebrar las audiencias por videocon-
ferencia, implementar el teletrabajo en su modalidad extraordinaria.*

Ante esta situacion, los jueces podran cumplir sus funciones mediante
teletrabajo, previa autorizacién del presidente de la Corte de Apelaciones
respectiva, no pudiendo alterar el normal y continuo funcionamiento del
tribunal, agendamiento y celebracién de audiencias.*®

Atodolo anteriormente sefialado, el articulo 5° letra a) del auto acordado
decreta que el teletrabajo es principalmente voluntario, pero exceptta los
casos fortuitos o de fuerza mayor, que puedan afectar a una dependencia
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del Poder Judicial y que, para mantener la continuidad del servicio y la des-
tinacion temporal, se realice en otras dependencias del Poder Judicial.#®
Excepcién que no es relevante en la actualidad, puesto que el contexto
habilitante que ha motivado el uso del teletrabajo no es un caso fortuito o
de fuerza mayor en alguna dependencia, sino una pandemia por un virus
altamente contagioso.

2.1.1.2. La videoconferencia.

El articulo 28 del auto acordado antes sefialado autoriza el uso de la
videoconferencia para la realizacidn de audiencias, esto con el objetivo de
dar continuidad a la administracion de justicia, para lo cual deberan velar
en todo momento por el respeto de los derechos y garantias procesales de
las partes e intervinientes.* Para esto, los sujetos han de manifestar oportu-
namente su voluntad de comparecer de esta manera y se deberé coordinar
previamente entre el tribunal, las partes y demés intervinientes.*

En atencién a lo antes sefialado, las partes podran solicitar participar
de alegatos y audiencias mediante videoconferencia. Esta solicitud sera
resuelta por el tribunal, pero este no podré obligar a las partes a participar
de esta manera. Por tltimo, cuando una parte solicite participar de la actua-
cion judicial mediante videoconferencia, la otra parte no podra oponerse a
dicha forma de comparecencia.>

El articulo 26° dispone que la aplicacion de la videoconferencia y del
marco regulatorio de esta, que se encuentra en el articulo 25° y el mismo
26°, depende de las condiciones técnicas, presupuestarias, de infraestruc-
tura y operativas existentes en las diferentes unidades judiciales, lo cual
sera determinado por el presidente de la Corte de Apelaciones respectiva.s

Elinciso segundo complementa lo sefialando anteriormente, decretando
que «Sin perjuicio de lo anterior, en casos fundados que asi lo requieran, el
tribunal podré utilizar mecanismos alternativos que garanticen la comuni-
cacion con las partes e intervinientes y el registro de la audiencia»®*.

Por ultimo, en lo relativo a la correcta y adecuada realizacién de las
audiencias celebradas mediante videoconferencia, serdn las Cortes de
Apelaciones y la Corte Suprema las encargadas de definir los aspectos ope-
rativos especificos, debiendo contemplar al menos un sistema de respaldo
que permita continuar con la vista de la causa.>

2.1.2. LeyN°21.226 «Estableceunrégimen juridico de excepcion
para los procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones
judiciales, y para los plazos y ejercicio de las acciones que
indica, por el impacto de la enfermedad covip-19 en Chile».

Esta Ley viene a normar y complementar el Auto Acordado Acta N°41-
2020, estableciendo, como bien dice su nombre, un régimen juridico para
los procesos judiciales, las audiencias y actuaciones judiciales en general,
debido a la pandemia por coviD-19.
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Asi, el articulo 1° establece la obligacién de la Corte Suprema de ordenar
la suspension de las audiencias en los tribunales que en su inciso 4° se
senalan, de entre los cuales se encuentran los Tribunales de Familia.56

Lo anterior, mientras se mantenga el estado de excepcidn constitucional
de catéstrofe por calamidad publica, decretado por Decreto Supremo N°
104, del 18 de marzo de 2020 y mientras sea un hecho puiblico y notorio que,
a consecuencia de las restricciones impuestas por la autoridad, las audien-
cias no podran realizarse, por falta de las garantias basicas del debido pro-
ceso, contempladas tanto en la Constitucién Politica de la Reptblica, como
en los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes.*’

El mismo articulo, en su inciso 4°® senala que, en el cumplimiento de
esta obligacién, la Corte Suprema podra ordenar las suspensiones que
estime pertinentes y por los tiempos que de igual forma estime necesarios,
pero estos  no podran exceder la vigencia del estado de excepcidn consti-
tucional y las prérrogas de estas.>

Para dar un cumplimiento correcto y efectivo de esta obligacién y del
servicio judicial, la Corte Suprema podra disponer estas suspensiones por
separado por judicaturas y territorios jurisdiccionales. En el caso de los tri-
bunales de familia podra ordenar «que suspendan de las audiencias que
corresponda realizar en el marco de los procedimientos de que conocen,
inclusive los relativos a actos judiciales no contenciosos, con excepcién de
aquellas audiencias que requieran la intervencién urgente del tribunal»,®
debiendo reagendar cada una de las audiencias suspendidas para la fecha
mas préxima posible, posterior al cese de la suspensién ordenada.®

Por ultimo, el articulo 1° en su inciso final autoriza la realizacion de las
audiencias y vistas de causas de manera remota para aquellas audiencias
que no pueden ser suspendidas, en los términos ya explicados, del inciso
segundo del mismo articulo.®?

Para que se pueda llevar a cabo la realizacién de audiencias y vistas de
causa de manera remota, se deberd cumplir con lo estipulado por el arti-
culo 10° de la misma Ley. Este decreta que:

«En los casos en que, conforme a las disposiciones de esta Ley, un tri-
bunal disponga proceder en forma remota, deberd tomar todas las
medidas necesarias que aseguren las condiciones para el cumpli-
miento de las garantias judiciales del proceso, contempladas en la
Constitucion Politica de la Reptiblica y en los tratados internacionales
ratificados por Chile y que se encuentren vigentes».63

La Ley complementa lo sefialado en el articulo 1°, decretando que,
durante la vigencia del estado de excepcion constitucional mencionado, los
tribunales no decretaran audiencias ni actuaciones judiciales que, debido
alas restricciones sanitarias pudieran dejar en «indefensién»®4 a una de las
partes o intervinientes. Debiendo suspender y reagendar para la fecha mas
préxima posible.

Pero, lo sefialado por dicho articulo «no aplicard respecto de aque-
llas diligencias y actuaciones judiciales que requieran ser realizadas con
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65 Idem. Articulo 3° inciso final.

66 |dem. Articulo 3°.
67 Idem. Articulo 5°.
68 Idem. Articulo 7°.

69 a) Podra ordenar a los Juzgados
de Letras, los Juzgados con
Competencia en Materias de
Familia, los Juzgados de Letras
del Trabajo y los Juzgados de
Cobranza Laboral y Previsional,
y los tribunales unipersonales
de excepcidn, que suspendan
las audiencias que corresponda
realizar en el marco de los
procedimientos de que conocen,
inclusive los relativos a actos
judiciales no contenciosos, con
excepcién de aquellas audiencias
que requieran la intervencién
urgente del tribunal.

b) Podra ordenar a los Juzgados
de Garantia y los Tribunales

de Juicio Oral en lo Penal, que
suspendan las audiencias que co-
rresponda realizar en el marco de
los procedimientos de que cono-
cen, con excepcidn de las de con-
trol de detencién, las de revisién
de la medida cautelar de prisién
preventiva o internacién proviso-
ria, las audiencias de revisién o
sustitucion de penas de la Ley N°
18.216 y la ejecucién de condenas
de menores de edad, aquellas en
las que se discuta la internacién
provisional y el cumplimiento de
medidas de seguridad, y aquellas
que requieran la intervencién
urgente del tribunal.

70 ldem. Articulo 17°.
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urgencia o sin dilacién las que en ningun caso podrdn ser postergadas,
debiendo el tribunal adoptar las medidas del caso para la debida adminis-
tracion de justicia, de oficio o a peticién de parte»®.

2.1.3. Auto Acordado Acta N°53-2020 «Auto acordado sobre
funcionamiento del Poder Judicial durante la emergencia
sanitaria nacional provocada por el brote del nuevo
coronavirus»

Debido a que, como se sefala, se trata de un texto refundido que coor-
dina la normativa ya revisada en el presente capitulo, por esto, es que sélo
se mencionaran aquellos articulos e incisos que especifiquen o cambien
algan aspecto relevante para la realizacidon de las ARNNA.

2.1.3.1. Teletrabajo.

El primer punto importante que mencionar es el articulo 2° del cuerpo
reglamentario, donde se sefala expresamente que tanto el Poder Judicial
como los organismos anexos a éste, privilegiaran siempre la salud y la vida,
de funcionariosy usuarios del sistema, para lo cual deberdn tomar todos los
resguardos instruidos por la autoridad sanitaria, utilizando como medida
principal el distanciamiento social. Pero se deberd tomar en consideracion
las circunstancias y contextos de cada uno, en atencién con situaciones de
especial riesgo y vulnerabilidad.

Posteriormente, el articulo 3°, establece que «en la medida que se
encuentre garantizada la vida y la salud de las personas, se preferird aque-
llas modalidades que maximicen la transparencia y el correcto funciona-
miento del Poder Judicial»®, esto en resguardo a los derechos y garantias de
las personas, pero en atencién a las limitaciones del estado de excepcién. El
articulo 5° recalca lo senalado anteriormente, al decretar el debido proceso
y sus garantias esenciales como el limite para el desarrollo de actuaciones
realizadas mediante teletrabajo y videoconferencia.®

El articulo 7° sefnala que, en atencidn a la situacion sanitaria, el teletra-
bajo serd la forma en la que funcionaran los tribunales, debiendo evitar
actuaciones presenciales a menos que sean urgentes e indispensables,
para lo que habra turnos presenciales minimos que permitan llevar a cabo
dichas diligencias.®®

Por tltimo, el articulo 17° del auto acordado sefiala que, haciendo uso de
las atribuciones para suspender audiencias que le entrega el articulo 1° de
la Ley N°21.226, la Corte Suprema decide que no suspenderan las audien-
cias de las judicaturas de la letra (a) y (b)*® del mismo articulo 1°, de entre
los que se encuentran los tribunales de familia, ni tampoco aquellas que
requieran la intervencidn urgente del tribunal.”

La urgencia a la cual se refiere, se define de manera mas especifica por
el articulo 18°y, en lo relativo a las audiencias de familia, en su inciso 2°, al
calificar como urgentes a las audiencias relacionadas «con medidas de pro-
teccion o cautelares referidas a nifios, nifias y adolescentes, solicitudes de
entrega inmediata, autorizacién de salida del pais, violencia intrafamiliar,
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Idem. Articulo 18°.

Idem. Articulo 19°.

Idem. Articulo 18°.

Idem. Articulo 17°.

LEY 21.226, de 2020. Articulo 3°
inciso 2°: °: «Se entenderd que se
deja a las partes o intervinientes
en la indefensién cuando no se
cumplan las normas del debido
proceso, en los términos del
inciso segundo del articulo 1».

Auto Acordado Acta N°53-2020.
Articulo 22°.

Protocolo operativo de funciona-
miento de tribunales por medios
telemaéticos durante la contin-
gencia provocada por COVID-19.
Letra B.

Idem.
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relacion directa y regular con los progenitores no custodios, y alimentos
provisorios, estas dos ultimas de acuerdo a las circunstancias del caso».”

Sumado a esto, el articulo 19° habilita al juez que conoce la causa a
«ordenar, por razones fundadas, la prictica de aquellas audiencias que,
no estando comprendidas en la enumeracién anterior, resulten urgentes,
en razén de algun peligro inminente para la vida, salud o subsistencia de
alguna persona, entre otras situaciones, que pongan en riesgo el respeto
de sus derechos».”? En estos casos el inciso 2° dispone que se podra realizar
mediante videoconferencia.

Para el desarrollo de dichas audiencias se debera privilegiar la realiza-
cién remota, mientras sea posible, debiéndose respetar el ya mencionado
articulo 10° de la Ley N°21.226.7

Debido a lo sefialado por el articulo 17°, en principio, las ARNNA, al ser
una diligencia de los tribunales de familia, no deberan ser suspendidas.
Pero esto no logra responder las interrogantes plasmadas al final del punto
anterior.

2.1.3.2. Atencion presencial.

En lo que a atencién presencial se refiere, el auto acordado lo regula
someramente en tan solo dos articulos, manteniendo la linea de accién del
uso de la videoconferencia siempre que esto sea posible y como excepcion
se autoriza que las actuaciones se realicen de manera presencial, esto solo
en los casos en los que no fuera posible el uso de medios telematicos o que
dicho método pudiera generar algtin perjuicio a alguna de las partes.

Asi, el auto acordado, tanto en el articulo 13° como en el 22°, establece la
necesidad de turnos presenciales para la satisfacciéon de los casos en que
la atencion al publico sea imposible de hacerse mediante medios telema-
ticos™y el desarrollo de audiencias que, por su naturaleza o situacién par-
ticular no pudiera ser celebrada por medios telematicos, sin generar «inde-
fensién»" a las partes y que fuera indispensable celebrar en los principios
revisados en los diferentes cuerpos normativos.’®

2.1.4. Protocolo operativo de funcionamiento de tribunales
por medios telematicos durante la contingencia provocada
por COVID-19.

Este protocolo regula la realizaciéon de ARNNA en el contexto actual de
pandemia, especificamente el derecho a ser oido de los NNA, en el punto V.
delaletra B, denominado «Materializar el derecho del NNA a ser oido por el
juez mediante la habilitacién de medios teleméaticos».”

Asi, el protocolo establece que «La realizacion de estas diligencias por
medios telemdticos sera complementaria a su ejecucidn presencial, forma
que debera preferirse cuando el juez advierta irregularidades o posible vul-
neracion de derechos» 78

Seguidamente, la misma disposicién sefiala que el tribunal deberd ase-
gurar la confidencialidad y respeto de las garantias de las ARNNA realizadas
mediante medios telematicos, debiendo para esto:
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80 Idem.

81 Idem.
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«I) Evaluar si la persona se encuentra en un entorno adecuado para
dar una declaracion libre y espontdnea».79

«IT) En la medida que no resulte invasivo para el usuario y los medios
disponibles lo permitan, solicitar que muestre o describa el lugar desde
donde se contacta y si se encuentra acompariado, teniendo siempre
presente la necesidad de garantizar la atencién».80

Finalmente, si se determina, que no se cumplen los requisitos de confi-
dencialidad o se considera que la declaracién no eslibre, se habilita al juez/a
a adoptar todas las medidas que las circunstancias del caso requieran.?

Ast, el protocolo, el cual como ya mencioné, fue adoptado por una mesa
de trabajo constituida de entre otros por el presidente y ministros de la
Corte Suprema, ha dado autorizacién para la realizacién de las ARNNA de
manera presencial, cuando el/la juez/a conocedor/ra del caso advierta
irregularidades o posible vulneracién de los derechos del NNA.

Para esto, se da principal importancia a la privacidad, debiendo evaluar
si el NNA se encuentra en un entorno adecuado para dar su declaracion de
manera libre y espontanea, punto que recalca nuevamente la privacidad, la
cual se logra facilmente con la presencialidad en los tribunales de familia,
situacion que se corrobora al poner la ejecucién presencial como «prefe-
rible» si se advierten dichos problemas.

2.2. Funcionamiento efectivo de la audiencia reservada con
ninos, ninas y adolescentes en pandemia.

En este punto, revisaré primeramente la experiencia que han tenido 5
jueces/zas de familia, todos/das pertenecientes a tribunales de la Regién
Metropolitana o de Valparaiso y todos con por lo menos 15 afios de ejercicio
como jueces/zas en tribunales de familia exceptuando un caso, la cual fue
designada como jueza de familia hace 5 afios.

Los/las magistrados/das fueron contactados mediante las direcciones
de correo electronicos habilitados de cada tribunal, a través de la comu-
nicacién con los/las administradores/ras respectivos, a excepcién de una
magistrada, la cual fue contactada a través de su direccién de correo elec-
trénico personal. Todos dieron su consentimiento, escrito y verbal para
la grabacion y posterior utilizacion de sus nombres y sus respuestas, solo
exceptuando una magistrada que no autorizé el uso de su nombre.

Posteriormente analizaré la experiencia que han tenido 3 abogadas,
que se desempenian habitualmente en los tribunales de familia, todas con
experiencia como curadoras ad-litem y con mds de 10 afnos de ejercicio en
la profesién en el area de familia. Las cuales fueron contactadas mediante
sus numeros telefénicos personales y autorizaron tanto verbal como de
manera escrita, la grabacion y posterior utilizaciéon de sus nombres y sus
respuestas para la realizacion de la presente investigacion.

113



Tesis

Pdgs. 100-126

82 Autoriza al uso de sunombre y
sus respuestas mediante consen-
timiento informado.
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2.2.1. Entrevistas a jueces/zas de familia.

Los jueces/zas de familia son los encargados de dirigir las ARNNA y
cuando lo estimen conveniente de efectuar personalmente la audiencia,
ademds, de ser actores primordiales de éstas, pues el objetivo de esta actua-
cion es que el NNA sea oido efectivamente por la persona que finalmente
tomaré la decision del caso y la cual ha de tender siempre a cumplir con el
Interés Superior del Nifo.

Primeramente, se les preguntd:;Los tribunales de familia han dic-
tado algiin reglamento particular para la realizacién de audiencias? ;Y en
especifico para las ARNNA?, a esta pregunta todos respondieron negativa-
mente, senalando que la plataforma de realizaciéon y como se ha de rea-
lizar y actuar en la ARNNA queda a criterio del juez/a a cargo, el cual ha de
conversar dicho punto con el/la consejero/a técnico/a. Ademads, cuando
se les pregunta acerca de si existe algtin protocolo acerca de la realizacion
de audiencias, todos niegan conocer el Protocolo operativo de funciona-
miento, analizado en el punto anterior del capitulo.

En cuanto a la modalidad en la que suelen realizar las ARNNA, 3 de los
5 entrevistados/as, declaran utilizar primordialmente la videoconferencia
y tan solo 2 dos sefiala que su metodologia principal es la presencial en
los tribunales de familia. Aunque, de los magistrados/as que utilizan la
videoconferencia, tan solo el magistrado Carlos Hidalgo®?, del 1° Juzgado
de Familia de San Miguel, declara no haber realizado al menos 1 ARNNA de
forma presencial, el resto se ha visto en la necesidad por casos puntuales y
especialmente sensibles.

A su vez, los 2 los jueces/zas que suelen celebrarlas de manera presen-
cial, declaran haber realizado a lo menos 1 audiencia por medios telema-
ticos, principalmente al inicio de la pandemia. Ademés, ambos son perte-
necientes al mismo juzgado, el juzgado de Familia de Pudahuel.®

En la realizacion de las audiencias, 3 de los 5 entrevistados declararon
haber tenido problemas de conexion a internet del NNA, los cuales generan
espacios de tiempo e inconvenientes. También senalan que, en muchas
ocasiones, los padres y los NNA utilizan el mismo dispositivo electrénico
para conectarse a las audiencias, en especial en los casos en que el NNA es
de edad reducida, porlanecesidad de asistencia que estos requieren debido
a su falta de conocimientos frente a la tecnologia. Por tltimo, se sefiala por
2 magistradas que, de no contar con los equipos o conexién necesarios, se
les suele citar al tribunal, en donde se les facilita un computador en donde
se conectan a la videoconferencia, aunque esto no suele ser una problema-
tica usual.

Ya en la realizaciéon de la ARNNA, al ser preguntados por las medidas
que adoptan para asegurar el cumplimiento de las garantias del NNA al
momento de la audiencia, todos los magistrados/das sefialan conversar
con los padres, tutores o tenedores y el menor para explicar el caracter con-
fidencial de la audiencia, ademas de advertir a estos de posibles represalias
por infringir este secretismo. Sumado a esto, sefialan que le preguntan al
NNA si se encuentra solo y si tiene la puerta cerrada.
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Autoriza al uso de sunombre y
sus respuestas mediante consen-
timiento informado.

CARLO MARCELO CASAULA
MEZZANO, magistrado, Juzgado
de familia de Pudahuel.

CARLOS OSVALDO HIDALGO HE-
RRERA, magistrado, 1° Juzgado
de Familia de San Miguel.

CARLO MARCELO CASAULA
MEZZANO, magistrado, Juzgado
de familia de Pudahuel.

Magistrada no autoriza el uso de
sunombre.

Magistrada no autoriza el uso de
sunombre.

Autoriza al uso de su nombre y
sus respuestas mediante consen-
timiento informado.
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De la misma forma, la totalidad de los entrevistados afirman que la medida
mds importante a adoptar es efectuar una observacién mayor durante la
celebracién de las ARNNA, mediante la cual han de evaluar constantemente
si las condiciones para la realizacién de la audiencia se cumplen y, de no
ser asi, suspender la audiencia.

A lo anteriormente sefialado, se suma que los magistrados Carlos
Casaula®4y Carlos Hidalgo se muestran desconfiados sobre la posible inter-
vencion de terceros en la audiencia. Asi, el primero fue enfético en recalcar
que las medidas que se adoptaban «bdsicamente se basan en confianza».
Por su parte, el segundo especifica que «muchas veces hay intervenciones
de terceros en la misma casa, que puede ser la mam4, el papa o un primo.
Uno no sabe porque no ve mds alld de este recuadro que nos estamos
viendo nosotros, entonces puede haber alguna inoculacion de informacién
que puede perjudicar el desarrollo de la audiencia reservada».®

Por dltimo, se les preguntd si, en su consideracién, la reunion fisica con
el menor en los tribunales, por parte del juez/a o del concejero/a técnico/a
con el NNA para la realizacién de las ARNNA, es relevante y, si en su consi-
deracidn el uso de la videoconferencia logra cumplir con el objetivo de las
ARRNA.

Ante la primera pregunta, la totalidad de los entrevistados respondi6
de manera afirmativa, arguyendo de manera similar, seiialando que la pre-
sencia con el menor, en especial en sala Gesell, permite de manera mas
efectiva generar el ambiente de confianza y de comodidad necesarios para
la realizacion de la audiencia, donde ademaés se puede visualizar de mejor
manera al NNA, no tan solo en el recuadro, asi el «lenguaje corporal, el len-
guaje no hablado, el tipo de mirada, tipo de gesto, la tonalidad del discurso
lo puedes captar mucho mejor en forma presencial. Cuando tt escuchas a
un NNA la informacidn o clase de indicio que t puedas recopilar, es mas a
través de esos cauces, que del texto mismo que te dice el NNA».57

Aunque, una magistrada sefialé que dicha relevancia es tan solo en un
principio, pero que «cuando estdbamos en trabajo presencial, la entrevista
de un nino en el tribunal es complicada, no con lo que uno realiza sim-
plemente, sino porque eso significa muchas cosas para el nino»* y que
«a lo mejor un nino timido, que pueda estar en una audiencia virtual con
alguien, con una participacién activa de un curador ad-litem que le ha
informado cudles son sus derechos y que sea un adolescente, por ejemplo,
él va a tener mayores herramientas para poder participar de esa entrevista
de forma mads libre y resguardando ciertas cosas, sabiendo cuéles son sus
derechos.»®

Frente a la ultima pregunta, 3 de los 5 magistrados/as considera que el
uso de la videoconferencia para ARNNA no logra cumplir con el objetivo
de esta actuacion, senialando todos los aspectos mencionados en la pre-
gunta anterior, lo que hace que no se logre adquirir toda la informacién
que se deberia. Por otro lado, la magistrada Soledad Vielva®® destaca que
la razén seria que «muchas veces es un anhelo del NNA ser participe del
juicio, conversar con el juez, conocer al juez, verle la caray saber quién es el
que esta resolviendo sus cosas... La verdad es que este distanciamiento que
nos generan las audiencias de forma remota, yo creo que tampoco satis-
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91 SOLEDAD CAROLINA VIELVA
IRIONDO, magistrada, Juzgado
de familia de Pudahuel.

92 Autoriza al uso de sunombre y
sus respuestas mediante consen-
timiento informado.

93 Autoriza al uso de su nombre y
sus respuestas mediante consen-
timiento informado.

94 ESTER RODRIGUEZ, abogada,
curadora-ad-litem y Profesora de
Derecho en la Universidad Diego
Portales.

95 Autoriza al uso de sunombrey
sus respuestas mediante consen-
timiento informado.
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face integramente ese derecho y es interés del nifio de conocer al juez de
su caso».”

En tanto las dos opiniones que responden conformes frente al obje-
tivo de la ARNNA con el uso de videoconferencia, ambas sefialan que, en
general, ha sido una herramienta que, si bien no es ideal, es lo mejor que se
tiene bajo las circunstancias sanitarias.

2.2.2. Entrevistas a Abogadas de Familia.

Ya analizadas las respuestas de las entrevistas a magistrados/as de
familia, revisaré las experiencias de abogadas que desempenan en la pro-
teccion de los intereses de NNA, tanto como curadoras ad-litem (2) o como
abogadas particulares (1) Esto debido a que muestran la otra cara de la
ARNNA, la visién de la representacién del NNA.

Primeramente, se hace presente que, al ser preguntadas, al igual que
los magistrados/as ninguna de las 3 entrevistadas menciona conocer la
existencia de alguna normativa o protocolo de los tribunales de familia, en
tanto a la realizacién de audiencias mediante videoconferencia, ni de igual
forma el protocolo operativo de funcionamiento analizado.

Ahora, cuando se les pregunta acerca de las modalidades en las que
les ha tocado ser parte de una ARNNA desde la autorizacion del uso de la
videoconferencia en el Poder Judicial, la totalidad responde que, en casi
su mayoria absoluta, les ha tocado la realizacién de la ARNNA mediante el
uso de la videoconferencia. La abogada, Angie Olguin®?, asegura que fuera
de la Regién Metropolitana, actualmente las ARNNA se realizan de manera
presencial en tribunales.

Por su parte, la abogada y profesora Ester Rodriguez® sefiala que en un
principio los tribunales de familia optaron por la suspension de las ARNNA,
esto, a su parecer, debido al desconocimiento que se tenia por parte de los
tribunales y en general de la sociedad, frente a la pandemia por cOviD-19,
donde posiblemente se tuvo miedo de que los relatos no fueran fidedignos
y que la situacién de confinamiento seria reducida. Pero que con el pasar
del tiempo, el Poder Judicial en general opt6 por la utilizacién de la video-
conferencia como un mal menor.*

Posteriormente, al ser preguntadas por posibles problemas para la rea-
lizacion de las audiencias mediante la videoconferencia, las 3 abogadas
responden que, en su generalidad, el problema mds recurrente es la cone-
Xidn, situacién que los tribunales entienden sin problemas. La abogada
Ester Rodriguez corrobora las opiniones vertidas por los magistrados/as
que sefialaban los espacios de tiempo e inconvenientes que se generan por
estos desperfectos en la conexion, al senalar que se han llegado a demorar
mas de 30 minutos en solucionar desperfectos y en calibrar temas técnicos.

Por otro lado, la entrevistada Pamela Ponce Forner, % la cual ejerce
actualmente como curadora ad-litem perteneciente a la Corporacién de
Asistencia Judicial y como abogada particular, menciona que, sin importar
dichos problemas de conexion, segiin su experiencia, en las ARNNA ha
aumentado la asistencia debido a que la realizacién de las ARNNA mediante
videoconferencia no requiere un gasto de dinero ni tiempo en movilizacién
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y en alguien que cuide al resto de sus hijos o nifios a su cuidado, aunque
recalca que la inmediacion es lo ideal.?¢ Declaracién que al igual que las
dadas por una de las magistradas, muestra otro aspecto, en donde la video-
conferencia ayuda a la realizacién de ARNNA.

Ahora, cuando se les pregunta acerca de las medidas que adoptan
los tribunales para asegurar el cumplimiento de las garantias del NNA al
momento de la audiencia, se vuelven a mencionar las mismas medidas que
mencionan los jueces/zas, agregando solamente que algunos jueces/zas
solicitan a los NNA mostrar con la cdmara la puerta y la habitacién. Frente a
esto, dos de las tres entrevistadas sefialan que dichas medidas no generan
certeza alguna, pudiendo haber alguien detrés de las puertas o un teléfono
grabando en alguna parte de la habitacién, situacién que no permite en
muchos casos, estar tranquilo al NNA mientras se realiza la audiencia.

En este punto, la abogada Angie Olguin senala que, en su mayoria, los
padres han mostrado conocimiento de las declaraciones de los NNA en la
ARRNA?, donde la informacion que conocen solo podrian saberla habiendo
escuchado la actuacién, debiendo hacer presente esta situacién los magis-
trados/as de las causas. Por lo que para ella «no hay ninguna garantia que
haga una declaracién independiente y sin temor».?” Situacién, a lo menos
preocupante y que recalca de manera grave uno de los grandes temores que
se tiene en estas audiencias.

Finalmente, se les realizd las mismas dos preguntas que a los magis-
trados/as acerca de la importancia de la reunidn fisica del NNA en los tribu-
nales, con el juez/a o del consejero/a técnico/a, para la realizacién de las
ARNNA y si en su consideracién el uso de la videoconferencia logra cumplir
con el objetivo de las ARRNA.

Frente a la primera pregunta, 2 de las 3 entrevistadas seflalan que es
relevante, toda vez que esta reunion fisica en los tribunales logra controlar
la posible intervencion o escucha de terceros, creando a su vez un ambiente
de confianza positivo para la audiencia. Ademads, de ayudar al consejero/a
técnico/a llegar a las preguntas necesarias para recopilar la informacién
requerida. Por ultimo, Ester Rodriguez recalca que debido a los tiempos
de espera en tanto a la soluciéon de problemas de conexion la entrevista
puede pasar de una duraciéon promedio de 30 minutos, cuando es realizada
de manera presencial, a una duracién de 5-10 minutos, debido a que los
jueces/zas son conscientes de tener gente esperando tiempo extra por los
problemas de conexién.%®

En disconformidad, se encuentra Pamela Ponce. Esta senala que «no es
relevante, aunque si puede ser beneficioso, es decir, se puede llegar a una
misma conclusién y se pueden establecer pardmetros y obtener informa-
cion de la entrevista, igualmente por videoconferencia como en forma pre-
sencial. Aunque eso no quita que presencialmente sea mucho mas facil la
llegaday la conexidn.».?

En cuanto a la ultima pregunta relativa a si la videoconferencia logra
cumplir el objetivo de la ARNNA, las 3 entrevistadas responden afirmati-
vamente, pero no de manera absoluta. Ester Rodriguez considera que en
algunos casos se lograria cuando son temas sencillos y se trata de adoles-
centes, pero que en el resto no habria certeza, por lo que no se lograria,
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aunque entre el uso de la videoconferencia y la suspension, prefiere los
medios telematicos.*°

Frente a esto, Angie Olguin considera que se cumpliria desde la perspec-
tiva de que los juicios avancen, pues un juicio detenido no es beneficioso
para el NNA, esto les generan altos grados de estrés, ademads, de recalcar
que la precepcién del paso del tiempo para un NNA es mucho mayor que
el de un adulto, pudiendo perder todo vinculo con una persona de la cual
se le ha alejado. Pero considera que en casos mas complicados «es nece-
sario hacer un esfuerzo de parte de todos los que intervenimos para que las
ARNNA sean presenciales».”®*

Por ultimo, Pamela Ponce considera que se cumpliria el objetivo de las
ARNNA, ya que en su mayoria los casos de los NNA requieren de una solu-
cién rapida y los medios telemdticos permiten que en estos casos continte
con el procedimiento y que, en general, se logra capturar la informacién
necesaria. A esto agrega, que gracias a la videoconferencia se logra entre-
vistar a muchos ninos, aunque conectar con el NNA se vuelva mas compli-
cado, pero que «igualmente se puede».’®* Opinién acorde a sus anteriores
respuestas, donde afirma que, sin ser un modelo ideal, es el mejor posible
en estas circunstancias sanitarias, en vista de la continuidad del servicio
judicial.

3) Peligros y transgresion al principio de inmediacion
por el uso de videoconferencia en ARNNA.

Ya con los conocimientos y antecedentes necesarios expuestos, es que
en este ultimo capitulo expondré los 4 peligros que logro identificar en la
realizacién de ARNNA mediante el uso de la videoconferencia en el contexto
de pandemia por coviD-19, en lo que al principio de inmediaciéon respecta,
para finalmente poder responder la pregunta de investigacion planteada
en la introduccién del presente trabajo: ;de qué manera la realizacién de
ARNNA por videoconferencias infringe el principio de inmediacién en los
procedimientos de familia?

3.1. Peligros del uso de la videoconferencia en ARNNA en
relacion con el principio de la inmediacion.

Teniendo en cuenta la normativa vigente, analizada en el capitulo 11,
mads las experiencias y opiniones de los entrevistados en el capitulo prece-
dente, es que considero que los peligros por el uso de la videoconferencia
en audiencia reservada se resumen en los siguientes puntos.

3.1.1. Problemas técnicos.

Como bien se plasma en las entrevistas del punto 2.2. del capitulo 11, la
gran mayoria de los entrevistados reconoce problemas en la conexién de
internet, la cual puede llegar a generar lapsus de tiempo de espera en las
audiencias, espacios que como bien senala la abogada y profesora Ester
Rodriguez, han llegado a los 30 minutos de duracién.
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Dicha situacién, en un principio, podria considerarse un problema
grave, mas aun si se tienen en cuenta los dichos de la misma abogada, en
donde sefiala que se resta tiempo a la ARNNA derivado de esta situacidn,
pasando de 30 minutos promedio cuando se celebra presencialmente a tan
solo 10 minutos cuando se realiza mediante medios teleméticos.

Asi considero, que el problema fundamental en este punto no son los
problemas técnicos sufridos en si, sino la falta de comunicacién por parte
de los tribunales con estos acerca de la posibilidad de que se generen
dichos lapsus de tiempo y la disposicién que tienen los tribunales para
otorgar el tiempo necesario a las ARNNA, pudiendo simplemente realizar
las audiencias con la duracién normal, solicitando comprension a la parte
entrevistada, esto teniendo en cuenta que mediante la videoconferencia
se requiere un mayor esfuerzo para asegurar las garantias del NNA y para
lograr el ambiente y la conexién requerida con el NNA para la correcta rea-
lizacién de la ARNNA.

Lo anterior se veria apoyado por el hecho de que la audiencia celebrada
por medios telematicos exige menos tiempo a la parte entrevistada para
poder ser llevada a cabo, esto teniendo en consideracién que para su rea-
lizacién no se requiere movilizacién alguna de la parte ni de los funciona-
rios, ni el respeto de los protocolos de los tribunales para el ingreso de las
personas a las instalaciones, debido a que se realizan desde la ubicacién en
la que se encuentren las personas involucradas, por lo que no es necesaria
una diminucién del tiempo de la audiencia para evitar disgustos o compli-
caciones de agenda de los intervinientes.

Otra situacidn diferente es la ocurrida con los casos de falta de recursos
para la realizacion de la audiencia, donde se cita al menor a los tribunales
para poder facilitar un equipo con el que poder conectarse a la ARNNA, en
conformidad a lo establecido por el articulo 13° y 22° del auto acordado
53-2020. Esta circunstancia, a mi parecer, es un sin sentido, puesto que de
citar al NNA a las instalaciones del tribunal, ;no serfa mas que légico que
se entrevistara presencialmente al NNA por parte del consejero/a técni-
co/a? Esto debido a que perfectamente el juez/a podria estar observando la
audiencia a través de un medio telemético y comunicdndose por micr6fono
con el encargado/a de realizar la audiencia, situacién que es similar a como
se realiza en sala Gesell.

3..2. Falta de certeza en la confidencialidad y la no
intervencion.

Primeramente, es menester recalcar la importancia de la confidencia-
lidad y la no intervencién de terceros en las ARNNA, esto debido a que el ya
mencionado® fin ultimo de las ARNNA es que el «nifio pueda dar su parecer
de manera libre, sin distorsiones y sin consecuencias adversas»'°4, situa-
cion que cuesta imaginar se logre si no se mantiene los puntos tratados en
los siguientes parrafos.

Por lo mismo, abordaré ambos puntos como un mismo problema, ya que,
los dos requieren la completa ausencia de terceros presentes en la realiza-
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cion de la ARNNA4, y, de igual forma, se relacionan en tanto a la seguridad
con la que el NNA podré efectuar sus declaraciones.

Asi, siguiendo lo senalado en las entrevistas, para poder asegurar que
el NNA no se encuentra acompaiado, los jueces/zas suelen conversar con
las partes y el NNA, explicdndoles la importancia de la actuacion a realizar,
recalcando el caracter de confidencialidad de ésta. Posteriormente, se les
envia a una sala de esperay en los casos en que se encuentren en el mismo
lugar fisico se les solicita que se retiren de éste.

Asi, una vez estén las condiciones, se le pregunta al NNA si estd solo, los
magistrados/as en todo momento mantienen una observacién minuciosa
de indicios en el comportamiento y en la actitud del menor, atentos a que
pudiera indicar que no se encuentran solos o que pudieran estar siendo
presionados en lo que decir o no. Finalmente, algunos jueces/zas hacen
apuntar la cdmara de los equipos alrededor de la estancia para ver si se
encuentra la puerta cerrada y si hay alguien en el lugar.**

Estas medidas aportadas por los entrevistados, a mi parecer, no logran
cumplir con su objetivo, pues como bien sefialé6 uno de ellos «la parte
que quiera hacer trampa, la va a hacer».*°Asi, como el mismo magistrado
sefala «se basa en la confianza»'”’, situacién que, al tratase de un derecho
en el que es fundamental la confidencialidad para asi poder permitir que el
sujeto de derecho emita su parecer y que sea considerado en la toma de las
decisiones que le afecten, no seria suficiente ya que no dan certeza alguna
de que no se encuentre un tercero en el lugar o que esté grabando de alguna
forma.

Esta situacién se agrava con la declaracién de la abogada Angie Olguin,
la cual como bien se seial6 en el resumen de su entrevista, asevera que
en muchas ocasiones los padres se han enterado de informacién que solo
podrian saber de haber escuchado la ARNNA?.2°8 De igual forma a la abo-
gada Ester Rodriguez en una entrevista con un NNA que patrocinaba, tuvo
que idear un lenguaje de sefas para poder comunicarse, pues el NNA les
mencionaba que estaba siendo vigilado/a*>.

Queda claro asi que estas situaciones son posibles y que los temores que
se tenian tanto por el Poder Judicial como por los abogados/as que ejercen
como curadores Ad-Litem han sucedido y seguirédn sucediendo mientras se
siga utilizando la videoconferencia para este tipo de actuaciones, especial-
mente importantes y confidenciales.

3.1.3. Falta del ambiente.

Este punto es, en parte, un derivado del anterior, puesto que la certeza
de confidencialidad en la realizacion de las ARNNA es clave para generar un
ambiente de confianza y comodidad, el cual, como todos los entrevistados
afirman, se requiere para que el NNA preste su declaracién de forma claray
que exprese su verdadero parecer.

A esto se suma el primer requisito expuesto por los profesores Etche-
berry y Fuentes, que ya analizamos en el capitulo I, este es: «Condiciones
materiales y de infraestructura».”® Este refiere a que el contexto fisico en
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el que ejerza su derecho a ser oido deba inspirar confianza, evitando un
entorno intimidatorio y hostil.**

Asi, cabe la posibilidad que una ARNNA? se efecttie con el NNA en el
lugar en donde se generan los hechos meritorios del caso o que la per-
sona se encuentre en la propiedad, como sucede en casos en que el NNA
se encuentra institucionalizado o como cuando es el tenedor el victimario.
Cuesta pensar un peor lugar fisico en el que el NNA pudiera estar, aunque
claramente esta no es la situacién de todos los casos que llegan a ARNNA,
pero si el de una considerable cantidad, teniendo en cuenta que muchos
de los casos en que se solicita una ARNNA son por necesidad de medidas de
proteccidn del articulo 68 y siguientes de la Ley N°19.968."*2

Por esto considero que al igual que el punto anterior, la videoconferencia
como modalidad para la realizacién de ARNNA impide generar el ambiente
necesario para la correcta realizacién de la AR, infringiendo ademas el
primer requisito analizado en esta investigacién y con eso los puntos 42°y
34° de la Observacién General N°12.%3

3.1.4. Pérdida de informacion en la declaracion.

Este punto refiere a toda la informacién que se pierde en la declaraciéon
del NNa, ya sea hablada como de lenguaje no verbal, a través de la decla-
racion por video conferencia. Gracias en parte a la falta de ambiente expli-
cado en el punto anterior, sumado a que el consejero/atécnico/ay el juez/a
no pueden estar frente al menor de manera presencial, perdiendo como ya
se menciond una multitud de elementos esenciales de la declaracion.

Ellenguaje corporal resulta importantisimo a la hora analizar los verda-
deros sentimientos de los NNA, esto debido a que «representamos nuestros
estados de animo con el lenguaje corporal, no verbal»*4 esto de manera
constante e involuntaria.” Esto se ve reforzado por los dichos citados en el
resumen de la entrevista del magistrado Casaula, el cual sefiala en relacién
alaimportancia del lenguaje no verbal que «cuando td escuchas a un NNa,
la informacioén o clase de indicio que td puedas recopilar, es mds a través de
esos cauces, que del texto mismo que te dice el NNA». ¢

Asi, debido alafalta de ambiente que se genera por las razones expuestas
en el punto anterior, se vuelve complicado que el NNA se sienta comodo
frente a la cdmara para declarar verbalmente toda la informacién que se
requiere para conocer su verdadero parecer, adquiriendo aiin mds impor-
tancia el lenguaje no verbal que, como ya se mencion¢, involuntariamente
muestra los sentimientos de la persona. El problema es que, actualmente en
las ARNNA, ademads de enfrentar al NNA a un ambiente hostil de audiencia
de tribunal, se suma que, debido al uso de la videoconferencia el espacio
fisico en el que se encuentra muy posiblemente no inspira confianza ni
comodidad al NNa, por lo que las emociones transmitidas serdn en gran
parte de incomodidad o de nerviosismo por la situacién y preguntas, y no
por su pensar del caso.

A esto se suma el hecho de que las cdmaras de video de los dispositivos

suelen enfocar solamente el tronco superior y la cabeza de las personas,
perdiéndose toda la informacién no verbal del NNA entrevistado de los
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hombros a los pies, tales como piernas en movimiento, objetos agarrados
de manera nerviosa, movimientos involuntarios, de entre muchos otros.

Por toda esta pérdida de informacién es que considero que este peligro
es efectivo y grave. El objetivo primordial es que el NNA pueda transmitir
su verdadera opinién acerca de un tema sometido a conocimiento judicial,
que lo afectard, para que sea tomado en cuenta, en atencion a su edad y
madurez, a la hora de tomar la decision.

3.2. ;De qué manera la realizacion de ARNNA por
videoconferencias infringe el principio de inmediacion en
los procedimientos de familia?

Frente a la pregunta de investigacién planteada en la introduccion del
presente proyecto, considero que el uso de la videoconferencia para la
realizacién de ARNNA en tribunales de familia, durante la pandemia por
CcovID-19, infringe el principio de inmediacidn que rige esta actuacion, por
las normas ya analizadas en el capitulo I de la presente investigacion.*

Esta situacién se genera, pues el uso de medios telematicos en las
ARNNA trae aparejado 3 grandes problemas para el desarrollo de este tipo
de audiencias, estos son:

1. Lafalta de certeza en la confidencialidad y la no intervencién;
2. Lafalta de ambientey;
3. LaPerdida de informacién en la declaracién.

Asi estos problemas, ya analizados en el acépite anterior, considero que
transgreden el principio de inmediacién definido en el capitulo I, en su
punto 1.3.1, por Isidoro Eisner, toda vez que el uso de la videoconferencia
para la celebracion de ARNNA, al presentar estos 3 problemas, no lograria
generar que el juez/a se halle en «permanente e intima vinculacién» con el
NNA en una audiencia que es realmente importante para un procedimiento
de Familia, no dejandolo «conocer en toda su significacién el material de la
causa» para luego poder resolver de la manera mds éptima.

Ahora, esta transgresion a mi parecer no es absoluta, pues como muy
bien se sefala por los entrevistados, hay algunos casos en que las ARNNA
no son un tema conflictivo o decisivo por la tematica que se esta tratando,
como puede ser el caso de una adopcién de un NNA por parte de la pareja
de su madre o padre, cuando todos estan de acuerdo. Situacién en donde
no se infringiria el principio de inmediacién de una manera inaceptable,
pues, aunque efectivamente se pierden los aspectos desarrollados en el
acdpite anterior, la declaraciéon no seria lo suficientemente relevante como
para sefnalar que el/la magistrado/a no logra conocer en toda su signifi-
cacion material de la causa, pudiendo resolver sin mayor problema, esto
debido a que no hay un conflicto en la causa que pudiera presumir una
intervencidn de un tercero en la declaracion del NNA o posibles represalias
por las opiniones que este entregue en la ARNNA.

Por otro lado, hay casos en que como bien sefiala la abogada Angie
Olguin que, aunque no son tan sencillos y poco contradictorios como el
senalado en el parrafo anterior, solo falta la realizaciéon de la ARNNA para
poder dictar sentencia, por lo que en gran parte la opinién del juez/a ya esta
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formada. En estos casos y en atencién al dafio que podria generar al NNA el
no resolver por la falta de una ARNNA que, por la claridad de los hechos por
parte del juez/za no seria del todo relevante para la decisién final, por lo
que considero que la afectacion al principio de inmediacidn, al igual que
el caso anterior, aunque existente seria irrelevante, pues no impediria al
magistrado/da «conocer en toda su significacién el material de la causa»,**®
por lo que no se justifica suspender la continuidad de la causa para poder
realizar la ARNNA, pues el dafio para el menor por la no resolucion del caso
serfa mayor al que sufrirfa por la no realizacién de la audiencia reservada
de manera presencial, justificindose en estos el uso de los medios telema-
ticos, aunque es preciso analizar caso a caso si se esta frente a la situacion
descrita.

Por todo lo anteriormente expuesto, es que considero que el uso de la
videoconferencia para la realizacidon de las ARNNA en tribunales de familia
infringe de manera considerable el principio de inmediacién que rige esta
actuacion, frente a la definicién recogida de Isidoro Eisner, en los casos en
que se tengan que adoptar medidas de proteccién para proteger al NNA,*™*°
en aquellos en que la opinidn de este tiltimo sea sumamente relevante para
la toma de la decisién por parte de el/la Juez/a y cuando los hechos del
caso hacen presumir que la seguridad del NNA y de su declaracion estdn en
riesgo, siendo sumamente perjudicial el uso de medios telematicos para
la celebracidn de las ARNNA. Pero no asi en los casos en que el objeto del
juicio no sea estrictamente contencioso o cuando la decisién y los hechos
del caso estan sumamente claros para el/la magistrado/a y la dilatacién del
caso no se justificaria por el dafo que le generaria al NNA la no resolucién
por parte del tribunal.

Por esto, se debe analizar caso a caso la situacidn, pues como mostré
en los ejemplos de los parrafos anteriores, el uso de medios telematicos
muchas veces resulta util y la afectacién al principio es irrelevante para la
dictacién de la sentencia.

Conclusiones

La ARNNA es una actuacion procesal llevada presencialmente ante los
tribunales de familia, la cual los profesores Leonor Etcheberry y Claudio
Fuentes definen «como una reunién en la que existe un contacto directo
entre el juezy el NNA»,*° que tiene como objetivo que «el nifio pueda dar su
parecer de manera libre, sin distorsiones y sin consecuencias adversas».***
Esta actuacion es instaurada en la legislacién chilena por la Ley N°19.968
en sus articulos 69°y 79°,*> como la expresion del derecho de los NNA a ser
oidos y a que su opinién sea debidamente tomada en cuenta, del articulo
12° de la Convencioén sobre los Derechos del Nifio.*

Pero debido a la pandemia por coviD-19, se dictaron los auto acor-
dados acta 41, 42,"* 51 y 53 del 2020, ademas de la Ley N°21.226 y el Pro-
tocolo operativo de funcionamiento de tribunales por medios telematicos
durante la contingencia provocada por COvID-19, ambos del mismo afo.
Todos encaminados a la regulacion del actuar del Poder Judicial frente a las
medidas sanitarias adoptadas por las autoridades competentes, las cuales,
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al decretar como medida preventiva primordial el distanciamiento social
no permiten el normal funcionamiento de los tribunales pertenecientes al
Poder Judicial.

Asi, el articulo 1° de la Ley N°21.226 autoriza a la Corte Suprema a sus-
pender las audiencias de, entre otros, los tribunales de familia, cuando lo
estime conveniente, en atencion al contexto sanitario. La Corte Suprema
decide en auto acordado acta N°53 no suspender las audiencias de estos tri-
bunales y decreta el uso de la videoconferencia como el método principal
para su realizacién. Audiencias entre las cuales se encuentran las ARNNA.

Frente a esta situacidn, es importante tener en cuenta que el prp de
inmediacion, definido por Isidoro Eisner como «el principio en virtud del
cual se procura asegurar que el juez/a o tribunal se halle en permanente e
intima vinculacién personal con los sujetos y elementos que intervienen en
el proceso, recibiendo directamente las alegaciones de las partes y las apor-
taciones probatorias; a fin de que pueda conocer en toda su significacion
el material de la causa, desde el principio de ella, quien a su término ha de
pronunciar la sentencia que la resuelva»,*? es uno de los principios rectores
de esta actuacion.’¢

Teniendo esto presente y apoyado por los dichos vertidos en las entre-
vistas efectuadas en el capitulo 11 de la presente investigacion, es que llego
ala conclusion de que el uso de la videoconferencia para la celebracion de
ARNNA genera tres grandes problemas:

1. Lafalta de certeza en la confidencialidad y la no intervencién;
2. Lafalta del ambientey;
3. LaPerdida de informacién en la declaracién.

Los cuales considero que transgreden, aunque no de manera absoluta,
el principio de inmediacién bajo la definicién de Isidoro Eisner. Pues en
los casos en que la opinién del NNA es realmente importante para el escla-
recimiento de los hechos, las preferencias del menor y para posterior la
resolucidn para la resolucién de estos, como lo es en el procedimiento de
aplicacion de medidas de proteccion del articulo 68° de la Ley N°19.968,
al efectuarse la ARNNA mediante videoconferencia, se presentaran los pro-
blemas listados, evitando que el/la juez/a se halle en «permanente e intima
vinculacién»¥, no permitiéndole «conocer en toda su significacién el
material de la causa»*® para luego poder resolver de la manera més éptima.

En contraposicién de lo expuesto anteriormente, hay casos en donde la
opinién del NNA no es indispensable para esclarecer los hechos, las prefe-
rencias de este y tampoco para la resolucion del caso o de igual forma, hay
situaciones en donde es de suma urgencia la resolucién para el bienestar
del nNA, en donde, aunque la realizacion de las ARNNA mediante medios
telematicos afectaria el PFp de inmediacidn, el perjuicio a dicho derecho
del NNA no seria lo suficientemente relevante comparado con el de no
dictar sentencia, el cual perjudicaria considerablemente el bien estar y los
intereses del NNA.

Por todo esto, concuerdo con la opiniéon de los/las magistrados/as que

han decidido hacer uso de la posibilidad de realizar audiencias de manera
presencial que establece el articulo 22° inciso 1° del auto acordado acta
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n°53-2020,129 considerando que la realizacion de ARNNA por medios tele-
maéticos deja en indefensién al NNA y que es indispensable ser realizada,
pues concuerdo en que esa es la importancia que tienen las ARNNA como
expresién del derecho del NNA a ser derecho a ser oido y a que su opinién
sea debidamente tomada en cuenta del articulo 12° de la Convencién Sobre
los Derechos del Nifo.

Pero de igual forma concuerdo con aquellos jueces que deciden hacer
uso de la videoconferencia cuando la circunstancias lo permitan y el prin-
cipio de inmediacidn y los interés del NNA no se vean perjudicados, sino
maés bien favorecidos.

Aun asi, considero que la abogada Angie Olguin tiene razén al senalar
que «es necesario hacer un esfuerzo de parte de todos los que intervenimos
para que las ARNNA sean presenciales»,”*° pues como he expuesto, hay tri-
bunales tanto en la regiéon metropolitana como en regiones mas rurales que
han realizado sus ARNNA de manera presencial en el mismo contexto sani-
tario de pandemia.
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Resumen: A causa de la pandemia el Estado se ha visto
obligado a tomar medidas que eviten las aglomera-
ciones, y por ello la realizacién de tramites de manera
presencial. Como consecuencia de estas medidas, se ha
provocado un atochamiento de causas en los tribunales
civiles, el cual se estima que provocara un retraso en al
menos 3 anos en la justicia civil. Ante esto, es necesario
tomar medidas que promuevan la eficiencia del sis-
tema de justicia, siendo la adecuada para ello la intro-
duccién del elemento de proporcionalidad al sistema,
proveniente una instituciéon de derecho comparado
denominada case management.

PALABRAS CLAVES: Atochamiento - Justicia Civil - Gestién
Judicial de Casos - Elemento de Proporcionalidad

Abstract: Due to the pandemic, the State has been forced
to take measures to avoid crowds, and therefore carry
out procedures in person. As a consequence of these mea-
sures, a clogging of cases has been caused in civil courts,
which is estimated to cause a delay of at least 3 years in
civil justice. Given this, it is necessary to take measures
that promote the efficiency of the justice system, being the
appropriate for this the introduction of the element of
proportionality to the system, coming from an institution
of comparative law called case management.

KEY WORDS: Clogging - Civil Justice - Case Management -
Proportionality
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Introduccion

A causa de la Pandemia del covip-19, el Gobierno de Chile, el Poder
Judicial y el Poder Legislativo tomaron distintas medidas para adecuar el
sistema judicial chileno a la nueva realidad instaurada por la pandemiay, a
pesar de las dificultades, darle continuidad a la administracion de justicia.
Las medidas tomadas por los érganos del Estado han tenido distintas con-
secuencias, entre ellas, la suspensién de los términos probatorios prescrita
por la ley 21.226 de 2020 que establece un régimen juridico de excepcién
a los procedimientos judiciales’. Suspensiéon que derivé en un problema
actual, porque las causas civiles se encuentran paralizadas, que se proyecta
también como un problema futuro, de modo que se esta generando una
acumulacién de causas que se encuentran paralizadas en el término pro-
batorio, suméandose a éstas todas las causas que van ingresando al sistema.
Este es un problema importante, debido a que los tribunales de justicia fun-
cionan con recursos limitados, como lo son el tiempo y los funcionarios, y
dada la cantidad de causas que deberdn conocer una vez reanudados los
términos probatorios, es muy probable que no puedan dar respuesta todas
de manera simultdnea una vez terminado el estado de excepcion.

Para solucionar este problema, creemos que es necesario adoptar
medidas que otorguen mayor flexibilidad a los operadores del sistema de
justicia, entre las que destaca el uso de una institucién de derecho compa-
rado denominada case management, que consiste, grosso modo, en otor-
garle a juezas y jueces un rol de gestores o administradores de la litigacion
que funciona, entre otros, en base al elemento de proporcionalidad,? el cual
consiste en la consideracion y preocupacion por la totalidad de casos que
ingresan al sistema y que busca organizar la carga de trabajo considerando
las diferencias y caracteristicas de los distintos casos para otorgarles un
trato distinto dependiendo de sus necesidades especificas y asi alcanzar los
fines del sistema de justicia.?

El objetivo de esta investigacion es analizar de qué manera la proporcio-
nalidad del case management puede ser ttil para el funcionamiento de los
tribunales civiles una vez se reanuden los términos probatorios en los jui-
cios civiles. Nuestra hipétesis es que su utilizacion puede ayudar a superar
la paralizacién y atochamiento, al ver paulatinamente y de forma oportuna
las causas que sean de mayor gravedad y requieran actualmente mayores
recursos judiciales, a diferencia de otras que admitan retraso o menor aten-
cion, segun los criterios que tenga el tribunal, estableciendo drdenes de
preferencia para el uso de recursos limitados.
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Parallevar adelante esta investigacidn dividiremos este trabajo en 3 grandes
capitulos. El prim ero de ellos tiene por objetivo analizar las medidas
tomadas por el Estado para dar continuidad a la administracién de jus-
ticia durante la pandemia del coviD-19 y como estas medias han generado
un problema de atochamiento judicial por la suspensién de los términos
probatorios. Posteriormente, se hara una descripcién de la dimension del
problema del atochamiento de las causas civiles, debido al tiempo que han
estado suspendidos los términos probatorios; El segundo capitulo tiene
por objeto realizar un andlisis doctrinario sobre el Case Management,
donde se explicard en qué consiste, cudl es su origen y se mencionaran sus
elementos. Dentro de este capitulo, habra un subcapitulo que tratara espe-
cificamente el elemento de la proporcionalidad del Case Management, que
se refiere a la necesidad de distinguir y priorizar entre los multiples casos
que tiene un tribunal, segin su importancia (segiin determinados criterios)
y su complejidad, en atencién a los limitados recursos del sistema judicial,
como lo son el tiempo y los funcionarios; El tercer capitulo tiene por objeto
responder a la pregunta de investigacion, esto es, como la herramienta de
proporcionalidad del Case Management podria ser ttil al funcionamiento
de los tribunales civiles una vez reanudados los términos probatorios, en
los juicios civiles de mayor cuantia respecto a las audiencias de prueba.

Capitulo 1. Las consecuencias procesales de la pan-
demia: las medidas adoptadas y el problema del ato-
chamiento de causas civiles

El objetivo del presente capitulo es analizar las medidas que ha tomado
el Estado para dar continuidad a la administracién de justicia durante la
pandemiay entender como ellas han llevado al problema al que llegaremos
mas adelante, consistente en el atochamiento de causas civiles.

1) Medidas tomadas y principales consecuencias para
el sistema de justicia.

Para entender en detalle cudl fue la reaccién de nuestro sistema de
justicia a la pandemia y cémo se generd el problema de atochamiento de
causas civiles es necesario desarrollar brevemente las medidas mas rele-
vantes tomadas por los drganos del Estado que afectan a la justicia civil.

1.1. Poder Ejecutivo.

Con fecha 18 marzo de 2020 el Presidente de la Republica declaré estado
de excepcién constitucional de catastrofe, por calamidad ptblica, en el
territorio chileno, por un plazo de 9o dias mediante el Decreto Supremo N°
1044, esto, considerando que la oms declaré que el brote de covibp-19 cons-
tituye una emergencia de salud publica de importancia y que a mediados
de marzo del afio 2020 en el pais habia 238 personas contagiadas.’ Esta
medida se ha prorrogado en cuatro oportunidades® y, en virtud de ella,
se han decretado distintas formas de confinamiento, entre las cuales se
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encuentra el toque de queda y medidas de cuarentena que afectan a las
comunas del pais, dependiendo de la cantidad de contagiados que tengan
en distintos momentos.

1.2. Poder Legislativo.’

Como una respuesta temprana, con fecha 1 de abril de 2020 el Poder
Legislativo dict6 la ley 21.226 que establece un régimen de excepcién para
los procesos judiciales, en las audiencias y actuaciones judiciales, y para
los plazosy ejercicios de las acciones que indica, por el impacto de la enfer-
medad covip-19 en Chile.?

Tal como lo indica su nombre y de manera coherente con las medidas
de excepcidn tomadas por el Ejecutivo, este cuerpo legal de 10 articulos rige
el funcionamiento de los procedimientos judiciales durante la pandemia,
siendo las principales medidas las que a continuacion se explican.

a) Suspension de audiencias por la Corte Suprema: El articulo 1 pres-
cribe que la Corte Suprema deberd suspender las audiencias cuando
sea un hecho publico y notorio que las limitaciones impuestas por la
autoridad provoquen que las audiencias no puedan realizarse «por
faltar a la bilateralidad, la contradictoriedad, la apreciacion de la
prueba, el impulso procesal de las partes, la publicidad y otras garan-
tias bdsicas del debido proceso»® en los tribunales que indica.

b) Prohibicién de diligencias que causen indefension: El articulo
3 prohibe a los tribunales ordinarios y especiales decretar diligen-
cias que puedan causar indefensién a alguna de las partes o inter-
vinientes, de este modo, deberdn postergar dichas diligencias a la
fecha mds proxima posible.

c) Suspension de los términos probatorios: El articulo 6 ordena lo
siguiente: «Articulo 6.- Los términos probatorios que a la entrada
en vigencia de esta ley hubiesen empezado a correr, o que se inicien
durante la vigencia del estado de excepcion constitucional de catds-
trofe, en todo procedimiento judicial en tramite ante los tribunales
ordinarios, especiales y arbitrales del pais, se suspenderdn hasta el
vencimiento de los diez dias habiles posteriores al cese del estado de
excepcion constitucional de catdstrofe, por calamidad publica, decla-
rado por decreto supremo N° 104, de 18 de marzo de 2020, del Minis-
terio del Interior y Seguridad Publica, y el tiempo en que este sea pro-
rrogado, si es el caso.»°

Sobre esta tltima norma, es importante sefialar dos cosas. La primera es
que paraliza todas las causas que a la fecha de dictacién de la ley se encon-
traban en el término probatorio e impide el avance -mas alld de dicho
término- de aquellas causas que vayan ingresando al sistema judicial. La
segunda de ellas es que aplica tiinicamente a las causas de materia civil,
debido a que existe una norma especial para aquellas de materia penal.

Por otro lado, es importante mencionar que con fecha 15 de julio de
2020 se ingresd a tramitacién un proyecto de ley para reformar el sistema
de justicia para enfrentar la situacién luego del estado de excepcién cons-
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titucional de catastrofe por calamidad publica, el que actualmente se
encuentra en segundo tramite constitucional.

Dentro de las medidas que se incluyen en el proyecto antes sefialado hay
normas que modifican distintas instituciones, algunas buscan promover
métodos de solucién de conflictos autocompositivos*?; otras modifican
normasrelativas alas notificaciones haciéndolas més expeditas yregulando
la notificacién por via electrénica®®; otras regulan de forma permanente,
las audiencias por via remota* y algunas extienden el control in limine de
la demanda ejecutiva respecto de los titulos ejecutivos prescritos®; entre
otras.

Al publicarse este proyecto de ley, que actualmente se encuentra en
segundo tramite constitucional ante la cAmara de diputados, se derogard la
Ley 21.226, segin lo indicado en sus disposiciones transitorias. Se dispone
en el articulo vigésimo de las disposiciones transitorias, en relacién con la
reanudacion de los términos probatorios, lo siguiente:

a) La reanudacién de los términos probatorios al undécimo dia hébil
posterior a la publicacién de la ley y la prérroga de estos hasta treinta
dias hébiles después de dicha publicacidn.

b) Dentro del término del décimo dia hébil posterior a la publicacién,
cada parte deberd solicitar toda diligencia de prueba y reiterar aque-
llas que hubiere pedido con anterioridad a la suspensién, asi, cada
parte debera presentar la lista de testigos y minuta correspondiente
(o, en caso de ya haberla presentado, volver a hacerlo).

¢) Eltribunal, atendido el nimero de testigos y puntos de prueba, sena-
lard una o mas audiencias, segun el articulo decimosexto de laley en
comento.

d) En aquellos juicios que fueron paralizados a consecuencia de la ley
21.226 por seis meses 0 mas sin que se dicte resolucién alguna, no
regird lo dispuesto en el articulo 52 del Cédigo de Procedimiento
Civil.

Es menester senalar que de todas las modificaciones que introducira
este proyecto de ley, una vez aprobado, si bien las normas buscan hacerse
cargo de la situacién del sistema de justicia luego de terminado el estado de
excepcidn, ninguna ataca directamente problema de la sobrecarga de las
causas en los tribunales civiles.

1.3. Poder Judicial

Las respuestas del Poder Judicial a la pandemia del covibp-19 y los peli-
gros que ello implica tanto para usuarios como funcionarios del sistema
de justicia comenzaron un poco antes que las medidas tomadas por el Eje-
cutivo y el Legislativo, sin perjuicio de la coherencia y coordinacién que
han tenido entre todas. A continuacion, se analizaran las medidas tomadas
por la Corte Suprema, las Cortes de Apelaciones y los juzgados civiles de
primera instancia, en especial, los de Santiago y Concepcidn, y cémo han
afectado las medidas en el general de los juzgados civiles del pais.
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a) Corte Suprema

La primera medida tomada por el Poder Judicial correspondi6 al Acta 41
de la Corte Suprema dictada el 13 de marzo de 2020 con el objetivo de ase-
gurar la continuidad de la administracion de justicia. Esta medida, tomada
en virtud de las facultades directivas y econdmicas que ejerce el tribunal
supremo, regulé el teletrabajo y el uso de videoconferencias en el Poder
Judicial, permiti6 a jueces realizar sus funciones mediante teletrabajo, y
otorgo a las Cortes de Apelaciones del pais facultades para aplicar estas
medidas en sus respectivos territorios jurisdiccionales.*

Posteriormente, con fecha 8 de abril, la Corte Suprema dict6 el Acta 53 de
2020 que contiene el texto refundido de auto acordado sobre el funciona-
miento del Poder Judicial durante la emergencia sanitaria,”” -ya decretado
el estado de catastrofe por parte del ejecutivo y dictada la ley 21.226. Este
auto acordado la Corte Suprema establece los principios rectores mediante
los cuales se regira el Poder Judicial durante este periodo, entre los que se
encuentran la proteccidn de la vida y la salud publica; el acceso a la justicia,
transparencia y continuidad del servicio judicial; resguardo a los derechos
de las personas en situacion de vulnerabilidad y el debido proceso, sena-
lando que este imperativo debe regir para toda la labor de los tribunales,
incluso cuando emplean mecanismos de teletrabajo; y por tltimo, la utili-
zacién de medios electrénicos.®

Dentro de las medidas m4s relevantes tomadas por este auto acordado,
se encuentran las que a continuacién se detallan.

a) Sobre la continuidad de la administracién de justicia: El articulo
10 ordena que los tribunales del pais seguirdn tramitando las causas
que deban conocer, con las limitaciones y modalidades que manda
laley 21.226.

b) Sobre la reorganizacion de labores y priorizacion de materias
urgentes: El articulo 11 ordena la reorganizacion de labores, prescri-
biendo que las cortes de apelaciones deben establecer mecanismos
para que su labor y la de los tribunales que pertenezcan a su juris-
diccién conozcan rapida y prioritariamente de las materias sobre (a)
medidas cautelares urgentes por riesgo a la vida o salud de las per-
sonas, (b) acciones por violencia intrafamiliar o violencia de género,
(c) acciones de amparo y proteccion y (d) aquellas relacionadas a la
cautela de derechos fundamentales.

c) Sobre la suspension de audiencias: El articulo 17, mediante el cual,
en uso de las atribuciones que le otorga el articulo 1° de la ley 21.226,
la Corte ordena la suspension de las audiencias de los tribunales que
forman parte del Poder Judicial.

b) Cortes de Apelaciones

Muy tempranamente las cortes de apelaciones comenzaron a seguir lo
ordenado por la Corte Suprema, de modo que los tinicos asuntos que cono-
cieron durante los primeros meses de la pandemia fueron aquellos asuntos
urgentes sefialados por medio del articulo 11 antes mencionado, de modo
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que conformaron sus tablas para las vistas de las causas inicamente con
esos asuntos.*

Paulatinamente y con la seguridad de que las audiencias realizadas por
videoconferencia tenfan un buen funcionamiento y con la larga extensién
de las medidas de confinamiento, fueron agregando distintas materias
a sus tablas, primero s6lo aquellas en que estaba involucrado el pago de
dinero y aquellas causas laborales mas urgentes, y a 5 meses del inicio de
la pandemia, conocian ya de todas las materias de las causas sobre las que
debian emitir jurisdiccién.>

¢) Tribunales civiles de primera instancia

Al inicio la reaccién de los tribunales civiles de Santiago fue restringir
el acceso a los tribunales y suspender las audiencias proximas y repro-
gramarlas para las semanas siguientes.” En este sentido, por ejemplo, los
jueces civiles de Concepcidn con fecha 17 de marzo de 2020 decretaron que
«las atenciones al publico se restringirdn al minimo»,* y que «las audien-
cias testimoniales, de absolucién de posiciones, exhibiciones de documen-
tales y todas aquellas generadas en el marco de los términos probatorios se
reagendardn para una época posterior al o7 de abril de 2020.»*

Luego, comenz6 a regir la ley 21.226, la cual, como fue mencionado
anteriormente, suspendid los términos probatorios de las causas civiles,
teniendo como consecuencia lo siguiente:

a) Aquellas causas cuyos términos probatorios se encuentran corriendo
a la fecha de entrada en vigor de la ley se suspenderédn hasta el ven-
cimiento de los diez dias posteriores al cese del Estado de Excepcion
Constitucional.*

b) Aquellas causas cuyos términos probatorios inicien durante la
vigencia de la ley se suspenderan hasta el vencimiento de los diez
dias posteriores al cese del estado de excepcién.?

A partir de estas medidas son muchas las causas que se han paralizado,
de modo que al fin del estado de excepcidn los tribunales se veran sobrecar-
gados de trabajo, ya que entre las causas que deberan conocer se encuen-
tran: (i) aquellas que usualmente conocen, cuyos procedimientos no
cuentan con término probatorio, entre las cuales se encuentran los juicios
ejecutivos que representan una gran cantidad de las causas que conocen
los tribunales civiles®* y (ii) aquellas que cuentan con término probatorio,
correspondientes a las causas que se paralizaron a partir de abril del 2020,
junto con aquellas que ingresaron al término probatorio en lo que va de
abril de 2020 a la fecha.

2) El problema del atochamiento en la justicia civil
post pandemia.

El atochamiento de causas en la justicia civil se produce cuando la capa-
cidad de respuesta del sistema no serd suficiente para enfrentar todas las
causas que debera conocer una vez terminado el estado de excepcién cons-
titucional. Las consecuencias de este problema pueden ser muy graves, ya
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que como se tratara mas adelante, las dilaciones en las causas civiles pro-
vocadas por esta sobre acumulacién pueden ser muy grandes, y llegar a
afectar el derecho a un plazo razonable.

A propésito de lo recién mencionado, se dard cuenta de la acumula-
cion de causas civiles en el periodo que va desde que se comenzaron a
suspender los términos probatorios, esto es, desde la entrada en vigencia
de la ley 21.226 con fecha 2 de abril de 2020. La Figura N°1 nos muestra las
cifras a nivel nacional de las causas civiles que han ingresado a tramitacién,
aquellas que han terminado y aquellas que se encuentran en tramitacién
durante los periodos de los afios 2018, 2019 y 2020.

Al mirar las cifras, podemos observar el problema al diferenciar la can-
tidad de causas que terminaron en el primer ano de la pandemia (2020), en
relacién con los afnos anteriores:

Figura N°1.Cifras de causas ingresadas, terminadas y en tramitacion

Periodo Ingresadas Terminadas En tramitacion
2018 1.845.642 1.326.920 859.029
2019 1.685.290 1.166.929 963.163
2020 1.085.250 642.738 972.138

(Fuente: Poder Judicial en niimeros) ¥

Podemos observar que en el primer aino de pandemia disminuyeron
casi la mitad de las causas terminadas, en comparacion con los periodos
de 2019 y 2018, variando en relacién con ambos anos, en minimo, 500.000
causas terminadas. Junto con eso, durante el afno 2020 se encontraban en
tramitacién cerca de diez mil causas mds que el afio 2019, y alrededor de
cien mil causas mds en comparacion con el afio 2018, y esto aun cuando
en el afio 2020 ingresaron considerablemente menos causas (en promedio,
cerca de 700.000 causas menos). Por ello, se puede ver un gran aumento en
las causas en tramitacion sélo hasta diciembre de 2020.

En relacion con el afio 2021, es posible contar con la siguiente informa-
cion:

Figura N°2. Cifras de causas ingresadas y terminadas
desde enero a abril de 2021

Ingresos Términos

Enero 2021 65.845 Enero 2021 42.102
Febrero 2021 63.593 Febrero 2021 38.712
Marzo 2021 62.615 Marzo 2021 40.247
Abril 2021 62.388 Abril 2021 35.587
Total 254.441 Total 156.648

(Fuente: Informacidn otorgada por el Poder Judicial) **

Asi, es posible observar que la diferencia entre las causas ingresadas con
aquellas terminadas en el periodo que va desde enero de 2021 al mes de
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abril de 2021 es de un total de 97.793, cantidad que se suma al gran nimero
de causas que contintian en tramitaciéon y aumentan la carga de trabajo de
los tribunales civiles.

Todo lo anterior cobra gran relevancia en los juicios ordinarios ante los
juzgados civiles dadas las caracteristicas que tiene el término probatorio
que se encuentra regulado en el Titulo X del Libro 11, del Juicio Ordinario
del Coédigo de Procedimiento Civil. Ese es el momento procesal donde se
pueden presentar todas las pruebas que las partes estimen necesarias, tales
como documentos y solicitar la audiencia de exhibicién de documentos, es
el inico momento en el que las partes pueden solicitar la prueba pericial
y es el inico momento procesal en el que se puede rendir la prueba testi-
monial®, no estando permitido rendirla ni antes, ni después del término
probatorio. Como es de conocimiento general, es mucha la cantidad de
tiempo que se utiliza sobre todo en las audiencias testimoniales que, por lo
general, no alcanzan a terminar en un dia y contintian con posterioridad-
lo que resulta relevante un atochamiento de este tipo, que sobrecarga el
sistema con este tipo de causas.

Las externalidades provocadas por la ley 21.226 junto con el extenso
estado de excepciodn, en virtud de las distintas prérrogas efectuadas por la
autoridad ejecutiva, afectan tanto a juezasy jueces como a los usuarios del
Poder Judicial. Por un lado, los usuarios se ven afectados, como senala el
abogado Jorge Baraona, por las demoras en hacer efectivos sus derechos,
por ejemplo, al momento de exigir una pequefia empresa el pago de una
factura o el cumplimiento de un contrato por el cual recibe una cantidad de
dinero, lo que terminaria afectando sus flujos y, consecuentemente, la con-
duce a no pagar lo que debe: «Se genera asi un circulo vicioso de no pago,
que puede terminar afectando a los distintos sectores de la economiay, por
cierto, a los consumidores».?°

Por otro lado, los jueces se ven afectados en cuanto a la carga de trabajo,
ya que una vez reiniciados los términos probatorios, contarian, en primer
lugar, con la carga de trabajo atribuida a las causas que no cuentan con
término probatorio y, en segundo lugar, con la carga de trabajo atribuida a
aquellas causas cuyos términos probatorios se encuentran suspendidos, lo
que a Septiembre de 2020 sdlo en la jurisdiccion de Santiago sumaban un
total de entre 200 y 300 causas entre juicios sumarios y ordinarios suspen-
didos 3

En este sentido, el juez del 11° Juzgado Civil de Santiago, Ricardo Nuinez,
enunaentrevistaa un medio nacional sefial6 que se demoraria porlo menos
un afio y medio en poner al dia la justicia civil y si a esto se le suma, ademas,
los eventuales recursos de apelacion que las partes puedan deducir signi-
fica un retardo en la solucién del conflicto de aproximadamente un afno
mas de tramitacién, es decir «estamos hablando de tres afios para terminar
la tramitacién, entre primera instancia y segunda instancia».?

Ante esta grave situacion de atochamiento existen distintas vias de solu-
cién. Una de las principales soluciones que se han propuesto es la incorpo-
racion de tecnologias de la informacién®, utilizdndose en la mayoria de los
paises correos electrénicos, WhatsApp, distintas aplicaciones y softwares
para seguir adelante con los procedimientos.>* Sin embargo, esta solucion
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no es suficiente para resolver el problema del atochamiento de causas
civiles en Chile post pandemia, ya que, a pesar del uso de estas tecnologias
que, por lo demads en cualquier momento pueden fallar, los procedimientos
civiles que cuentan con un término probatorio siguen suspendidos: la tec-
nologia no es el medio idéneo para solucionar este problema.

Otra importante propuesta es la que senala el profesor Susskind, quien
plantea la realizacién de audiencias de modo no presencial, por medio de
audiencias telefénicas, por videoconferencia o por papel.® En relaciéon a
esto ultimo, se han propuesto la creacién de tribunales en linea, plantean-
dose asi todo un nuevo conjunto de servicios y procesos que se ponen a
disposicién de las personas en disputa antes de tener que recurrir al tradi-
cional servicio judicial, intentando «disolver conflictos en lugar de resol-
verlos»?** de modo que las partes estén mas informadas de sus posiciones
legales y su probabilidad de éxito, todo esto antes de saltar al sistema judi-
cial tradicional.’” Sin embargo, esta solucién -aunque sea una forma de
descongestionar el sistema- no sirve para el conflicto presente: nuestro
problema es actual y urgente y necesita de una solucién hoy.

Otra opcion seria aplicar el enfoque del case management propuesto en
nuestro pais por los profesores Claudio Fuentes y Ramoén Garcfa,?® ya que
es una forma de entender el proceso que toma en cuenta la necesidad de
distribuir los limitados recursos de un sistema de justicia y repartirlos de la
mejor forma*, teniendo en cuenta todos los casos de los que debe conocer
un tribunal a la vez.

En virtud de la amplia visién que nos entrega esta tltima propuesta, es
que a continuacion entraremos a conocer en detalle qué es el case manage-
ment y posteriormente como puede ayudar al problema del atochamiento
en los juzgados civiles de nuestro pais.

Capitulo 1. Case Management

1) Concepto de case management

Los profesores Claudio Fuentes y Ramén Garcia entienden que el case
management consiste en «la gestion y control judicial de la litigacion para
alcanzar los fines relevantes del sistema de justicia.»*°.

Otro concepto de case management, citado por el profesor Ramén
Garcia, es el de Neil Andrews. Segun este autor, la esencia del case mana-
gement «es que el sistema judicial en su conjunto y, los tribunales en los
casos individuales regulan el contenido y el progreso de la litigacion, ya sea
mediante la emision de instrucciones estdandar o, en casos mds complicados,
mediante la determinacion ad hoc de como proceder».#*

Se trata, en consecuencia, de una forma distinta de entender el proce-
dimiento judicial, que a diferencia del punto de vista tradicional, en que el
sistema de justicia y el proceso son concebidos a partir de la resolucién de
un caso a la vez, entiende el sistema como un todo en que se resuelven mul-
tiples casos a la vez, en que juezas y jueces asumen la responsabilidad de
controlar el «desarrollo del conjunto de la litigacidn, distribuyendo y racio-
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nalizando los recursos del sistema, segin un criterio de proporcionalidad,
en coordinacion y cooperacion con las partes».**

De este modo, la gestién judicial implica diferenciar los casos en su
tratamiento, considerando sus caracteristicas propias para determinar el
«valor y/o peso de uno o mas casos dentro del universo posible de otros
casos actuales y futuros»** para, de acuerdo con esto, distribuir de una
forma eficaz los recursos limitados del sistema.*

El punto de partida del case management se encuentra en la Ordenanza
Procesal Civil Austriaca de 1895, con su modelo de juez activo.> En esta
ordenanza el procedimiento civil cambié desde una connotacién predo-
minantemente privada a una publica, segtn la cual el procedimiento debia
servir al bien comun.*® Este c6digo es consecuencia de los cambios sociales
ocurridos por la revolucién industrial y las demandas correspondientes a
esta época, tales como la oralidad, la inmediacién y la libre evaluacién de la
prueba, siendo su objetivo principal crear normas que den paso a una liti-
gacion rapida y econdmica, teniendo el juez un rol activo en la conduccién
del proceso, basdndose en la funcién social del proceso.*

La funcién social del proceso se constituye a partir de dos elementos:
el primero de ellos es la capacidad de resolucion de disputas especificas,
y el segundo, servir al bien comun. De forma que cada disputa se entiende
como un mal social que afecta de forma negativa a la economia, que el pro-
ceso vendria a solucionar, en el cual el juez, ademas, de ser responsable de
un juicio justo, lo seria, en tanto conductor del litigio, de que fuera eficiente
y socialmente balanceado.® Estas ideas influyeron en las Civil Procedural
Rules 1999 de Inglaterra, en las cuales uno de los objetivos fue «hacer que
los litigios sean més eficientes y menos costosos evitando el recurso exce-
sivo y desproporcionado a los procedimientos».4?

Dentro de los elementos del case management se encuentra su caracter
instrumental, ya que «constituye un instrumento destinado a hacer opera-
tivos los objetivos del sistema, tanto en los casos individuales como para
el conjunto de casos en litigacién»*°. Asi, dependiendo de las necesidades
y objetivos de cada sistema se define de qué manera y como debe ser utili-
zada esta herramienta.*

Otro elemento es que juezas y jueces tienen la responsabilidad sobre
el curso de la litigacidn, lo cual significa que ellos tienen el control sobre
la planificacién y el progreso del proceso, pasando de un rol pasivo a uno
activo, con el objeto de alcanzar los fines del sistema.>* Sin embargo, dicha
participacion activa va a depender de distintos factores y serd distinta en
cada caso, permitiendo una articulacién y coordinacién para asegurar la
justicia a cada usuario del sistema.>

Un udltimo elemento del case management es la preocupacién por el
conjunto de casos que ingresan al sistema o el elemento de la proporcio-
nalidad, ya que aplica distintos mecanismos para procesar y organizar la
carga de trabajo, teniendo en cuenta que los recursos del sistema de jus-
ticia, tales como los funcionarios y el tiempo, son limitados, de modo que
hay que «equilibrar el interés de justicia del litigante individual contra el
interés en competencia por justicia de todos los demés litigantes, actuales
y potenciales».5*
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2) Elemento de proporcionalidad de Case Management

Tal como fue sefalado al inicio de esta investigacién, ahondaremos en el
elemento de la proporcionalidad del case management debido a que es un
elemento primordial para la propuesta que presentaremos.

Este elemento, como recién fue sefialado, se preocupa por la totalidad
de casos que ingresan al sistema y busca organizar la carga de trabajo. Pero
;por qué es necesario? y ;bajo qué criterios se utiliza?

El uso del elemento de proporcionalidad del case management es nece-
sario porque los recursos del sistema de justicia son limitados, al tratarse
de un bien publico cuyo aprovechamiento por parte de una persona -de
sus recursos- excluye al resto, de modo que los recursos extras utilizados
en un caso significan recursos no utilizados en otros. Tal como lo sefiala
el profesor Ramdn Garcia, la justicia no s6lo debe ser entregada a un caso
concreto que esta conociendo un juez en determinado momento, sino que
también al conjunto de casos que ingresan al sistema, de modo que los
recursos del sistema deben ser divididos entre todos los casos que ingresan
aeste.*

Considerando que juezas y jueces que conocen de un caso simultdnea-
mente deben conocer de multiples casos més que tienen distintos niveles
de complejidad y relevancia social, es que se distinguen dos aspectos del
elemento de proporcionalidad. Por un lado, esta la proporcionalidad indi-
vidual que dice relacién con que los recursos que se invierten en un caso
individual, los cuales deben ser proporcionados al valor de lo demandado
y, por otro lado, tenemos la proporcionalidad externa o colectiva, la cual
dice relacién con que «ninguna demanda individual deberia utilizar més
que una parte proporcional de los recursos del sistema de justicia».>

Asi, de un universo de casos con distintas necesidades y caracteristicas,
el sistema se ve en la necesidad de diferenciarlos y no tratarlos todos de
igual forma. Se trata de la necesidad de distinguir y priorizar entre los mul-
tiples casos seguin su valor, privado y social, y a su complejidad, en atencién
a los limitados recursos del sistema judicial».”” De este modo, entendemos
que lo anterior se podria lograr considerando las dimensiones de la pro-
porcionalidad ya sefnaladas, asi, si el valor de lo disputado es enorme, como
por ejemplo, en un caso que afecta a muchas personas y trata sobre un tema
grave, la parte proporcional de los recursos del sistema de justicia a utilizar
serd mayor que en un caso en que una disputa afecte s6lo a una personay
no se trata de un tema grave que exija una pronta resoluciéon. Con esto se
busca maximizar el acceso a la justicia mediante la racionalizacién de los
recursos. Asi, los casos simples requerirdn s6lo un minimo de atencién en
comparacién con los casos complejos.®

Es por lo anterior que consideramos que la utilizacién del case mana-
gement, y especialmente su elemento de proporcionalidad, son necesarios
para que el sistema funcione con eficacia y pueda ser capaz de dar respuesta
atodas las demandas que tiene un sistema que debe resolver muchos casos
alavez.
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Capitulo 1. La herramienta de proporcionalidad del
case management y el funcionamiento de los tribu-
nales civiles post pandemia

1) Propuesta

El problema del atochamiento en las causas civiles ya revisado es de gran
magnitud debido a las consecuencias que trae para el sistema de justicia,
como es el retraso en al menos tres afios de la justicia civil.?® Lo anterior
puede resultar muy grave en relacidn con el debido proceso en tanto que
uno de los derechos que resguarda es el derecho a ser juzgado en un plazo
razonable que podria verse vulnerado, ya que los problemas que conocen
los tribunales son actuales y requieren una solucién pronta, sin embargo,
con la pandemia sus soluciones se han visto muy retrasadas.

Tanto la ley 21.226 como el proyecto de ley que reforma el sistema de
justicia para enfrentar la situacién luego del estado de excepcién constitu-
cional de catastrofe por calamidad publica, no solucionan el problema del
atochamiento causado por la acumulacién de aquellas causas que cuentan
con término probatorio, ya que no cuentan con una medida que senale
como se deberd enfrentar el atochamiento y avalancha de causas cuyos
términos probatorios se reanudaran, sino que Unicamente se refieren a
plazos. Es por ello que se hace necesaria una solucién distinta.

Sin embargo, es imposible solucionar el problema del atochamiento de
un dia para otro, y lo que es necesario es la reanudacién del conocimiento
por parte de los tribunales civiles de las causas paralizadas. Esto ya lo pro-
pone el proyecto de ley como fue mencionado anteriormente. Pero esto nos
trae nuevamente al mismo problema: ;co6mo va a ser capaz el sistema de
justicia civil (los tribunales civiles) de conocer las causas que ya conocen,
simultdneamente con la magnitud de causas con términos probatorios
pendientes? La interrogante se acentda al recordar lo ya dicho sobre los
términos probatorios, periodo en que los tribunales gastan gran parte del
recurso limitado del tiempo de sus funcionarios.

De este modo, es necesario reconocer que no todas las causas que
tienen términos probatorios son iguales, sino que se pueden distinguir por
dos criterios. Por un lado, de acuerdo a su valor privado y social, es decir,
conforme a la relevancia del conflicto juridico para la parte en especifico.
Por ejemplo, una demanda referida a gran parte del patrimonio de una per-
sona, conjugado con la relevancia del conflicto juridico para la sociedad,
por ejemplo, una demanda contra una pyme en un juicio ordinario de
cobro de pesos que tenga una medida precautoria, cuya suma asciende a
una cantidad tan grande, que en caso de no contar con ella, afectarfa tam-
bién a sus proveedores, y a su vez afectaria también a sus trabajadores,
generandose un problema que claramente tiene un gran valor social, por la
cantidad de agentes afectados en cadena.

Por otro lado, podemos diferenciar las causas de acuerdo con su com-

plejidad. Segtn este criterio, estariamos diferenciando entonces a aquellas
causas mas complejas en relaciéon con aquellas mas simples. Un ejemplo
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de esto seria tener una causa con multiplicidad de partes, o acotando el
asunto Unicamente a sus caracteristicas relevantes respecto del término
probatorio, lo seria una causa en que se utiliza la prueba testimonial y en
que, ya sea por la cantidad de partes o por la complejidad del asunto en si,
se cite una multiplicidad de testigos, lo cual claramente requeriria mayor
uso de los recursos del sistema, por tratarse de causas en que las audien-
cias testimoniales serian mas extensas, a diferencia de lo que ocurriria con
aquellas causas en que se cita a menos testigos en que se podria poner fin
a las audiencias testimoniales en un dia, o con aquellas causas en que sim-
plemente no se utiliza la prueba testimonial en absoluto.

Por lo anterior, creemos que utilizar el elemento de proporcionalidad
del enfoque del case management para enfrentar la sobrecarga de trabajo
que traerdn las causas con términos probatorios pendientes al reanudarse
y aplicar este elemento para distinguir entre las distintas causas con tér-
minos probatorios pendientes y priorizar la asignacién de recursos, al
mismo tiempo de tener la posibilidad de decidir cuéles de ellas son mas
graves y necesitan conocerse lo més pronto posible, es la forma en que este
elemento ayudaria a enfrentar la situacién post pandemia y servirfa para
descongestionar el sistema. Esto porque somos de la opinidn de que, sobre
todo en esta situacidn, no todas las causas son iguales.

Para explicar este punto tomaremos prestada una metafora utilizada
anteriormente por los profesores Fuentes y Garcia®: se trata de homologar
el sistema de justicia civil al sistema de urgencias de un hospital. En este
altimo, no todos los casos son iguales, no todas las personas tienen afec-
ciones de la misma gravedad, y si bien el objetivo es darle el mejor trata-
miento a cada paciente, causando en conjunto el menor dafo posible, es
necesario tener un orden de prelacién segtn las caracteristicas de cada
caso considerando qué es lo que hay que atender primero. De este modo,
podemos distinguir a una persona que ha llegado a urgencias con un
trauma y sangrando, casi inconsciente, categorizdndose como una persona
con riesgo vital que debe ser atendida de inmediato, comparada con otra
que ha caido y ha terminado con diferentes afecciones como torcerse un
tobillo, en que quedaria categorizado como un paciente de mediano riesgo,
en que la demora en su atencion dependera de la cantidad de pacientes de
alto riesgo o alta complejidad: claramente hay una situacién més urgente
que otra, ya que la afeccion de una persona es més grave que la de otra, y
por ello es necesario atender a una antes que otra.*

Lo mismo ocurre con los problemas de relevancia juridica que las per-
sonas introducen al sistema de justicia: hay algunos problemas tan graves
ante los cuales un retardo relevante en la resoluciéon puede causar que la
parte involucrada sufra mayores consecuencias que en otros casos. De
este modo, jseria justo atender a todos los casos por el simple criterio del
orden de llegada? Considerando que desde ya existe un retardo en las reso-
luciones de los problemas de relevancia juridica, ;hay algin escenario en
que se afectaria a una menor cantidad de personas? Consideramos que son
preguntas relevantes y necesarias para reflexionar sobre la posibilidad de
incluir en nuestro ordenamiento el uso del elemento de proporcionalidad
introducido por la perspectiva del case management, al menos mientras
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persista el problema del atochamiento y avalancha de trabajo que tendran
a futuro los tribunales de justicia.

Respondiendo a la primera pregunta, somos de la opinién de que no
serfa justo atender a todos los casos por el mero orden de llegada. Hacerlo
de esta forma significaria comprender el sistema como la solucién de un
caso a la vez, como se comprende en el sistema adversarial a ultranza.®* Sin
embargo, podemos darnos cuenta que se trata de un sistema y que su fun-
cionamiento normalmente no involucra solamente un caso a la vez, sino
que una gran cantidad de ellos, y hoy al enfrentarnos a un atochamiento
de casos, su funcionamiento involucra el conocer muchos mas casos de los
que el sistema puede conocer simultdneamente.

Respondiendo ahora a la segunda pregunta, nuestra respuesta tam-
bién es positiva, se pueden utilizar los recursos del sistema de una forma
que cause el menor dano posible. Esto se puede lograr, tal como fue pro-
movido por los distintos paises que reformaron sus sistemas de justicia
en las ultimas décadas (EEUU, Inglaterra y Australia), que comparten un
conjunto de principios que subyacen a las reglas procesales reformadas®,
como lo son «eficacia en funcién de los costos; proporcionalidad; rapidez;
e igualdad.»* En nuestro caso, proponemos que la forma en que es posible
causar el menor dano posible es por medio del elemento de la proporcio-
nalidad, segtn el cual el sistema debera diferenciar las causas.

Es por lo anterior que creemos necesario que para solucionar el pro-
blema del atochamiento causado por la paralizacién de los términos pro-
batorios, siguiendo el enfoque del case management, otorgar a juezas y
jueces facultades de gestion que le permitan distinguir entre las causas que
cuentan con un término probatorio paralizado y aquellas que entrardn en
este periodo por el término de un ano desde el final del estado de excep-
cion, para asi priorizar aquellas cuya resolucidn es mas urgente, de acuerdo
con los criterios recién sefialados de valor privado y social y de comple-
jidad. De este modo, es necesario que tengan permitido legalmente discri-
minar y solucionar los temas de mayor relevancia juridica y en cuyo caso un
retraso puede generar un mayor impacto en los derechos de las personas,
para posteriormente seguir con los demads.

Asi, creemos que el elemento de proporcionalidad del case management
puede ayudar a enfrentar el problema del atochamiento, en el entendido de
que no son s6lo los dos sujetos en controversia los que importan, sino que
la sociedad toda: mientras mds pronto se puedan solucionar los problemas
mads graves y que mas afecten a las personas, mas pronto se podra avanzar
con los demads problemas.

2) Objeciones a la propuesta

A pesar de lo 16gica que suena la propuesta es posible plantear algunas
objeciones hipotéticas que se podrian hacer los lectores al recibir esta pro-
puesta, que responderemos a continuacién: Primera objecién: Eventual
vulneracién al principio de igualdad

Al tratar los casos de manera distinta como se propone es posible que
algunos lectores piensen que se podria vulnerar el derecho a la igualdad
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consagrado en el articulo 19 N° 2 de la Constitucién Politica de la Republica
que supone tratar de manera igual a situaciones similares y de manera dife-
rente a situaciones desiguales. ® De haber vulneracién, esta se encontraria
especificamente en su dimensién de igualdad en la ley.

La dimensién de igualdad en la ley se refiere a la igualdad dentro del
contenido de las leyes, de modo que el legislador mismo estd sometido al
principio de la igualdad: reza el inciso segundo del articulo citado que «Ni
la ley ni autoridad alguna podran establecer diferencias arbitrarias»®, lo
que significa que toda persona que ejerza poder dentro del Estado tiene
prohibido establecer normasy acciones discriminatorias®.

Lo anterior no significa que el Estado tenga prohibido discriminar, sino
que tiene unicamente tiene prohibido discriminar arbitrariamente, de
modo que el legislador estd habilitado para hacer diferenciaciones que
se encuentren justificadas y no se encuentren sujetas al mero capricho,
sino que se refieran «a diferentes hipétesis juridicas que afectan a grupos
humanos diversos atendiendo las particularidades de cada situacién con-
creta, siempre que se basen en aspectos relevantes y razonables».

Es debido a la definicién misma de este principio, de acuerdo con la
doctrina chilena, que la objecidn tratada carece de todo sentido, ya que la
diferenciacién que se propone para enfrentar la crisis no es arbitraria: dife-
rencia los casos de acuerdo a criterios basados en su valor privado y social
y su complejidad, aspectos que sobre todo para la situaciéon que enfrenta
el sistema, son relevantes y su uso es razonable, ya que es imposible solu-
cionar todos los casos al mismo tiempo, y se propone el uso de un elemento
racional, como lo es la proporcionalidad.

2.1. Segunda objecion: Eventual vulneracion al principio
dispositivo

La segunda objecién que se puede hacer a la forma en que el elemento
de proporcionalidad del case management puede servir para enfrentar el
problema es que nuestro ordenamiento juridico estd basado en el principio
dispositivo.

Este principio se define como «aquel que deja librada a las partes la
disponibilidad del proceso»?, en el que son las partes las encargadas de la
conduccion de éste, ya que el proceso avanza si las partes asflo quieren (por
ejemplo, se traba la litis una vez ya presentada la demanda, solo cuando el
demandante la notifica; una vez dictada la resolucién que recibe la causa
aprueba, el proceso sélo puede avanzar si el demandante la notifica’, etc.).

Como lo que proponemos implica otorgar mayores facultades de con-
duccion del proceso ajuezasyjueces, para que puedan discriminary decidir
de acuerdo con criterios racionales cudles son las causas que cuentan con
términos probatorios que se conocerdn antes, se podria ver afectado este
principio, ya que esta vez no serian las partes, sino el juez quien decide
sobre la conduccién del procedimiento.

Sin embargo, este principio no se ve afectado toda vez que para que
una causa entre en el término probatorio es necesario que la demandante
notifique la resolucién que recibe la causa a prueba, aun cuando esto se dé
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durante la situacion de pandemia y dentro de la vigencia de la ley 21.2267%,
encontrandose en la parte el impulso procesal, y el tribunal sélo podra
entrar a decidir sobre la promocién o postergaciéon del conocimiento del
término probatorio una vez realizado dicho acto procesal.

Por otro lado, el mero hecho de otorgarle facultades de conduccién a
juezasy jueces no es contrario a nuestro sistema procesal civil basado en el
principio dispositivo, ya que, en él, excepcionalmente, también se ha utili-
zado el enfoque del case managementy se han otorgado facultades de con-
duccién del procedimiento a juezas y jueces, en distintas oportunidades.

Una de las oportunidades més relevantes en que se ha utilizado este
enfoque es en la propia emergencia sanitaria, a través de la ley 21.226 y el
Acta53de 2020 dela Corte Suprema, debido a que se ordena un tratamiento
diferenciado de los casos mediante la priorizacién de materias urgentes’
y, en general autorizan a juezas y jueces para definir en qué situaciones
se puede adoptar determinada medida, segin los recursos disponibles, las
realidades y necesidades del caso concreto.”

2.2. Tercera objecion: Debido Proceso

La tercera objecién que se le podria hacer a nuestro planteamiento se
relaciona con el debido proceso, especificamente en su dimensién del
derecho a ser juzgado dentro de un plazo razonable. Esto, debido a que
si se crea una norma que da més facultades al juez y se le permite distin-
guir entre las causas, decidiendo cudl debe solucionarse antes que otra por
razones de urgencia, de acuerdo con su valor y complejidad, se postergaria
laresolucién de aquellas causas que no cumplen con aquellos criterios y no
se consideran urgentes.

Sin embargo, sin entrar en la discusién respecto de qué es un plazo
razonable, es correcto afirmar que el derecho al debido proceso, en tanto
derecho fundamental no es un derecho absoluto y admite limitaciones:
«puede ser limitado si dicha restriccién obedece a propoésitos legitimos y
si existe proporcionalidad respecto del fin perseguido»?. Y a mayor abun-
damiento, dentro de los propdsitos legitimos se consideran aquellos vincu-
lados al buen funcionamiento del sistema de justicia.”

En este sentido se ha fallado porla Corte Europea de Derechos Humanos
que, en situaciones excepcionales, tal como la que estamos viviendo hoy
en dia, en que el sistema es incapaz de solucionar todo simultdineamente,
a raiz del atochamiento de causas y el aumento de la carga de trabajo, es
posible priorizar los casos en los que un retraso puede generar un mayor
impacto en los derechos de las personas, y es «licito establecer con caracter
provisional un determinado orden de preferencia en el despacho de los
asuntos, teniendo en cuenta su urgencia y su importancia»’®.
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Conclusiones

A consecuencia de la gravedad de la pandemia del coviD-19, el Estado
se ha visto obligado a tomar medidas para dar continuidad a la adminis-
traciéon de justicia. Entre estas medidas esta la suspension de los términos
probatorios prescrita por la ley 21.226 de 2020. Debido a la extension de esta
medida, se ha generado una acumulacién de causas en el término proba-
torio por ya més de un afio, aumentando la cantidad de causas pendientes
que deben conocer los tribunales civiles en una magnitud que supera la
capacidad del sistema.

Las medidas que imponen la ley 21.226 y luego el proyecto de ley para
reanudar los términos probatorios no se hacen cargo del problema del ato-
chamiento, retraso en la resolucién de las causas y excesiva carga de trabajo
que tendran los tribunales civiles una vez reanudados los términos proba-
torios.

Ante la falta de una solucién que se haga cargo de enfrentar este grave
problema, se erige como una solucidn viable el elemento de proporciona-
lidad del enfoque del case management que es 1til para la solucién de este
problema, al entregar al sistema la posibilidad de distinguir entre las dife-
rentes causas que cuentan con término probatorio y priorizar aquellas que,
segun los criterios de valor privado y social, y complejidad, es necesario
que se conozcan como prioridad.

La forma de hacer esto posible, es entregar facultades a juezas y jueces
para que puedan distinguir, excepcionalmente, durante el periodo en que
persista el problema.

La propuesta no afecta el principio de igualdad, ya que lo que propone
no es una discriminacidn arbitraria, sino que una diferenciacién en base a
criterios racionales son relevantes para la situacidon que enfrenta el sistema;
la introduccién de una medida de este tipo tampoco es contraria al prin-
cipio dispositivo en el cual se basa nuestro sistema procesal civil, debido a
que atin la misma entrada en el término probatorio depende de la voluntad
de las partes; y finalmente, tampoco es contraria al debido proceso, debido
a que es licito que el Estado establezca criterios de preferencia en situa-
ciones tan excepcionales y de gran magnitud como lo es el problema del
atochamiento de las causas civiles.
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Resumen: El comentario revisa un pronunciamiento
de la Corte Suprema que rechazé la posibilidad de que
funcionarias o funcionarios municipales de seguridad
realizaran actividades investigativas, por tratarse de
atribuciones propias del Ministerio Publico y las Poli-
cias. Luego de exponer los hechos del caso y analizar la
decisién de la Corte, se finaliza con algunas reflexiones
hechas a la luz de los hechos del caso desde la mirada
del debido proceso y las condenas erréneas.

PALABRAS CLAVES. Investigacion por particulares, vigilancia y
seguridad privada reconocimiento fotografico.

Abstract: The comment reviews a Supreme Court’s judg-
ment that rejected the possibility of municipal security
officials’ possibility to carry out investigative activities,
as they are attributions of the Prosecution Service and
the Police. Once the facts of the case are presented, the
paper reviews and analyzes the Court’s decision. Finally,
the comment provides a few additional thoughts on due
process and wrongful convictions regarding the case cir-
cumstances.

KEY WORDS. Private party investigation, private surveillance
and security, photo arrays.
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DUCE, MAURICIO Y RIEGO,
CRISTIAN (2007): Proceso penal.
Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 583 pp., p. 149. Los autores
indican que en el trabajo policial se
replicaria la tensién fundamental
del proceso penal, por una parte,
en la calidad del trabajo policial se
juega la eficacia de la persecucién
penaly, al mismo tiempo, se juega
la vigencia y el respeto a los dere-
chos y garantias fundamentales de
imputados e imputadas.

Se trata de aquellas diligencias
reguladas en los articulo 83 y si-
guientes del Cédigo Procesal Penal.
Asimismo, en virtud del articulo 87
del mismo Cédigo, se ha adoptado
un protocolo interinstitucional de
primeras diligencias, que contiene
instrucciones generales ante deli-
tos de robo y otros delitos contra

la propiedad, ademas de diligencias
comunes a todos los delitos, véase:
Ministerio Pablico (2017) Manual

de primeras diligencias. Santiago:
Ministerio Publico, 109 pp. Para una
revisién sobre las modificaciones
que han incrementado el dmbito
de aplicacién de estas facultades,
véase: Oliver, Guillermo (2018)
«Facultades auténomas de la
policia en el sistema procesal penal
chileno». Revista de Derecho de la
Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, Vol. 51 N° 2, pp. 35-67,
PPp- 39-65.

Asi se desprende del articulo 83 del
Cddigo Procesal Penal. Asimismo,
de conformidad al inciso tercero
del articulo 70 del mismo Cédigo,
en los casos de delitos cometidos
al interior de recintos penales, el
Ministerio Pablico puede impartir
instrucciones a Gendarmeria de
Chile.

En general, los requisitos que se
indican en los anuncios de trabajo
para estos puestos de seguridad
ciudadana son: ser ciudadano;
haber cumplido con la Ley de reclu-
tamiento y movilizacién (cuando
sea procedente); tener salud
compatible con el desempefio del
cargo; haber aprobado educacién
media y poseer titulo profesional

o técnico; no haber cesado en un
cargo publico como consecuencia
de haber obtenido una calificacién
deficiente o una medida discipli-
naria; no estar inhabilitado para

el ejercicio de funciones o cargos
publicos, ni hallarse condenado por
crimen o simple delito; y no estar
afecto a algunas de las inhabilida-
des establecidas en los articulos
54y 56 de la ley N° 18.575. No se
requiere mayor instruccién, pero es
deseable experiencia en seguridad
publica o privada.
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oculares y condenas erréneas; 5) Conclusiones.

1) Introduccion

En los casos de comisién flagrante de un delito las primeras actividades
de investigacion son determinantes para el éxito o fracaso de esta. En esta
etapa, sin duda fundamental del proceso penal, las policias tienen un papel
central al desarrollar actividades tendientes a esclarecer la ocurrencia de
los hechos yrecolectar las pruebas que luego serdn llevadas a tribunales?. El
Cddigo Procesal Penal entrega la exclusividad en la direccién de la investi-
gacion al Ministerio Publico, asi como la direccidn funcional de las policias
para la realizacion de diligencias. Ademads, el Cédigo entrega de manera
muy restrictiva el ejercicio de facultades auténomas a las policias, funda-
mentalmente destinadas a las primeras diligencias en caso de flagrancia®.
La calidad del trabajo policial en la etapa de investigacién y especialmente
en las primeras diligencias, sea con sus aciertos o sus errores, siempre
tendra impacto a lo largo del proceso penal.

En los ultimos anos, debido a las demandas de seguridad publica, se
ha vuelto usual que diferentes comunas cuenten con un grupo de funcio-
narios municipales cominmente denominados «seguridad ciudadana».
Estos grupos de seguridad se encargan, entre otras cosas, de desarrollar
funciones de apoyo a las de seguridad publica, realizando inspecciones y
patrullajes preventivos, asi como también apoyando en el control del orden
publico. Es precisamente en estas funciones que, asistiendo a las policias,
muchas veces intervienen tempranamente al inicio de una investigacion
penal. Sin embargo, estos grupos se componen de civiles o particulares,
pues pese a la relevancia de las actividades que realizan, no son una policia
para efectos del sistema procesal penal®.

Lo anterior comienza a dar luces del problema que podria generar la
intromisién de estas agrupaciones en las actividades que nuestro ordena-
miento juridico reserva al Ministerio Publico y las policias. Ahora bien, no
solo se trata de una cuestiéon normativa, sino que, en la practica, pueden
cometerse errores derivados del uso de técnicas inapropiadas o maneras
erréneas de aproximarse a la realizacién de una diligencia concreta, lo que
puede ocasionar que sus resultados sean poco confiables, incrementando
asi el riesgo de que se produzca una condena errénea. Al final del dia, estos
grupos de seguridad ciudadana no cuentan con la misma preparacion e
instruccion que las policias*.

El presente comentario analizara el fallo Rol N° 1618-2021 de fecha 27
de mayo de 2021, en el cual la Corte de Apelaciones de Santiago se pro-
nunci6 por la posibilidad de que civiles, y especificamente funcionarios
municipales de seguridad ciudadana, lleven adelante diligencias de inves-
tigacion. He seleccionado este fallo pues me parece relevante por diversas
razones. Primero, porque permite revisar temdaticas muy diversas, pero
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5  Véase: Ministerio Piblico (2013)

Protocolo Interinstitucional de
reconocimiento de imputados.
Santiago: Ministerio Publico.

35 pp. En general, se establece

que, previo a un procedimiento
de reconocimiento, debe existir
una descripcién del sospechoso
(sexo, edad, caracteristicas fisi-
cas, rasgos faciales, tipo de vesti-

mentas, etc.), se trata de una
diligencia que debe realizarse

de forma ininterrumpida, de ca-
racter individual, donde se debe

evitar la comunicacién entre

victimas o testigos. También, se
sefialan obligaciones de los fun-
cionarios a cargo de la diligencia

en cuanto a las instrucciones
que deben dary el respeto que

deben mantener por el principio

de objetividad. En cuanto a la
conformacién del set para el

reconocimiento con sospechoso
conocido, se deben confeccionar
a lo menos dos set fotograficos

cada uno compuesto con diez

fotografias, no pueden repetirse
fotografias dentro de un mismo

set, las cuales deberan ser lo

mas actuales posibles y tener las
mismas proporciones y colores,

debiendo exhibirse de manera
sucesiva, una a una, sin dejar
a la vista una antes de pasar a
la siguiente. Deben registrarse
los resultados de la diligencia
como también las fotografias
utilizadas.
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que aparecen vinculadas directamente a la vigencia y respeto de los dere-
chos y garantias fundamentales de todas las personas. Segundo, porque el
fallo se pronuncia por la posibilidad de que funcionarios municipales de
seguridad ciudadana lleven adelante actividades propias de una investi-
gacidn criminal, explicitando sus consecuencias en el proceso penal. Ter-
cero, porque el caso puede ser ilustrativo de la calidad del trabajo policial
y de estos grupos de seguridad municipal que colaboran activamente y de
manera continua con las fuerzas de orden y seguridad. Por tltimo, porque
la decisién permite levantar reflexiones sobre la posibilidad de que ocurran
condenas errdneas a raiz del actuar de las policias y de estas instituciones
que prestan apoyo a la labor policial.

El objetivo del comentario es analizar dos cuestiones que me parecen
centrales: la actividad investigativa de los particulares junto a sus conse-
cuencias en el proceso, y ciertos aspectos vinculados a la practica de reco-
nocimientos de imputados e imputadas a laluz de la literatura en condenas
erréneas. Comenzaré introduciendo los hechos centrales del caso y la deci-
sion de la Corte. Posteriormente, abordaré las dos tematicas indicadas en
sus respectivos sub-apartados y finalizaré entregando unas breves conclu-
siones.

2) Hechos relevantes

El dia o3 de agosto de 2019, a las 09:00 horas aproximadamente, en la
comuna de Renca, P.C.A.C. fue abordada por un sujeto desconocido, quien
le habria solicitado la entrega de su mochila, inicidndose un forcejeo que
culminé con la agresién por parte del desconocido con un objeto corto
punzante. Asi, el individuo consiguié sustraer la billetera de la victima
desde su mochila para luego darse a la fuga, dejando a P.C.A.C. con una
herida abdominal.

Mientras P.C.A.C. se encontraba en un servicio de urgencias para recibir
las primeras atenciones, un funcionario municipal de seguridad ciuda-
dana, sin intervencion alguna del Ministerio Publico ni de la Policia, rea-
lizé seguimientos, recopild fotografias y obtuvo videos de un individuo de
iniciales J.D.R.C., para luego exhibir el material a la victima y que, de esa
manera, pudiera reconocerlo como perpetrador del hecho, cuestién que
asi ocurri6é. Mas tarde, en dependencias de Carabineros, se condujo una
diligencia de reconocimiento mediante rueda fotogréfica, pese a que no se
contaba con una descripcién previa del atacante. En la diligencia, a P.C.A.C.
se le exhibieron dos sets fotograficos que contenian fotografias repetidas,
contrario a lo establecido por los protocolos que regulan la realizacién de
este tipo de diligencias®. La victima nuevamente reconocié a J.D.R.C. como
el perpetrador.

En el juicio oral, el acusado J.D.R.C. fue absuelto de los cargos. El tri-
bunal valoré negativamente la evidencia obtenida por los funcionarios
municipales y los materiales derivados de ella, pues estos no solamente
se habrian arrogado facultades propias y privativas del Ministerio Publico,
sino que ademads habrian actuado en contravencion a ciertas normas de
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6 Porejemplo, consultense
los roles N° 89.660-2016, N°
24.860-2017, N° 32691-2018 y N°
14.317-2021. Estas decisiones que
recogen los criterios de «expec-
tativa razonable de privacidad»
del famoso caso Katz, resuelto
por la Suprema Corte de Estados
Unidos.
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actuacion auténoma de las policias. Por otro lado, la evidencia valorada
positivamente, fue insuficiente para adquirir conviccién de condena.

El Ministerio Publico dedujo recurso de nulidad funddndose en la causal
contemplada en el articulo 374 letra ) en relacién con la letra c) del articulo
342 del Cédigo Procesal Penal, esto es, por la falta de fundamentacién de la
sentencia. Asimismo, subsidiariamente fundé su recurso por la causal del
articulo 373 letra b) del mismo Cédigo, por errénea aplicacion de los arti-
culos 19 N° 3 de la Constitucidn y los articulos 83, 125, 129 y 276 del Cédigo
Procesal Penal.

3) La decision

La Corte de Apelaciones de Santiago establecié que se vulnerd el
derecho de J.D.R.C. a ser juzgado a través de un procedimiento racional y
justo cuando los funcionarios municipales de seguridad ciudadana, esto
es, civiles o particulares para todos los efectos legales, llevaron adelante
diligencias de investigacion, arrogandose facultades propias del Ministerio
Publico y, al mismo tiempo, vulnerando normas que regulan la practica de
diligencias auténomas de las policias. Debido a lo anterior, la Corte estimé
que la evidencia obtenida por los funcionarios de seguridad ciudadana
adolecia de ilicitud y por ende la exhibicién que se le realiz6 a la victima
de tales materiales también se vio contaminada . Junto a ello, todo material
emanado de la sindicacién que hizo la victima también se tiné de ilicitud.

La Corte expresé que la autoridad debe actuar dentro de los limites de
su competencia. En ese sentido, por mandato constitucional y legal, corres-
ponde al Ministerio Publico dirigir en forma exclusiva la investigaciéon de
los hechos constitutivos de delito, los que determinen la participaciéon
punible ylos que acrediten la inocencia del imputado o imputada. Ademas,
las policias deben someter su actuar a la direccién del Ministerio Publico.
En definitiva, la Corte rechazd el recurso de nulidad deducido, en todas sus
causales, quedando firme la sentencia absolutoria del Segundo Tribunal de
Juicio Oral en lo Penal de Santiago.

4) Reflexiones

4.1. Investigacion por particulares y debido proceso

En mi opinidon, el razonamiento de la Corte, en este caso concreto, es
adecuado en orden a vedar la posibilidad de que funcionarios munici-
pales de seguridad ciudadana lleven adelante actividades de investigacién
y particularmente el procedimiento de reconocimiento o identificacién.
Sin embargo, me parece que el fallo se equivoca al no reparar en dos cues-
tiones: primero, en la naturaleza de estos grupos de seguridad; y, segundo,
en el tipo de diligencias que les estd prohibido realizar.

En cuanto a lo primero, y considerando especialmente que nuestra
Corte Suprema, aunque con defectos, ha replicado los criterios estable-
cidos por la Suprema Corte de Estados Unidos en materia de privacidad a
propésito de la cuarta enmienda®, me parece que se desperdicié una buena
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Aunque no puedo detenerme con
detalle en la doctrina del state
action desarrollada por la Suprema
Corte de los Estados Unidos, se tra-
ta fundamentalmente de casos en
que se asimila el actuar de particu-
lares al del Estado, y por tanto hace
aplicable la proteccién de la cuarta
enmienda y la necesidad de una or-
den judicial previa, a aquellos casos
en que los particulares desarrollan
actividades intrusivas (1) bajo las
érdenes de un agente del estado,
(2) a requerimiento de un agente
del estado, (3) a requerimiento de
una ley o (4) motivados por una ley
que los alienta fuertemente a llevar
adelante la actividad de vigilancia,
véase: Hutchins, Renée y Simmons
Ric (2014) Learning Criminal Proce-
dure. Minnesota: West Academic
Publishing, 1614 pp., pp. 40-45.

En esta materia, el protocolo
interinstitucional de primeras dili-
gencias que contiene instrucciones
generales, establece que cuando
es posible determinar la identidad
de las personas que participaron
en los hechos investigados, podra
procederse a la exhibicion del
sospechoso o sospechosa median-
te set fotograficos a la victima o
testigo que hubiese presenciado
el hecho y que haya declarado ha-
berlo visto o estar en condiciones
de reconocerlo. Véase: Ministerio
Pdblico (2017) 9. El procedimiento
de identificacién llevado adelante
por los funcionarios municipales
ni siquiera se apega a lo que esta-
blece el protocolo de identificacién
previsto en Ministerio Pablico
(2013) 11-28.

En este sentido, véase: Correa,
Claudio (2016) «La prueba ilicita

de los particulares: de cargo y

de descargo». Revista 110-111.
Revista Politica Criminal, Vol. 11

N° 21, pp. 104-139, pp. 108-111. El
autor indica que no es razonable
que la investigacion entregada

al ministerio publico excluya a
otros posibles actores, sino que
existen razones normativas para
entender que los particulares pue-
den generar y ofrecer probanzas
propias. En ese sentido, existiria
cierta racionalidad en la matizacién
del principio de oficialidad, pues
incluso resulta conveniente para el
funcionamiento del proceso penal
que existan espacios en los cuales
victima e imputado operen como
un contrapeso a la discrecionalidad
técnica del ente persecutor en la
seleccion, y oportunidad de realizar
determinadas diligencias de in-
vestigacion. El matiz, sin embargo,
es que en este caso no se trata de
un interviniente, ni menos de un
«sujeto procesal no interviniente»
como seria la policia.
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oportunidad para efectuar una distincidon entre un individuo cualquiera
que realiza actividades de investigacién y otros grupos mas organizados de
seguridad que colaboran recurrentemente con las policias y que, por tanto,
se asimilan mucho mads al poder estatal. En otras palabras, estos grupos
de seguridad ciudadana, no obstante estar compuestos de particulares,
desde la perspectiva de su accionar sin duda hacen «algo mas» que lo que
harfa un simple particular, pero al mismo tiempo hacen «algo menos» que
lo que haria la policia, aunque la linea es muy delgada, pues no creo que
las organizaciones de seguridad ciudadana sean un caso intermedio entre
un particular y la policia, sino que de hecho estdn mucho mds cerca del
actuar policial. En definitiva, si bien en este caso particular la respuesta de
la Corte es adecuada, puede que en otros supuestos y con otros matices, la
respuesta no sea del todo satisfactoria si no se repara en esta distincion’.

En cuanto a lo segundo, si bien concuerdo con que la actuacién de los
funcionarios de seguridad ciudadana adolece de ilicitud, discrepo en la
actuacion en que la Corte sittia la ilicitud misma. En mi opinidn, la ilicitud
no esté en el seguimiento efectuado al sospechoso J.D.R.C. por funciona-
rios municipales, ni en fotografiarlo o grabarlo en la via publica, pues si esto
hubiese sido realizado por auténticos policias seria juego limpio, dado que
no se trata de diligencias intrusivas que afecten derechos fundamentales y
por ende ni siquiera hubiese sido necesario una autorizacién judicial. En
cambio, considero que la ilicitud ocurre cuando los funcionarios munici-
pales exhiben los materiales a la victima, pues aquello si se trata de una
diligencia de investigaciéon propiamente tal, en realidad un sucedéneo a
un procedimiento de exhibicién de imputada o imputado, el cual de hecho
solo puede ser realizado por las policias cuando asi haya sido instruido
por el ente persecutor®. Asi, considero que la corte se equivoca en situar
la ilicitud, especialmente porque aquello obscurece la determinacién de
qué tipo de actividades estdn permitidas y prohibidas de realizar a los par-
ticulares. En realidad, lo que nuestro ordenamiento juridico reserva, bajo
el principio de oficialidad, al Ministerio Publico y, bajo la direccion de este
a las policias, son determinadas clases de actividades de investigacion y
no todas las actividades posibles de investigacién®. En el caso particular,
considero que la actividad de seguimiento y vigilancia en la via publica era
permisible a los funcionarios municipales (aunque reprochable desde un
punto de vista material por realizarse sin contar con una descripcién previa
del sospechoso, como indicaré mas adelante), mientras que no les estaba
permitido llevar adelante un procedimiento de identificacion.

Por ultimo, establecido que el actuar de los funcionarios de seguridad
ciudadana es ilicito, brevemente me referiré a las consecuencias que se
siguieron en este caso particular. A nivel de valoracién de la prueba, el Tri-
bunal de Juicio Oral decidié valorar negativamente la evidencia derivada
de la actuacion de estos funcionarios. La practica de la valoracién nega-
tiva ha sido un tema bastante discutido en doctrina y jurisprudencia, pese
a que la balanza pareciera estar inclindndose en favor de esta practica*. Al
rechazar el recurso, la Corte esta validando esta practica como una herra-
mienta de los jueces de fondo, quienes ante una evidencia obtenida con
vulneracion de garantias que no fue excluida oportunamente en la etapa de
preparacion y que se rindio en juicio, pueden no considerarla y asi impedir
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Para un panorama general del esta-
do de la discusidn y las posturas a
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dio (2018) Introduccién al Derecho
Procesal. Nuevas Aproximaciones.
Santiago: DER Ediciones, 298 pp.,
p. 151, sefialan que el debido pro-
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este punto de vista, la decisién

sin duda contribuye a un mejor
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Wells, Gay; Kovera, Margaret; Dou-
glass, Amy, Brewer, Neil; Meissner,
Christian; Wixted, John (2020)
“Policy and procedure recom-
mendations for the collection and
preservations of eyewitness identi-
fication evidence”. Law and Human
Behavior, Vol. 44 N° 1, pp. 3-36, pp.
9-28. La obra citada permite tener
una vision general del problema,
pues aunque el objetivo principal
es exponer recomendaciones

para mejorar la confiabilidad de
los procedimientos de identifica-
cién mediante testigos oculares,
también permite entender los
principales problemas que afectan
a esta clase de procedimientos. En
el caso de Chile, véase: Duce, Mau-
ricio (2017) «Los reconocimientos
oculares: una aproximacién empi-
rica a su funcionamiento y algunas
recomendaciones para su mejora,
Revista Politica Criminal, Vol. 12 N°
23, pp. 291379, pp. 292-296.

DUCE (2017) 292-296.

Por ejemplo, véase: Hutchins y
Simmons (2014) 80s. En el caso
chileno, véase: Alcaino (2014) «La
confiabilidad como estandar para
evaluar la calidad de los reconoci-
mientos de imputados». Politica
Criminal, Vol. 9 N° 18, pp. 564-614.
Catalan, Mario (2019) Aproxima-
cién empirica sobre la realizacién y
valoracién de la prueba del recono-
cimiento ocular en Chile. Santiago:
Ediciones Juridicas de Santiago, 194
pp., pp. 31-188.
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que su decisidon se fundamente en materiales espurios. De esa forma, la
valoracién negativa no solo viene a reafirmar el principio de integridad
judicial, sino también a transformarse en un auténtico mecanismo de res-
guardo de garantias fundamentales, adicional a los previstos en la legisla-
cion procesal penal, impidiendo que los jueces fundamenten a sabiendas
sus decisiones en materiales que adolecen de ilicitud*. Aunque no desarro-
llaré argumentos a favor de esta practica, considero adecuada la decisién
del Tribunal de Juicio Oral y de la Corte de Apelaciones sobre este punto.

En definitiva, aunque discrepo en ciertos aspectos del fallo, no en las
respuestas sino en la forma en que se llega a ellas, me parece que en todo
caso la decision es sumamente valiosa, ya que permite dotar de contenido
y especificar el derecho al debido proceso®. Particularmente, porque la
Corte entiende que el derecho a ser juzgado a través de una investigacion
racional y justa, como componente del debido proceso, implica necesaria-
mente que las actividades de investigacion sean llevadas adelante por las
autoridades a quienes la ley ha facultado de manera exclusiva y privativa
para ello. En todo caso, me parece que la decision debié hacer un matiz en
orden a establecer qué tipos de diligencias podrian razonablemente llevar
adelante esta clase especial de particulares, sin afectar el derecho mencio-
nado, y qué tipo de actividades les estd prohibido realizar en cualquier caso.

4.2. Reconocimientos oculares y condenas erroneas

En el fallo no hay ninguna mencidn a la vinculacién que existe entre
los errores en los procedimientos de reconocimiento y la posibilidad de
condenar a un inocente®. Si bien el fallo hace una suerte de reproche a la
calidad de la investigacion, este se hace tiinicamente en términos norma-
tivos. Por una parte, se reprocha a los funcionarios municipales por arro-
garse facultades que no les son propias y, por otro lado, se reprocha a cara-
bineros por la inobservancia a las normas de los protocolos que regulan
los reconocimientos fotograficos. Sin embargo, me parece pertinente y del
todo relevante profundizar en cuanto a las consecuencias materiales deri-
vadas de la préictica errénea de reconocimientos o procedimientos de iden-
tificacién de personas imputadas.

En tanto técnicas investigativas, los reconocimientos efectuados por
victimas o testigos oculares son el principal factor que ha contribuido a la
condena de personas inocentes*. Pese a que la literatura se ha esmerado
en denunciar los problemas detras de estos procedimientos, es una prac-
tica frecuentemente utilizada en las investigaciones criminales™. A conti-
nuacion, abordaré algunos problemas que se dieron en el caso concreto al
momento de practicar el reconocimiento del sospechoso, tanto en la exhi-
bicién realizada por funcionarios municipales como en la rueda fotografica
realizada por carabineros.

En primer lugar, ambos procedimientos se llevaron a cabo sin que exis-
tiera una descripcidn previa del sospechoso de parte de la victima. Sin esta
declaracién no es posible llevar adelante un procedimiento de identifica-
cion, pues no se puede saber a qué persona exhibir o quién sera incluido
como sospechoso o sospechosa en una rueda de reconocimiento o en una
rueda fotografica, ni tampoco es posible saber a qué individuos, de caracte-
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risticas similares, se incluira en dichas ruedas como distractores. Més grave
aun, es pensar que los funcionarios municipales de seguridad ciudadana
realizaron actividades de seguimiento y vigilancia respecto del sospechoso
].D.R.C,, sin contar siquiera con una descripcion previa provista por la vic-
tima del delito.

En segundo lugar, el procedimiento llevado adelante por funcionarios
municipales es inherentemente sugestivo, pues mas que un procedimiento
reconocimiento, es en realidad una auténtica exhibicién uno a uno, pues
luego de captar videos e imagenes de quienes crefan sospechoso, lo exhi-
bieron directamente a la victima para saber si era o no el perpetrador del
hecho. Ademas de la sugestividad inherente a esta préctica, éste fue reali-
zada a ciegas, no solo por la falta de descripcién previa, sino porque no se
conocian las «variables o indicadores de estimacion», esto es, las circuns-
tancias bajo las cuales la persona pudo observar a la persona a identificar.
Por ejemplo, si la victima realmente pudo ver al perpetrador al momento
del incidente, cudl fue su grado de atencién, la duracién del encuentro,
el estrés de la victima debido al uso de armas, etc. No se debe perder de
vista que la victima se encontraba en la espera de recibir atencién médica
cuando se practicé el procedimiento. En todo caso, estos aspectos usual-
mente cobran relevancia en el litigio y valoracién de la prueba.

En tercer lugar, debe considerarse especialmente que las actividades
previas en la investigacion tienen la capacidad de influir y teiiir otras acti-
vidades futuras de investigacién, como ulteriores reconocimientos, testi-
monios u otras diligencias. Por ello, bajo lo que se denomina «variables del
sisteman, esto es, el conjunto de factores asociados a la forma en que se
llevan adelante los procedimientos de reconocimiento que habitualmente
practican las agencias de persecucién penal, se debe considerar especial-
mente el impacto del primer reconocimiento, y sus resultados, con respecto
al segundo reconocimiento. En este mismo punto, también deben conside-
rarse «variables personales», o factores cognitivos presentes tanto en quien
lleva adelante el reconocimiento, como la victima o testigo que reconoce,
lo que puede acabar generando una bola de nieve de defectos investiga-
tivos™. Asi las cosas, mirando el caso concreto, la sugestividad inherente
y demds falencias del primer reconocimiento efectuado por funcionarios
municipales, podria no solo afectar sus propios resultados, sino también
tener un impacto en el segundo reconocimiento, que fue llevado adelante
por Carabineros, por ejemplo, a través del sesgo de retrospectiva o el sesgo
del experimentador®.

Por ultimo, mas grave ain es que Carabineros se equivoque tan sus-
tancialmente al desarrollar el procedimiento de reconocimiento en rueda
fotografica, pese a contar con un protocolo que, aunque con defectos, se
preocupa de reglar la practica de esta diligencia®. Asi, ademds de no contar
con una declaracién previa que permitiera confeccionar adecuadamente
los sets fotogréficos a exhibir, se incluyeron fotografias repetidas en ambos
sets, lo que es contrario a las normas que regulan la realizacién de la dili-
gencia contenidas en el protocolo interinstitucional de reconocimiento de
imputados.

Todos estos puntos necesariamente deben llevarnos a reflexionar sobre
la calidad del trabajo policial y de instituciones como seguridad ciuda-
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dana que asisten recurrentemente a las policias. Es claro que no cualquiera
puede llevar adelante un procedimiento de reconocimiento, pues no se
trata de una actividad intuitiva, sino que requiere la adecuada preparaciény
capacitacion. En el caso de Carabineros el error es mucho mds reprochable,
pues pese a tener formacion en la materia, y contar con un protocolo para
llevar adelante estas diligencias, casos como este ponen en tela de juicio
su capacidad profesional y ponen en evidencia cierta falta de prolijidad. Es
innegable que ambas instituciones realizan una labor noble y fundamental
paralavida en sociedad, pero eso no puede realizarse a cualquier costo. De
lo contrario, el riesgo de error y los problemas de confiabilidad inherentes
a esta clase de procedimientos se veran incrementados, pudiendo generar
consecuencias nefastas para el sistema, dado el potencial riesgo de con-
denar a personas inocentes.

5) Conclusiones

Para finalizar, a la luz del caso en comento, deseo dar respuesta al titulo
de este trabajo desde dos perspectivas. Primero, desde un punto de vista
normativo, los funcionarios o funcionarias municipales de seguridad ciu-
dadana no pueden llevar adelante diligencias de investigacién. De acuerdo
al fallo, una respuesta afirmativa, implicaria vulnerar las facultades que
nuestro ordenamiento juridico entrega exclusivamente al Ministerio
Publico en cuanto a la direccion de esta, ademads de contravenir normativa
relativa a facultades de las policias. A consecuencia de ello, se veria afec-
tado el derecho de toda persona a ser juzgado a través de una investiga-
cién racional y justa, como componente del debido proceso. Con todo, me
parece necesario precisar el tipo de diligencias que en cualquier caso les
esta prohibido realizar o de lo contrario una decisién de esta naturaleza
podria no ser satisfactoria en otros supuestos y con otros matices.

Segundo, desde un punto de vista practico o material, los funcionarios
o funcionarias municipales de seguridad ciudadana no pueden llevar ade-
lante diligencias de investigacion consistente en procedimientos de reco-
nocimiento o identificacion. Si bien existen actividades no intrusivas que
pueden ser mas bien intuitivas (como fotografiar a una sospechosa en la
via publica), tal no es el caso de los procedimientos de reconocimiento o
identificacion. En estos casos, la falta de preparacion e instruccién podria
aumentar el riesgo de error que ya es inherente a esta clase de actividades.
En el caso concreto, el actuar de funcionarios municipales no solamente
habria menoscabado la confiabilidad del primer reconocimiento, dada la
falta de descripcién previa de la victima y la sugestividad, sino que ademas
podria haber tefiido los resultados del segundo reconocimiento fotogréafico
efectuado por la victima ante Carabineros, aumentando asi las posibili-
dades de error.

Por dltimo, me parece que los grupos de seguridad ciudadana debiesen
ser abordados como objeto de estudio en futuras investigaciones. Debido a
lalabor que realizan, es importante conocer en detalle y estudiar el impacto
que sus actuaciones tendrian en el sistema de justicia penal y en investiga-
ciones criminales, pues como he indicado, por la labor que realizan, existe
una linea muy delgada entre sus actuacionesy las de las policias.
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