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Resumen: El articulo sitGa al Proyecto de Cédigo Procesal Civil en el con-
texto de las reformas procesales especiales que le han precedido, abordando
aquellos aspectos que dan cuenta de la necesidad sistémica de un nuevo
estatuto procesal civil. Se abordan asimismo los aspectos mas relevantes del
Proyecto, que inciden en el nuevo estatuto de los sujetos procesales -juez y
partes- asi como la opcién por atribuir una identidad competencial a nuestra
Corte Suprema. Esto Gltimo viene impuesto por la sustitucion del recurso de
casacion en el fondo por un recurso extraordinario, cuya funcion primordial
seria la creacion y uniformidad de la doctrina jurisprudencial con una mirada
prospectiva, asi como el mantenimiento en manos del tribunal supremo de
sus facultades conservadoras, protectoras de los derechos fundamentales y
altimo eslabdn del control de convencionalidad, que proteja eficazmente al
Estado ante su eventual juzgamiento por tribunales supranacionales . Final-
mente se trata la introduccidon de un nuevo sistema de ejecucion con base
en un simplificado y coherente tratamiento de los titulos jurisdiccionales y no
jurisdiccionales, y la introduccion en nuestro medio del Oficial de Ejecucion,
como figura central de esta etapa procesal, institucion basada en el derecho
francés y de amplia aceptacion en Europa, la que tiene por virtud descentra-
lizar las actuales labores de caracter administrativo encomendadas a nuestros
jueces, desahogando el sistema de cobranza y tutelando en mejor forma el
derecho al crédito.

I. Presentacion

En la primera década con que se ha iniciado el siglo XXI, Chile ha reformado
gran parte de su sistema de justicia, introduciendo reformas tan profundas que
han generado un cambio cultural insospechado para los operadores juridicos,
incluidos jueces y abogados, para quienes, desde luego, nos ha cambiado
radicalmente la forma de ejercer nuestra actividad.
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Estas reformas se gestaron en forma posterior al gobierno militar, coincidente con
el retorno de nuestro pafs a un sistema democrético. Dicho gobierno, si bien hizo
profundas transformaciones en el plano politico y econédmico, no efectué transfor-
maciones de relevancia en los sistemas procesales. Basta decir que el CPP entonces
vigente databa de 1906 y el CPC, de 1903. Ambos solo sufrieron modificaciones
menores que en nada alteraron los modelos originales, que, paradojalmente, ya
eran atrasados para su época. Puede afirmarse que en 10 afios Chile ha
hecho mas en materias judiciales que durante todo el siglo XX.

La reforma mas trascendente por su caracter fundacional ha sido hasta la fecha
la reforma procesal penal. Catalogada en nuestro pafs como la "Reforma del
Siglo", se le aprecia como una experiencia regional muy exitosa de politicas
publicas en el ambito judicial y es estudiada con mucho interés por expertos
de la regién que la consideran un sistema adversarial bien disefiado
e implementado. La introduccién de procesos orales por audiencia, con
inmediacién y concentracion, la nueva organizacién de los tribunales, entre
otras novedades, han constituido la base de las reformas procesales posteriores;
de allf su caréacter fundacional.

Le siguieron bajo su impronta la reforma de familia y |a laboral, que resultaron
reflejos imperfectos de aquella obra matriz. Especialmente lo fue la reforma de
familia en razon de errados estudios de carga de ingresos, la representacion sin
letrado, la mediacién facultativa y la falta de implementacién gradual, extremos
que causaron un caos inicial, posteriormente corregido con base en un gran
esfuerzo legislativo y econémico, pero especialmente judicial.

El Ejecutivo y el Legislativo estan ahora en deuda con la ciudadanfa en rela-
cién con la justicia civil y comercial, que constituye sin duda la gran reforma
pendiente. Por su caracter supletorio y subsidiario de todos los ordenamientos
procesales de la Republica, en rigor debid ser ésta la reforma fundacional y
no la procesal penal. Sin embargo esto no fue asi, de manera que ha sido la
reforma procesal penal, imbuida a su turno de las tendencias y experiencias
comparadas, la que ha aportado —como sefialamos— los criterios basicos para las
reformas procesales de la dltima década, y por cierto, en importante medida,
para el Proyecto de Cédigo Procesal Civil.

La introduccién de procesos orales por audiencia, con inmediacién y concen-
tracién y amplias garantfas propias de un moderno "debido proceso”, asociadas
a una nueva organizacion de los tribunales y el sometimiento de los
diferentes 6rganos intervinientes a criterios de eficiencia en la ges-
tion, constituyen hoy las bases ineludibles de cualquier nuevo sistema
procesal en nuestro pais. Es claro entonces que el legislador chileno opté
Hace ya mas de 10 afios por estos nuevos principios, los que se han venido
repitiendo en todas las reformas procesales ya realizadas.
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En esa direccién, este Proyecto reacciona frente a la antinomia que represen-
ta la reglamentacion de la actual justicia procesal civil con respecto a dichos
estandares y formula soluciones efectivas en la conciencia de que, como
toda obra politica, no se trata de satisfacer finalidades académicas
ni intereses de los operadores de la justicia, sino de solucionar proble-
mas que la realidad, social, econémica, cultural y ética, presenta al legislador.
En definitiva se trata de satisfacer las necesidades de los ciudadanos, quienes
tienen derecho a recurrir a la Jurisdiccion para la solucidn de sus conflictos de
relevancia juridica, y el Estado tiene la obligacién de satisfacer ese derecho.
Para la satisfaccion de ese derecho de caracter publico-subjetivo, el Estado
debe asegurar que el conflicto sea resuelto a través de un proceso jurisdiccio-
nal con la idoneidad suficiente para suministrar respuestas que, en ejercicio
del poder-deber jurisdiccional, cualifiquen de justas e igualitarias, oportunas,
eficientes y previsibles. Solo una respuesta de esas caracteristicas se aviene con
los parametros basicos de un Estado de Derecho y da cumplimiento al mandato
que la soberania popular confiere a sus autoridades, elemento caracteristico
de una democracia representativa.

En la deteccion de esos problemas y en la formulacion de las propuestas conteni-
das en el Proyecto hemos trabajado desde 2005 y en al menos dos etapas, mas
de 20 académicos de distintas universidades del pais, magistrados, miembros
del Colegio de Abogados, del Consejo de Defensa del Estado y del Instituto
Chileno de Derecho Procesal, congregados en el Foro de la Justicia Civil. Se
avanzo6 en 2009 con la presentacion al Congreso Nacional de un Proyecto de
Caodigo Procesal Civil, el cual por decision de este gobierno fue objeto de un
reestudio y perfeccionamiento con base en el trabajo que por casi dos afios
realizd6 una Comision Intraministerial, convocada por el entonces Ministro de
Justicia don Felipe Bulnes. Al trabajo de esa Comision se sumo el analisis y co-
mentarios formulados por un Comité Asesor, conformado por 14 académicos
representantes de diversas universidades del pais. Fruto de este esfuerzo es
el Proyecto en actual tramitacion ante el Congreso Nacional ingresado con
Mensaje N° 432-359, de fecha 12 de marzo de 20101, de SE el Presidente de
la Republica, de fecha 12 de marzo de 2012. El trabajo legislativo que recién
comienza se ha caracterizado por el andlisis pormenorizado de cada articulo
del Proyecto y por la convocatoria constante a las sesiones de la Comision de
Constitucion, Legislacion y Justicia de la Camara de Diputados de profesores
universitarios, magistrados y operadores del sistema, quienes lo han enriquecido
y lo seguirdn haciendo durante el proceso legislativo. Todo ello demuestra la

| Proyecto Boletin (N° 8197 07). Con fecha 13 de abril de 2012 se aprob6 la idea general de legislar
este Proyecto en la Camara de Diputados y, desde entonces, hasta fines de julio de 2012, la Comi-
sién de Constitucion, Legislacién y Justicia ha recibido a distintos operadores del sistema (profesores,
magistrados, abogados, etc.), para exponer su vision sobre este Proyecto y recién el 31 de julio de
2012, comenz6 la discusion del articulado en particular. Hasta la fecha, se han debatido 104 articulos,

aprobandose la mayoria de estos.
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seriedad en la forma en que ha venido siendo tratada esta iniciativa, gestada
desde los gobiernos anteriores, continuada en el actual y, con seguridad, sera
consolidada en gobiernos futuros. Se han armonizado una pluralidad de visio-
nes, todas ellas planteadas con sentido de Estado, situando siempre al ciudadano
y a la satisfacciéon de sus necesidades como el eje de la preocupacion.

Existe plena conciencia de que el Proyecto es la pieza fundamental, pero al
mismo tiempo un punto de partida en la solucién integral de los problemas
que requieren ser abordados por el sistema procesal civil. El proceso de refor- -
ma a la justicia civil de nuestro pafs es mucho més amplio e integral, en tanto
lleva asociados un conjunto de proyectos que deberédn ser impulsados por el
Ejecutivo dentro de este proceso legislativo, conforme a las definiciones que se
vayan adoptando, relativas a temas orgénicos, de gobierno y gestién judicial,
leyes complementarias y adecuatorias e incluso, eventualmente, de una reforma
constitucional. Tales proyectos complementarios estan siendo trabajados por
sendas Comisiones formadas por el Ministerio de Justicia con participacién,
entre otros, de miembros de la Excma. Corte Suprema, como es el caso de
la Comisién Organica, sin duda la de mayor relevancia. Se espera que con el
auxilio de estudios técnicos y antecedentes empiricos y la enorme experiencia
acopiada con las reformas anteriores, se propondran las mejores soluciones
que, debidamente socializadas, contribuyan al éxito de esta gran politica pu-
blica. Sin la implementacién de tales proyectos complementarios y, cada uno
en su mérito, no podré darse por concluida adecuadamente esta ambiciosa
y trascendente obra. Finalmente, existe absoluto consenso en cuanto a que
el éxito de esta iniciativa dependerad de la asignacion adecuada de recursos
estatales para llevarla a efecto, asf como de la capacitacion inicial y continua
de sus futuros operadores, a riesgo de tornarla ineficaz o de repetir funestas
experiencias anteriores.

Il. Coherencia sistémica

La coherencia de los sistemas procesales obviamente no es un fin en si mis-
ma, pero atiende a valores muy importantes para el justiciable, como los de
certeza y seguridad juridica, presupuestos a su vez de una verdadera igualdad
ante la ley. Desde ese punto de vista se reconoce la naturaleza instrumental
de las normas procesales, en cuanto éstas sélo tienen sentido como medios
para efectivizar los derechos sustantivos. Resulta incomprensible que existan
diversos y muchas veces antagdnicos instrumentos para resolver conflictos de
relevancia juridica que, al fin y al cabo, en lo nuclear, obedecen a un mismo y
constante fenémeno. Los instrumentos se definen en funcién de su utilidad y
son naturalmente neutrales, como lo son las herramientas de un carpintero, o
los sofisticados instrumentos tecnoldgicos de que se vale la profesién médica.
No es concebible y menos justificable que instrumentos juridicos como los re-
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cursos y en general los medios de impugnacién, por ejemplo, tengan un disefio
y finalidades tan diversos en un sector del ordenamiento procesal respecto de
otro. El error de hecho o de derecho es en rigor una misma anomalia en ma-
teria penal, civil, laboral o de familia, que debiera ser conjurada con similares
instrumentos procesales.

No se trata empero de desconocer las especialidades que la presuncién de
inocencia o el principio pro operario, por ejemplo, puedan imponer en el dise-
fio de esas herramientas, pero se trata siempre de especialidades y cuestiones
puntuales, por tanto excepcionales, que no tienen por qué sacrificar la nece-
saria unidad del ordenamiento procesal en su conjunto. Existe una negativa e
irreflexiva tendencia legislativa consistente en que, frente al reconocimiento de
nuevos derechos o intereses ciudadanos planteados por la evolucién social y
econdmica, se impongan asociadamente nuevos y especiales instrumentos de
tutela. Es decir, frente a cada cuerpo normativo sustantivo se adscribe un par-
ticular mecanismo de tutela que siempre redunda en definitiva, por necesidad,
en el reenvio a normas generales. No se logra entender que la proliferacién
y multiplicidad exponencial de procedimientos jurisdiccionales complejiza
el entendimiento de las soluciones, fuerza a interpretaciones muchas veces
dicotémicas y genera un desafio inabordable para jueces y justiciables en la
aplicacién uniforme y previsible de estas herramientas procesales. Todo lo an-
terior, asi como lo hace toda decisién contradictoria ante extremos similares,
genera incerteza, inseguridad y desproteccién del justiciable, y afecta sin duda
la igualdad ante [a ley.

Ei fenémeno de dispersion de herramientas procesales segtin el tipo de derecho
o interés protegido va asociado normalmente a la reiterativa impronta legistativa
de creacién de érganos jurisdiccionales especializados que en muchas oportuni-
dades no se justifican, pues la judicatura ordinaria tiene la formacién necesaria
y los auxilios técnicos suficientes para arribar a aquello que es inherente a toda
controversia, cual es la imparticidn de justicia.

Volviendo al punto, estimo que es necesario reordenar el proceso legislativo,
de manera que se entienda que la latitud o en su extremo la urgencia en el
otorgamiento de tutela de ciertos derechos sustantivos en la mayorfa de los
casos puede/debe ser abordada con instrumentos procesales comunes, en tanto
ellos suministran los derechos y garantfas necesarios para el desarrollo de pro-
cesos racionales y justos, a los que la Carta Fundamental impera al legislador.
El Proyecto da una pauta inicial y necesaria en este sentido, pues al interior de
sus normas, de supletoria y universal aplicacion en el medio nacional, simplifica
los procedimientos de cognicién en uno ordinario, sumario y monitorio, y en
sede de ejecucion los unifica, estableciendo un mismo tratamiento para los
titulos ejecutivos jurisdiccionales y los no jurisdiccionales.
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Por consiguiente y volviendo a lo postulado en el titulo de este apartado, el
Proyecto viene a saldar una deuda de coherencia sistémica con los sistemas ya
reformados en el &mbito adjetivo. En efecto, en un camino que se visualiza sin
retorno, nuestro legislador ha optado por la incorporacién a nuestro sistema
procesal de principios largamente asentados en el derecho comparado, en que
se ha entendido que un moderno debido proceso debe fundarse en la preemi-
nencia de aquellos tan basicos como los de oralidad, inmediacién, oportunidad,
buena fe, concentracién, libertad de medios probatorios, racional apreciacién
de la prueba, sélida fundamentacién de las sentencias, simplificacién de los
grados de revision, entre otros.

No hay duda que nuestro actual proceso civil, desesperadamente escrito, sin
inmediacién, desconcentrado, sin control ciudadano, abierto sin limites a vias
incidentales y de impugnacion, inmerso en una burocracia judicial deshumaniza-
da que agota por cansancio a los justiciables y que retarda por afios la decisién
jurisdiccional, no se aviene con la concepcion de un moderno debido
proceso y con el amparo efectivo que la ley procesal les debe a sus
ciudadanos. Es un modelo que ha devenido en obsoleto, ineficiente e incapaz
de proteger efectivamente a los justiciables y de resolver las controversias en
tiempos razonables.

En este sentido, el Proyecto de Cddigo cierra un ciclo, representa una obra de
consolidacién y continuidad de esos estandares minimos ya abordados en las
reformas al sistema penal, laboral y de familia de nuestra patria, y da coherencia
al sistema procesal en relacién a la satisfaccién de esos estdndares minimos.

La impronta reformadora se alinea ademas con estandares internacionales y
de derecho comparado, proceso al cual la legislacién referida y el Proyecto
mismo no hacen més que sumarse, como no podria ser de otra forma, dado
el contexto de una comunidad internacional cada vez mas interrelacionada e
interdependiente. Puede afirmarse que el modelo decimonénico de nuestro
actual CPC sdlo existe en pafses de rafz hispanica comin, que muy a su pe-
sar no han logrado abordar adn su proceso de reforma, pafses que son por
cierto minoritarios. Por lo tanto no estamos inventando nada nuevo, como
en rigor no lo ha hecho ninguna de nuestras instituciones procesales, pues
siempre ellas han tenido como fundamento una experiencia comparada, ;0
se cree que nuestro modelo procedimental, nuestra casacién o en fin nuestro
proceso de ejecucién son de manufactura nacional? La génesis constante de
dichas instituciones, qué duda cabe, la debemos a experiencias fordneas. Ello
es simplemente reconocer la realidad y no tiene nada de reprochable, pues
el desaffo es otro y consiste en que la adaptacidon sea bien hecha y adecuada
a nuestra idiosincrasia y realidad nacionales, pero esto es cuestién diferente.

En el ambito iberoamericano destaca la labor del Instituto [beroamericano de
Derecho Procesal, que en materia procesal civil elabord hace ya mas de 20
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afios un Cédigo Procesal Civil Modelo (con el aporte de los distinguidos pro-
fesores uruguayos, sefiores Enrique Vescovi, Adolfo Gelsi Bidart y Luis Torello y
de muchos destacados procesalistas del mundo) que ha servido de fuente de
inspiracién a la mayorfa de los Cédigos Procesales Civiles de la Regién, entre
los que destacan el Cédigo General del Proceso de Uruguay de 1989, el Cédi-
go Procesal Civil de Perl de 1993, el reciente Cédigo General del Proceso de
Colombia de 2012 y también de nuestro actual Proyecto (sin perjuicio de otras
fuentes nacionales, como el NCPP, o europeas, como la LEC espafiola de 2000).
Los pafses que no han consolidado sus reformas estan en vias de hacerlo, como
Bolivia, Costa Rica, Guatemala, Nicaragua, Paraguay, Repiblica Dominicana,
entre otros?. Todos estos cuerpos normativos, sin excepcién, se han
estructurado a partir de esas constantes comunes, de manera que
sin exageracion puede sostenerse que estan sentadas las bases para
un sistema iberoamericano comiin.

De otra parte, la legislacién procesal civil, llamada a ser el "buque insignia" de
los sistemas procesales, por su vocacién de derecho comin, general y supleto-
rio, no puede cumplir su cometido, pues plantea —como se advierte de lo
dicho— un modelo inconciliable con los sistemas reformados, generando una
brutal tensién. No solo se trata de que el Proyecto se ajuste a los principios
enunciados, sino que debe generar ademas un estatuto procesal sélido y cohe-
rente que pueda cumplir adecuadamente esa vocacién supletoria. Es sabido que
los sistemas procesales "especializados", por su propia naturaleza, abarcan solo
aquellos aspectos propios del &ambito que regulan, pero dejan un campo abierto
de aplicacién supletoria e integradora de las normas comunes del proceso civil.
Por ende, uno de los desafios mas importantes del Proyecto ha sido regular un
estatuto procesal lo més amplio y completo posible con el fin de satisfacer la
vocacion supletoria de esos sistemas. Asi, el Proyecto abunda sobre temas gene-
rales como la aplicacion e interpretacion de normas procesales, el estatuto de las
partes, normas sobre capacidad, litisconsorcio activo y pasivo, intervencién de
terceros, pluralidad de acciones, comunicaciones procesales, actos procesalesy
su ineficacia, prejudicialidad, sistema cautelar, regulacién integral del fenémeno
probatorio, resoluciones judiciales, cosa juzgada, por mencionar algunos.

Ill. Rol de los sujetos procesales
1I1.1. Rol del Juez:

Definir el rol del juez significa contestar la pregunta: ;qué esperamos de él
en tanto delegatario de una particula de la soberania estatal encar-

2 Santiago Pereira Campos, Carolina Villadiego Burbano, Héctor Mario Chayer: Bases Generales para
una reforma a la Justicia Civil en América Latina y el Caribe, CEJA, octubre 2009,
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gado del ejercicio de la funcién jurisdiccional? Ello conduce a pregun-
tarnos acerca del propésito de esa funcion y, mas especificamente,
del proceso como su instrumento.

Puede afirmarse que la jurisdiccién como funcién y el proceso como su instru-
mento deben conducir a la solucién del conflicto con base en funda-
mentos axioldgicos. Hablamos del proceso al servicio de la produccién
de soluciones justas. Es dificil sefialar qué.debemos entender por una
solucién justa, en tanto las respuestas son tan variadas como opciones filo-
séficas o ideoldgicas existen.

Desde el punto de vista normativo, las normas juridicas estan estructuradas a
base de un presupuesto factico y de uno juridico, en que la labor del juez consiste
en subsumir el primero en el dltimo, para obtener el beneficio juridico que el
legislador previ6 al dar vida a la regla. Por ende, bajo esta mirada normativa,
podemos sefialar que la solucién sera justa al menos cuando se cumplan las
siguientes condiciones:

1. Sefundamente en una determinacién verdadera, correcta y aceptable
de los hechos.

2. Cuando la solucién aplique o interprete correctamente el derecho.

3. Cuando el procedimiento se ha tramitado respetando las garantias
propias de un debido proceso.

Por consiguiente, con base en lo anterior, es posible afirmar que una solucién
justa serd aquella que cumpla al menos las tres condiciones antedichas. Es
presumible que una solucién de esa naturaleza garantice de mejor forma y
con vocacién de permanencia la incertidumbre que genera la litispendencia,
logrando que la paz social se asiente sobre bases mas sélidas.

Lo que se viene sosteniendo corresponde exactamente al derrotero que esta-
blece la Constitucién Politica, la cual impera al Estado la consecucién del bien
comun, y en lo que a la funcidn jurisdiccional atafie, ordena al legislador
utilizar procedimientos que satisfagan criterios de racionalidad y justicia.
Al mismo tiempo, el articulo 5° de la Carta Fundamental, que reconoce la
limitacién de la soberania a los efectos del respeto de los derechos esenciales
de la persona humana garantizados también por los tratados internacionales
ratificados por Chile?, permite con referencia a dichos instrumentos normativos,
dotar de contenido especifico a las garantfas judiciales que integran la nocién de

3 Destacan entre estos la Convencién Americana de Derechos Humanos, denominada "Pacto de San
José de Costa Rica", en especial su artfculo 8.1, y el "Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos".
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debido proceso. No estamos en presencia entonces de un conglomerado
de buenas intenciones, sino de un mandato operativo perentorio.

Si lo anterior es correcto, ya tenemos la clave del rol que el Estado, a través
del legislador, asigna normativamente al juez en tanto titular de la funcién
jurisdiccional, y al proceso como su instrumento: esta imperado de resolver
las controversias de relevancia juridica, no de cualquier forma, sino de manera
justa, entendiendo por tal aquella que, a lo menos, da cumplimiento copulativo
a las tres condiciones antes enunciadas.

Con base en lo expuesto, destaco po via ejemplar las siguientes caracteristicas
que el Proyecto hace suyas:

Proactividad: Si hablamos de un imperativo de actuacion de rango
constitucional, de un hacer, es imposible tener un Juez pasivo, sino que,
al contrario, ha de ser un Juez activo que asuma con decision el despeje
del estado de incertidumbre que perturba la convivencia. Ello es ademas
correlato bésico del derecho a ser juzgado en un "plazo razonable" -no
"rdpido"-4 , pues conforme lo ha sefialado la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, haciendo suyos criterios de la Corte Europeas, ello
supone una determinada conducta de las autoridades judiciales.
Esto permite reflexionar que la discusion entre "activismo judicial” como
anténimo del "garantismo judicial”, es mas bien una discusién académica,
pues normativamente el ordenamiento constitucional impera sin hesitacion,
la primera postura. Por ende, es correcta la opcion por un juez Director del
Proceso, que tenga iniciativa, que conduzca el proceso a su fin natural sin
dilaciones indebidas; un juez que no dependa de la actuacion o falta de
actuacion de las partes, ni de la forma en que éstas conduzcan el proceso,
siempre funcional a sus intereses, pocas veces funcional a la jus-
ticia. Recuerda Peyrano: 'los jueces no deben ser mas "convidados
de piedra" al banquete del litigio. Hasta hace algunos afios, debian
permanecer "ciegos, sordos y mudos". El principio dispositivo cruda-
mente entendido convalidaba tan prescindente actitud. Hoy las cosas
no es que estén cambiando, han cambiado.

Atribuciones inquisitivas: En el &mbito méas importante relativo a la
construccion de la solucién de fondo que el Juez estd imperado de alcan-

4 Elsa Garcia-Maltras de Blas, 3 de octubre de 2007, "El paper de la Comissié Europea dEficacia de
la justicia del Consell dEuropa, Material Jornades Sobre Bona Administracié de Justicia i Tutela judicial
Efectiva: "Mas que un proceso rapido, el concepto 6ptimo entrafia el de un proceso en el que el tiempo
se ha gestionado de forma eficaz. El objetivo de lograr una justicia de calidad no debe confundirse con
el de lograr una justicia rapida. Una tramitacion precipitada de los asuntos podria poner en peligro
otros derechos recogidos en el articulo 6 (como el de acceder a la justicia o tener tiempo suficiente
para preparar la defensa) o afectar la calidad de las decisiones y resoluciones judiciales”, pag 5.

5 Caso Cenie Lacayo,. Sentencia del 29 de enero de 1997. C N° 30 de la Corte I.D.H.
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zar, deben dérsele herramientas eficaces para la blsqueda de la verdad de
los hechos, como base del juzgamiento justo. No me refiero solamente al
posible uso de medidas probatorias oficiosas, que me pareceria reduccio-
nista, sino a su participacién activa y con inmediacién en la produccién,
control y seleccién del material probatorio. Debe advertirse empero que
estas atribuciones en nada alteran el principio dispositivo que se
mantiene incélume, como el ejercicio del derecho de accion, la
determinacion del objeto del proceso, el principio preponderante
de aportacion del material probatorio por las partes, el pleno
respeto al principio de congruencia, el respeto a los mecanismos
de autocomposicion, etc.

Responsabilidad: No existiria razonabilidad alguna en la asignacién de
mayores atribuciones sin un estandar de calidad y un efectivo control de su
ejercicio. Destaca en esta direccion la exigencia de una fundamentacién
exhaustiva de |as resoluciones judiciales y en especial de la sentencia,
sometida a un doble control: (i) Control endoprocesal efectuado por
los justiciables a través del sistema recursivo amplio de segundo grado, y
(if) Control social extraprocesal efectuado por la comunidad (que es
propio de una sociedad democratica) permitido por la consagraciéon amplia
del principio de publicidad del proceso y de la funcién jurisdiccional.

Liberacion de funciones ajenas a lo jurisdiccional: El mismo siste-
ma, al exigir tan altos estdndares, debe liberar al juez de todos aquellos
obstaculos o funciones que no atafien al nlicleo de su responsabilidad. En
esa direccién tiene sentido liberar a nuestros magistrados del ejercicio de
tareas ajenas a su misién, como son aquellos actos juridicos procesales que
no conllevan el ejercicio de atribuciones propias y nucleares de la jurisdic-
cién, como ocurre en los procedimientos de ejecucién, con la subasta de
inmuebles, la administracién de los bienes embargados, las liquidaciones
de créditos, etc.

El Proyecto de Cédigo Procesal Civil, como se sefiald, se alinea con estos con-
ceptosy, desarrollando el mandato constitucional, asume que el proceso es un
instrumento para resolver los conflictos en forma justa. Consecuencialmente
adopta en lo funcional un conjunto de normas que constituyen herramientas
necesarias para que el Juez pueda cumplir su misién con base en tales estandares:

En cuanto a su proactividad:

— Impulso procesal: |e corresponde al juez tipico de un proceso por audien-
cias, Art. 3°. Direccién e impulso procesal. La direccion del procedimiento
corresponde al tribunal, quien adoptaréd de oficio todas las medidas que
considere pertinentes para su valido, eficaz y pronto desarrollo, de modo
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de evitar su paralizacién y conducirlo sin dilaciones indebidas a la justa
solucion del conflicto. Consecuentemente, se erradica en lo fundamental
la institucion del abandono del procedimiento.

- Control de la demanda y contestacion: control de requisitos de exis-
tencia (v.gr. capacidad de goce, falta de jurisdiccion), validez (falta de
representacion, incompetencia absoluta), y de eficacia (manifiesta falta
de legitimacion) (art. 234). Integracion del litisconsorcio necesario,
activo y pasivo (arts. 32y 33). Falta de requisitos de la demanda, pueden
ser subsanados por orden del Tribunal en 10 dias, bajo apercibimiento de
tenerla por no presentada.

- Apreciacion de oficio de la falta de capacidad. La falta de capacidad
para ser parte, asi como de capacidad procesal, podra ser declarada de
oficio por el tribunal hasta en la audiencia preliminar (art. 21).

- Mas facultades cautelares: sustitucion de la cautela solicitada por una
menos gravosa (art. 1 72), medidas innovativas (art. 189).

Conciliacion: bases de arreglo (art. 280 N° 4).

En cuanto a sus atribuciones inquisitivas:

- Actividad probatoria oficiosa: Rol del juez en la busqueda de la verdad de
los hechos, puede decretar diligencias hasta antes del término de la audiencia
preliminar; Inspeccion judicial y reproducciones de hechos, art. 334.

- Facultades del Tribunal en relacién con el interrogatorio de testi-
gos, peritos y partes. Art. 345. Una vez interrogado por los litigantes,
el juez podra efectuar preguntas al testigo o perito, asi como a las partes
que declaren, con la finalidad de pedir aclaraciones, precisiones o adicio-
nes a sus respuestas. Posibilidad de decretar careos entre peritos,
testigos y partes, en caso de contradiccion en sus declaraciones.

- Principio de facilidad de la prueba: principio basico de justicia,
atribucion ex ante de la carga probatoria (arts. 280 N° 9 y 294
inc. 20)

- Control del debate y de la buena fe procesal. Las partes, sus apode-
rados y todos quienes intervengan en el proceso deberan actuar de buena
fe. El tribunal, de oficio o a peticion de parte, debera prevenir, corregir
y sancionar, segln corresponda, toda accion u omisién que importe un
fraude o abuso procesal, colusiéon, contravencion de actos propios o cual-
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quiera otra conducta ilicita, dilatoria o de cualquier otro modo contraria a
la buena fe (art. 5°). A partir de este principio y no obstante prevenciones
normativas especificas como las de facilidad de la prueba o las referidas a
las consecuencias derivadas para el demandado por la no controversion
de los hechos afirmados en la demanda, se abre un amplio campo para la
valoracion de la conducta procesal de las partes, como elemento probatorio
indiciario, permitiendo la formulacién de presunciones judiciales ttiles para
la decisién del conflicto.

— Elaboracién del juicio de hecho: SANA CRITICA como principio ge-
neral subsidiario (art. 295).

— Exclusion de la prueba: Exclusion de prueba. El juez ordenara que se
excluyan de ser rendidas en el juicio aquellas pruebas que fueren mani-
fiestamente impertinentes o no idéoneas; las que tuvieren por objeto
acreditar hechos publicos y notorios; las que resultaren sobreabun-
dantes; las que hayan sido obtenidas con infraccion de garantias
fundamentales o hubieren sido declaradas nulas y aquellas que
recaigan sobre hechos no controvertidos, a menos que, en este Gltimo
caso, se tratare de cuestiones indisponibles para las partes (art. 292).

En cuanto a su responsabilidad:

— Motivacion exhaustiva resoluciones judiciales: motivacién de las
sentencias y de todas las resoluciones salvo las de mero tramite, mucho
mas exhaustiva; analisis de la prueba incluso de la desestimada; se deja en
claro que la simple enumeracién de medios probatorios o de solicitudes
no es fundamentacién (arts. 204, 205 y 206).

— Plazo para dictar la sentencia definitiva. El tribunal debera dictar
sentencia definitiva dentro de los diez dias siguientes a aquel en que
hubiere terminado la audiencia de juicio o la dltima audiencia
de prueba decretada por el tribunal en los casos previstos por la
ley. Si la audiencia de juicio hubiere durado mas de tres dfas, el tribunal
dispondra de un plazo adicional de un dia por cada dos de exce-
so de duracién del juicio. Sancién: Transcurrido el plazo respectivo
sin que se hubiere dictado sentencia definitiva se producira de pleno
derecho la nulidad de la audiencia de juicio constituyendo ello
una falta grave que debera ser sancionada disciplinariamente
(art. 351).

— Aplicacién e interpretacion. Al aplicar la ley procesal, el juez deberad
tener en cuenta que el fin de los procedimientos es la efectividad

de los derechos reconocidos en la ley sustantiva, y que en la pronta
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sustanciacion de los procesos y la justa resolucién de los conflictos sometidos
a su competencia existe un interés publico comprometido (art. 13).

- Inmediacién. Las audiencias se realizardn siempre con la presencia
del juez, a quien queda prohibida, bajo sancion de nulidad, la
delegacion de funciones (art. 7°). Las resoluciones judiciales deberan
ser pronunciadas por el juez que hubiere asistido a la audiencia respectiva.
El mismo juez que hubiere dispuesto la suspension de una audiencia debera,
bajo sancién de nulidad, continuar conociendo de ella tras su reanudacion
y hasta su completa terminacion. La sentencia definitiva debera ser pro-
nunciada por el juez que hubiese estado a cargo de la audiencia de juicio.
A su turno, si se hubiere rendido prueba anticipada o de modo prejudicial,
el juez que la hubiese recibido, debera, necesariamente, tener a su cargo
la audiencia de juicio (art. 202).

Liberacion de funciones ajenas a lo jurisdiccional:

El Proyecto opta por la introduccidon en nuestro medio de la figura del Oficial
de Ejecucion como figura central de la ejecucion. Se tratara en principio de un
profesional privado que ejercerd una funcién publica, y que sera el encar-
gado de todos los actos materiales que supone esta fase jurisdiccional, pero
sin intervencion alguna en la actividad de "conocimiento” y "juzga-
miento" que atafien al ndcleo de la funcién jurisdiccional, ni en la
disposicion de la fuerza publica, ultima ratio del cumplimiento del
derecho, reservada constitucional mente a nuestros jueces, estatuto
que permanece inalterable.

I11.2. Rol de |"as partes:

La mirada al rol de los sujetos del proceso no puede agotarse, a riesgo de ser
parcial, en la sola apreciacion del rol del juez. Juez y partes integran el elemen-
to subjetivo del proceso, son los sujetos de una relacion juridica de derecho
publico que interesa e implica indirectamente a toda la sociedad, pues como
sefiala el Proyecto en su articulo 13 relativo a la aplicacion e interpretacion
de las normas procesales: en la pronta sustanciacién de los procesos y la justa
resolucién de los conflictos sometidos a su competencia, existe un interés publico
comprometido. Por ende, las partes y quienes por ellas acttan, los abogados,
en tanto sujetos de esta relacidon publica, también tienen un rol que cumplir,
conformado por un conjunto no solo de derechos y facultades, sino que por
deberes, cargas y obligaciones.

El Proyecto refuerza cuestiones esenciales que atafien al rol de las partes que, al

someter sus controversias a la resolucién del Estado, requieren de una forma de
actuacion de buena fe, responsable y colaborativa. No se puede permitir que el
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Estado cohoneste una actuacién procesal apartada de tan basicos criterios, en
tanto ello atentaria en contra de sus propias bases, del interés general llamado
a tutelar, en sintesis contrariarfa el bien comin, que es su finalidad esencial.
Consecuente con lo expuesto, la base fundamental del patrén de conducta
exigido a las partes estd constituida por el articulo 5°, que contiene el principio
de la buena fe. Este principio general del derecho —auténtico principio en tanto
no admite excepciones— impera a las partes, sus apoderados y en general a
todos quienes deban intervenir en el proceso, el deber de actuar de buena fe.
No se trata de una aspiracién romantica, sino de un principio claramente posi-
tivizado, con correlatos en instituciones muy concretas a lo largo del proyecto,
todas ellas sustentadas en este criterio rector.

El Proyecto postula disuadir de las conductas maliciosas, la chicana y en general
del uso del proceso con fines espurios, extorsivos o dilatorios. Se postula una
litigacién con las cartas abiertas, sin sorpresas malintencionadas, funcionales
de una supuesta "estrategia de litigacién". Asi las cosas, establece la necesidad
de que las partes acompafien preclusivamente en su demanda y contestacién
todos los documentos de que dispongan, asi como ofrezcan todos los medios
probatorios de que se valdrén para probar sus extremos facticos (arts. 254, 255,
273). Se trata entonces que las demandas sean presentadas responsablemente,
sin improvisaciones, contando con todo el material probatorio que sustente la
razonabilidad de lo que se postula, y no se use el proceso para "armar” un caso
en el camino. Igual conducta se exige al demandado. Lo anterior no obsta a la
prueba que pueda ser necesaria al tenor de hechos nuevos que puedan surgir
“del proceso y de los que no se haya tenido noticia, los cuales veran consecuen-
temente ampliadas las posibilidades probatorias.

En la misma direccién el articulo 50 otorga a la parte vencedora por sentencia
ejecutoriada el derecho a demandar a la parte contraria una indemnizacién de
perjuicios causados por el proceder de mala fe o temerario. Esta accién debe
incoarse dentro del plazo de 6 meses de encontrarse a firme la resolucién que
puso término al juicio, ante el mismo Tribunal que conocié del pleito, y se tra-
mitara conforme a las reglas del procedimiento sumario. Ante esta posibilidad,
se aspira a que las partes tomen especial precaucién en el ejercicio de sus pre-
tensiones, excepciones o defensas, disuadiendo no solo del inicio de procesos
sin destino, sino de ejercer sus derechos en forma leal y proba.

Una conducta reiterada en la utilizacién de expedientes dilatorios en el pro-
ceso puede ser sancionada por el Juez con la condena solidaria en costas al
apoderado, previa advertencia a este Gltimo de la posible aplicacién de esta
sancién (art. 45).

Otro aspecto importante es el deber de colaboracién para con el tribunal. Ast
en materia probatoria, y bajo la equivoca denominacién dogmatica de "carga
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dinamica", de lo que se trata simplemente es que si una parte tiene en su po-
der la prueba o tiene mayor facilidad de acceso a ella, sea ésta la imperada a
aportar al proceso el material probatorio. Si el juez no contara con ese material,
indispensable para resolver, daria cuenta del fracaso de la justicia, reflejado
esto en la aplicacion de las normas sobre carga de la prueba. Si la buena fe es
un principio general del derecho, es decir, una maxima que no admite excep-
ciones, no se divisa la razon por la cual debiera tolerarse que una parte oculte
0 se niegue a suministrar un material probatorio que efectivamente tiene en
su poder, pues en tal caso estaria obrando de manera oclusiva y de mala fe.
Ahora bien, en muchas oportunidades sera dificil o imposible forzar a esa parte
a aportar con lealtad el material probatorio, por ende la solucidn a este extremo
se construye a partir de la buena fe consagrada normativamente. En efecto,
esa conducta maliciosamente obstruccionista permitird el Juez apreciarla con
caracter "indiciario” y con base en maximas de experiencia, construir a partir
de ella una legitima presuncion judicial que, por via inductiva o deductiva, lo
facultara para dar como ciertos los hechos afirmados por la parte contraria. Esto
no es nuevo en nuestro derecho nacional, como lo demuestra el articulo 724
del CPC6, ni en el derecho comparado, como lo demuestra el articulo 21 7.6
de la LEC espafiola de 2.0007. Me parece que incluso sin la norma del inciso
20 del articulo 294 del Proyecto, podria arribarse a idéntica conclusién. La ven-
taja empero de la norma tal cual estd concebida es que el juez debe advertir
tempranamente a la parte de la posible aplicacion presuncional, adversa a sus
intereses, que sugeriria este tipo de conducta (debe hacerlo preclusivamente
en la audiencia preliminar, articulo 280 N° 9).

IV. Opcion de fortalecimiento del rol
institucional de la Corte Suprema

No se trata de efectuar un juicio critico de la labor de la Corte Suprema en torno
a su principal competencia -por su impacto en el Estado de Derecho-, que es el
conocimiento y fallo de los recursos de casacion. Nos parece que los defectos que
acusa dicha competencia derivan de su disefio hormativo, fundamentalmente
oscilante o, dicho maés claro, por su falta de caracter e identidad. A ello se suma
un perfil organico y funcional que atribuye a la Corte Suprema un conjunto de
funciones y competencias que contribuyen a la pérdida de esa identidad. Asi,
actia como tribunal de instancia, conociendo del segundo grado en recursos

6 CPC: 2. De los juicios de minima cuantia. Articulo 724: La prueba se apreciard en la forma ordinaria
Pero podré el tribunal, en casos calificados, estimarla conforme a conciencia, y segin la impresién que le
haya merecido la conducta de las partes durante el juicio y la buena o mala fe con que hayan
litigado en él.

7 LEC Articulo 217. Carga de la prueba: 6. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados ante-
riores de este articulo el tribunal debera tener presente la disponibiiidad y facilidad probatoria que
corresponde a cada una de las partes del litigio.
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de proteccién, amparo, amparo econémico y de resoluciones dictadas por tri-
bunales especiales como el de Libre Competencia; actda ademés como garante
de las garantfas constitucionales en ejercicio de sus facultades conservadoras,
en materia procesal penal o bien en materia civil, conociendo del recurso de
casacién en la forma; actGa también como garante de la legalidad, resolviendo
controversias particulares en casos de infracciones de derecho y, ademas, se
postula su labor en la generacién prospectiva de doctrina jurisprudencial. La
pregunta de fondo, que deberan responder los poderes constituyente y legis-
lativo, es tan simple como crucial: ;qué Corte Suprema queremos?

En el derecho comparado, la nocién de Corte Suprema, Tribunal Supremo, Corte
de Casacién, etc., es polisémica. Sélo comparten el hecho de tratarse de un
6rgano plblico, normalmente situado en el vértice o cispide de la estructura
del Poder Jurisdiccional y, por lo tanto, no existe érgano pdblico superior ante
el cual plantear una impugnacién de sus resoluciones. De ahi en adelante, [a
configuracién de dicho 6rgano en los distintos paises es diferente, conforme
difieren [as funciones asignadas en cada caso.

En general, como nos ensefia Taruffo8, toda Corte Suprema desarrolla dos fun-
ciones fundamentales: en primer lugar, efecta un control de legalidad sobre
las decisiones pronunciadas por los jueces inferiores y, en segundo lugar, opera
asegurando una relativa uniformidad de la jurisprudencia, tanto de fa propia
como la de los érganos judiciales de nivel inferior®.

Sin embargo, las Cortes Supremas desarrollan esas funciones basicamente al
tenor de cuatro modelos: el angloamericano, el modelo aleman, el modelo
franco italiano y el hispano:

- El modelo angloamericano tiene por finalidad fijar una legalidad
futura, es decir, la definicién de la correcta interpretacion y aplicacién de
las normas que seran objeto de juicio en los casos posteriores en los que
las mismas normas podrian ser relevantes para la decisién'®. El precedente
es el instrumento que permite expandir hacia futuro la aplicacién que la
Corte ha dado a una cuestién de derecho como una tendencia uniforme en
la aplicacién de la ley, que radica su eficacia méas en una fuerza persuasiva
que en su obligatoriedad'!. Se caracteriza la Corte por la existencia de

8 Antecedentes obtenidos con la colaboracién del profesor Cristidn Maturana, y obtenidos de su
trabajo para el Seminario "Reforma Procesal Civil: Desafio Republicano del Siglo XXI", Rol de la Corte
Suprema, 27 de septiembre de 2012.

? Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". Pdg. 93. En Pdginas sobre la justicia civil,
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.

0 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". Pag. 94. En Pdginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.

" Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas®. P4g. 95. En Pdginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.
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pocos jueces que deciden pocos casos gracias al mecanismo del certiorari,
lo que permite producir una jurisprudencia coherente susceptible de ser
conocida y, sobre todo, con autoridad y capacidad para influenciar -en
el sentido de una razonable uniformidad- la jurisprudencia posterior2.

- El modelo aleman, propio del civil law, a partir del 2001, permite
a la Corte en forma discrecional admitir el recurso ante ella,
Unicamente cuando esta implicase una cuestion juridica de fundamental
importancia o cuando una decision de la Corte de Revisidn fuere necesaria
para la evolucion del derecho o para crear una jurisprudencia uniforme”. La
Corte debe administrar la legalidad conforme a una precisa determinacion
normativa, pero con espacios de discrecionalidad bastante amplios, de
manera de generar decisiones de cara al futuro, es decir, dirigidas a hacer
que la misma cuestion se resuelva por los jueces posteriores siguiendo las
indicaciones dadas por la Corte Supremal4. La Corte alemana conoce de
unos cuantos miles de casos, no siendo su intervencién una rara avis des-
tinada a hacer su aparicion solo en poquisimos y excepcionales casos, sino
que es un evento estimado como normal en la vida del ordenamiento””.

- El modelo franco italiano, basado en la Corte de Casacién, no
reconoce la existencia de filtros de los recursos que se some-
ten al examen de la Corte de Casacioén, lo que conlleva a que los
asuntos que resuelvan sean mas de 22.000 en materia civil al afio 2006
y que cuenten con casi 200 magistrados’. La Corte se remite a una
funcion esencialmente privatista, en tanto responde a la exigencia de las
partes privadas de cada controversia de encontrar una solucion final a la
cuestion particular planteada.” Se genera una jurisprudencia tumultuosa,
desordenada, escasamente previsible -y sobre todo- de tendencia con-
tradictoria. Se habla de jurisprudencia para aludir a un conjunto excesivo,
desordenado y a menudo incoherente de sentencias, en el cual cada uno
tarde o temprano, con un poco de paciencia, encuentra lo que le sirve (e
incluso lo contrario)’”. La Corte se limita a anular la sentencia en la cual se

12 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". Pag. 97. En P&ginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.
13 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas”. P4g. 98. En Péaginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.
14 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". Pag. 99. En P&ginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.
15 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". P4g. 100. En P&ginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.
16 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". P4g. 101. En P&ginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.
17 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". P4g. 102. En P&ginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.
18 Taruffo Michele. "Las funciones de las Cortes Supremas". P4g. 103. En P&ginas sobre la justicia civil.
Proceso y derecho. Marcial Pons. Madrid. 2009.

121



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 27 - Enero 2013 Universidad del Desarrollo

hubiere cometido la infraccién de ley, pero no procede como regla general
a dictar una sentencia de reemplazo, sino que a efectuar un reenvio del
asunto para su fallo por el tribunal inferior.

- El modelo hispano, al cual se adhiere nuestra casacién en el fondo,
no es mds que una variante del modelo franco italiano, en el cual la Corte
no se limita solamente a anular la sentencia en la cual se hubie-
re cometido la infraccion de ley, sino que procede a dictar una
sentencia de reemplazo cual tribunal de instancia, sin efectuar
por ello un reenvio del asunto al tribunal inferior.

- EIl modelo chileno: Desde los origenes de la institucién, al menos
bajo esta nomenclatura, nuestra casacién ha estado dividida en dos ins-
trumentos anulatorios distintos:

i. Lacasacién en laformafundada en la infraccion de leyes procesales
formales u ordenatoria litis enunciada a base de un catalogo no
taxativo de causales (cuyo antecedente patrio es el "Recurso Extraor-
dinario de Nulidad" introducido por la ley de 1/03/1837), expediente
fundado en la proteccién de los derechos fundamentales, en este caso
del debido proceso, y

ii. La casacién en el fondo, fundada en la infraccion de leyes proce-
sales o sustantivas decisoria litis, a base de una causal amplia
e inespecifica de violacion de ley con influencia sustancial en
lo dispositivo de la sentencia (se implementé legislativamente en
el CPC de 1903, no obstante que ya en la Ley de Organizacién de los
Tribunales de 1875, se habia dado competencia para su conocimiento a
la Corte Suprema. La situacién era insostenible, pues se daba la dicoto-
mia de anulacién de los fallos por violacién de leyes de procedimiento
manteniéndose no obstante incélumes, en caso de flagrante violacién de
la ley decisoria). Ambos recursos han convivido entonces en campos, en
principio, perfectamente discernibles.

En relacién con el recurso de casacion en el fondo, que ha sido el que mas
problemas ha presentado en su disefio y aplicacién préactica, la experiencia
nacional ha sido compleja, a mi entender por una incoherencia originaria entre
fines y medios:

i) Desde la promulgacion del Cédigo de Procedimiento Civil de 1903, se
planted como fin declarado del recurso la defensa del jus constitutionis o
interés pblico. Un comentarista de la época sefialaba que: "El estableci-
miento de la institucion tuvo en mira un alto interés jeneral y de orden ptblico.
Su objeto es contener a todos los tribunales i jueces en la estricta observancia
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a)

b)

19

de la lei, e impedir toda falsa aplicacion de ésta i su errénea interpretacion a la
vez que uniformar la jurisprudencia™d. Més adelante y citando expresiones
de la "Comision Mista de senadores i diputados" de 1 895 en relacién con
la importancia de este instrumento para garantizar la igualdad ante la ley,
sefialaba: "No basta que unas mismas leyes rijan para todos los habitantes;
es preciso también que rijan para todos con la misma intelijencia”.

i) En su disefio normativo especifico y con base en la experiencia, empero,
el recurso de casacion se ha estructurado como un medio de impugna-
cion jurisdiccional cuya impronta ha sido la tutela especifica del caso
concreto. Incluso desapegandose de los fines publicos -segin lo refiere
el Mensaje- se evito el reenvio tan propio de su original caracter de instru-
mento politico de proteccidon de la obra legislativa, "...Aun cuando, para
conservar a la casacion su verdadero y elevado caracter, aconsejan muchos
jurisconsultos limitar las funciones del tribunal a solo la declaracion que
invalida el fallo reclamado, se ha creido preferible encomendarle también la
resolucién del asunto en que la casacion recae, con el fin de evitar dilaciones
i gastos a los litigantes, una organizacion mas vasta del tribunal a quien se
encarga esta mision".

iii) ¢Cual ha sido la experiencia préactica en Chile tras un siglo de aplica-
cion?;

La experiencia ha demostrado que la atencién indiscriminada del ius lj-
tigatoris no es posible ni es eficiente, puesto que ha llevado a una
situacion permanente de colapso historico de nuestra Corte Suprema. Los
esfuerzos del legislador en el pasado para limitar el acceso a la casacion,
por ejemplo, contemplando la summa gravaminis (restricciones de cuantia),
consignaciones, etc., y la restrictiva interpretacion de la Corte de Suprema
para permitir el acceso solo a través de complejisimos ejercicios de cita
detallada de las normas juridicas violentadas, nos llevaron al extremo
de una desaparicién progresiva del recurso, con cargo a su suplan-
tacion por el recurso de queja, expediente disciplinario y no jurisdiccional,
que trajo lamentables consecuencias de abusos, falta de debido proceso y
debilitacion absoluta de la doctrina jurisprudencial.

La traumatica experiencia aludida movi6 el péndulo legislativo al extremo
opuesto, pues hoy dia -salvo contadas excepciones- se ha consolidado en
torno a que cualquier asunto, con independencia de su naturaleza, mate-
ria, o cuantia puede acceder a la sede de Casacion del Tribunal Supremo.

Codigo de Procedimiento Civil, anotado, por David Toro Mel6 i Anibal Echeverria i Reyes (Edicion

Oficial), Santiago de Chile, Imprenta, Litografia i Encuadernacién Barcelona, Calle de la Moneda 807
a 843, 1902.
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Salvo esfuerzos por delimitar el &mbito de lo factico, la ordinagizacién del
recurso por efectos de los cambios normativos introducidos en las Gltimas
décadas, lo ha transformado en una tercera instancia, reservada, es
cierto, a litigantes mas avezados que el comiin.

c) Los problemas histéricos que acusa nuestra casacion civil no son distintos a los
experimentados en Espafia (nuestro referente) antes de la Ley 1/2000. Nada
nuevo bajo el sol, pues en una vacilacién permanente entre la satisfaccién
del interés particular y el interés piblico —ambos fnsitos en la naturaleza de
este instrumento- la practica demuestra la_histérica insatisfaccién de am-
bos extremos. Una casacién entendida por los justiciables y en los hechos
legislativamente concebida como un derecho a una tercera revisién del caso
particular, una Corte Suprema en permanente funcionamiento extraordinario,
una desesperada y forzada utilizacién de filtros subjetivos para desahogar el
colapsoy las falencias en la generacién de doctrinas jurisprudenciales unifor-
mes y de calidad, son los defectos mayoritariamente reconocidos a nuestro
instrumento casacional. En relacién a este dltimo e importante aspecto, basta
sefialar que cuando en una Sala hay posiciones divididas, un solo miembro,
que puede ser incluso un abogado integrante, determina la jurisprudencia
de la Corte Suprema sobre el tépico en analisis (lo que evidencia la precarie-
dad en la sustentacién de la doctrina). Tampoco ha funcionado la facultad
de conocimiento por el pleno a peticién del recurrente en caso de existir
jurisprudencia contradictoria (articulo 782 del actual CPC).

Con base en la experiencia histérica de nuestra casacién en el fondo, que la
ha hecho bascular entre la proteccién de jus litigatoris y el ius constitutionis
indiscriminadamente y sin atencién a la realidad de las cosas, se demuestra
entonces la insatisfacciéon de ambos propésitos y ello, repito, solo es reprocha-
ble en razén del imperfecto disefio normativo del instituto. No puede dejar
de destacarse que el legislador chileno de los Gltimos tiempos, de uno u otro
modo ha variado el rumbo, reconociendo implicitamente este fracaso, pues
no de otra forma pueden entenderse las modificaciones legislativas ocurridas
en otros érdenes procesales durante la Gltima década. Asf en materia procesal
penal, el legislador ha mutado la casacién por el recurso de nulidad, cuestién
que conlleva mas que un cambio en la fe de bautismo, pues dicho recurso pone
fundamentalmente su énfasis en el jus constitutionis, esto es, en la vocacién
prospectiva del instituto como instrumento idéneo para la uniformidad de la
doctrina jurisprudencial, como lo refleja el articulo 376 inciso 3° del NCPP. Otro
tanto ocurre en materia Jaboral con el Recurso de Unificacion de Jurisprudencia,
que, bajo esta denominacién, atribuye la misma funcién uniformadora a la
Corte Suprema (articulos 483 y ss. del Cédigo del Trabajo).

Cuestién aparte y no menos importante es la funcién que histéricamente ha
cumplido la Corte Suprema, en relacién con la proteccién de las garantfas cons-
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titucionales de los ciudadanos, aspecto que escrupulosamente han preservado
las Gltimas reformas procesales. Lo anterior tiene un correlato con los tratados
internacionales ratificados por Chile en el ambito de los derechos humanos,
que nos insertan en la comunidad de naciones titulares de un mismo sistema
de proteccion de los derechos fundamentales, y reconoce y respeta la existencia
de tribunales supranacionales, respecto de los cuales la Corte Suprema actla
como Ultima barrera en el control de convencionalidad. Como nos recuerda el
profesor Maturana”™0 El que la Corte Suprema sea nuestro 6rgano jurisdiccional por
excelencia encargada de uniformar los estandares de interpretacion de los derechos
fundamentales con los que emanan de la jurisprudencia de los tribunales suprana-
cionales importa una labor de suma trascendencia, por cuanto permite con ello que
las Cortes Supremas se transformen en la primera via efectiva para evitar que se
puedan transgredir los tratados internacionales por fallos de los distintos tribunales
nacionales en los procesos internos que conocen e impedir asique aumente el nimero
de asuntos que deben conocer los tribunales supranacionales, logrando que ellos
puedan asi impartir una pronta y efectiva jurisdiccion en estas materias, no sobre-
cargandose innecesariamente con mayores asuntos que conocer por transgresion
de derechos fundamentales en el plano interno. Es asicomo se deberia contemplar
como competencia de la Corte Suprema no solo la de uniformar una jurisprudencia
sobre el derecho interno, sino que también velar por el respeto y promocién de los
derechos fundamentales, permitiendo con ello crear estandares a su respecto que
sean coincidentes con los que emanan de la jurisprudencia de los tribunales supra-
nacionales, con lo cual honrariamos los tratados internacionales suscritos por Chile,
a lo cual nos compromete el principio de la convencionalidad2D

Asi las cosas, el Proyecto opta por un modelo de casaciéon que denomina re-
curso extraordinario, asumiendo la premisa fundamental de que el control de
legalidad y la tutela efectiva que el Estado es capaz de otorgar al justiciable se
debate solamente en una doble instancia (cuestidn inobjetable desde el punto
de vista constitucional). El acceso al Tribunal Supremo es por la via excepcional
y se posibilita solamente en aquellos casos en que el justiciable, a partir de su
agravio, logre establecer que su caso tiene o cualifica como de interés general.
Ese interés viene dado por dos Ordenes de causales: una fundada en la viola-
cion esencial de garantias constitucionales cometidas en la sentencia o en el
curso del procedimiento, y otra, en los casos en que se considere pertinente
fijar, uniformar, aclarar o modificar una doctrina jurisprudencial. El avocarse al
conocimiento del asunto, o lo que es igual, el discernimiento de si el asunto
cualifica o no de interés general, sera cuestidon que la mayoria de los miembros
de la sala respectiva de la Corte Suprema decidira libérrimamente, conforme
al mecanismo conocido en el derecho anglosajon como Wright of certiorari.

20 Ver cita 7.
U Véase art. 409 letra b).
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Por ende el Proyecto postula dotar de una plena identidad funcional a la Corte
Suprema a partir de una misién prospectiva, encargada por una parte de fijar
la doctrina jurisprudencial que servird de luz y gufa a los tribunales inferiores y
por la otra, advirtiendo previsiblemente a los justiciables acerca del tratamien-
to de sus derechos, cautelando con ello el valor de la seguridad juridica y de
la igualdad ante la ley. En otro extremo, se mantiene su caracter de maximo
6rgano protector de los derechos ciudadanos, sirviendo de Gltimo control de
convencionalidad y de proteccién del Estado de Chile frente a la posible viola-
cién de los tratados internacionales, evitando en lo posible la intervencién de
los tribunales supranacionales.

V. Nuevo sistema de ejecucion

La fase de ejecucién, en los casos que se hace necesaria, se concibe hoy dia
como parte esencial de un debido proceso, de la tutela efectiva del crédito a
que tienen derecho los justiciables, en tanto realiza los fines del proceso. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha dicho que /o responsabilidad
estatal no termina cuando las autoridades competentes emiten la decisién o
sentencia. Se requiere, ademds, que el Estado garantice los medios para ejecutar
dichas decisiones definitivas??. También ha sefialado que el principio de tutela
judicial efectiva requiere que los procedimientos de ejecucién sean accesibles para
las partes, sin obstdculos o demoras indebidas, a fin de que alcancen su objetivo
de manera rdpida, sencilla e integral?. La Corte Europea de Derechos Huma-
nos, a su turno, ha sefialado que la ejecucién es parte del debido proceso, y
gue es deber del Estado garantizarla a toda persona que se beneficie con una
decision jurisdiccional.

Esta jurisprudencia pone fin a un enfoque procesal que privilegia el derecho a
un debido proceso en exceso a favor de |la parte demandada en detrimento de
la actora. Esa garantfa es de doble via y también protege a la parte demandante
y a su legftima expectativa, en este caso de tutela del crédito.

A pesar de reconocerse a la etapa de ejecucién como un derecho fundamental
del justiciable acreedor, nuestro sistema actual, anclado asimismo en raices
decimonénicas, dista mucho de satisfacerlo. Tenemos un sistema jurisdiccio-
nalmente centralizado en que todas las tareas a que da origen, sean o no
propias de la jurisdiccién, recaen en [a figura del Juez; desde el punto de vista
funcional, el tratamiento de la ejecucién que en rigor obedece a un fenémeno
Gnico, aparece disperso segln la naturaleza jurisdiccional o no jurisdiccional

22 Corte 1.D.H., Caso Baena Ricardo y Otros. Competencia. Sentencia de 28 de noviembre de 2003 .
Serie C N° 104.
2 QOpinién N° 13 (2010) on the role of judges in the enforcement of judicial decision,
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del titulo ejecutivo; en cuanto a las gestiones de apremio, el sistema es frag-
mentario, en tanto postula la intervencion de diversos agentes, juez, peritos,
martilieros, receptores con vocacion e intereses diferentes, en circunstancias
que todo indica que, asi como en materia concursal la presencia de un solo
agente que asuma unitaria e integralmente este proceso lo dota de mucha
mayor eficacia; el procedimiento se presenta como rigido y burocratico,
en tanto contempla numerosos tramites y formalidades para la realizacion de
los activos y para el perfeccionamiento de su enajenacion, que bien pueden
simplificarse en el mejor interés de las partes involucradas; también nuestro
sistema se caracteriza por la ineficacia, que en muchos de los titulos juris-
diccionales se expresa en el retardo que experimenta el cumplimiento de las
sentencias de condena por el efecto suspensivo de las apelaciones y en estos
y en los no jurisdiccionales, por las dificultades de acceso a la informacion de
bienes embargables, las amplias posibilidades de ocultamiento de bienes, la
nula exigencia de colaboracion del deudor e instituciones poseedoras de bie-
nes o informacion de bienes embargables, la facilitacion de la intervencion de
verdaderas mafias que manejan los procesos de enajenacion de bienes 'y, por
si fuera poco, es socialmente regresivo, en tanto el sistema jurisdiccional
esta en la practica al servicio gratuito de empresas de crédito masivo.

Asi, por ejemplo, con base en ultimos datos estadisticos de 2011, del MINJU/
CAPj, resulta que en la Region Metropolitana solamente 33 de esas empresas
concentran el 78,4% del total de ingresos ejecutivos, que a su vez representan
el 95,4% de los ingresos civiles. Sirva ese ejemplo, para dimensionar qué parte
de las razones del colapso de la justicia civil y de los obstaculos de acceso de
los ciudadanos a ella se explica a partir de este verdadero subsidio que los con-
tribuyentes estamos dando a esas empresas, quienes pueden usar legalmente
en forma gratuita el sistema judicial para actividades propias de su modelo de
negocios. Cabe mencionar a titulo ilustrativo, que de esas 33 empresas que
copan el sistema judicial, 24 son instituciones bancadas, con colocaciones totales
por MMUSS 196.166, de las cuales su cartera vencida apenas representa un
1,04% de esas colocaciones, con ingresos operacionales en 2011 por MMUS$
11.679, con utilidades también a 2011 por MMUSS 3.949, y una rentabilidad
sobre patrimonio a agosto del 2012 de un 15,89%?24. Sin restar la importancia
de esta actividad para la economia nacional, no puede soslayarse la evidencia
palmaria de un profundo desequilibrio entre los intereses publicos y privados
en juego, apareciendo estos Ultimos indebidamente subsidiados, cuestion que
a mi entender urge corregir.

En torno a estos problemas el Proyecto opta, entre las soluciones méas importan-

tes, por la descentralizacion de la ejecucion introduciendo la figura del Oficial de
Ejecucion y por la ejecucion provisional de las sentencias de condena.

24 Ver wvwv.sbif.cl
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Oficial de Ejecucion:

En relacién con la "descentralizacién" de la ejecucién, debe advertirse el uso
intencionado del vocablo (no hablamos de desjudicializacién). En efecto,
cuando el Mensaje del Proyecto propone "descentralizar" la ejecucién, no pre-
tende ni por asomo privar o restringir el ejercicio de la funcién jurisdiccional
propia de nuestros tribunales, sino simplemente hacernos cargo de aquellos
actos administrativos que no _consisten, suponen ni requieren el ejercicio de
jurisdiccién encomendandoselos a otros representantes del Estado, preparados
y cualificados para ello, pues esto redunda en una mayor eficacia de la tutela
de los justiciables, exigida como inseparable de la nocién de debido proce-
50.2* Debemos avanzar en una justicia mas de necesidades que de

conceptos (Peyrano).

En esa direccidn, el Proyecto opta por la introduccién en nuestro medio del
Oficial de Ejecucién, como figura central de la ejecucién; profesional con
sélida formacién (eventualmente solo abogados) que serfa el encargado de
todos los actos procesales de naturaleza administrativa que supone esta fase
jurisdiccional, pero sin intervencién alguna en la actividad de "conocimiento"
y "juzgamiento” que atafien al nlcleo de la funcién jurisdiccional, ni posibili-
dad alguna de disposicién de la fuerza pdblica (Gltima ratio del cumplimiento
del derecho), reservada constitucionalmente a nuestros jueces, estatuto que
permanece inalterable. La idea es que este Oficial de Ejecucién, eventualmente
privado, que ejercerfa una funcién publica, asi como los Arbitros, asuma en
forma unitaria e integral las tareas a que da origen, en nomenclatura actual,
el cuaderno de apremio del juicio ejecutivo.

En la introduccién de esta figura no creemos estar haciendo un experimento
aventurado de politica pdblica, sino simplemente sumarnos a aquello que hoy
dfa, especialmente en Europa, es un sistema probado y mayoritario cuyo éxito
esta trascendiendo las fronteras de ese continente. Hemos incorporado especial-
mente la experiencia francesa, para quienes el Huissier de Justice es tan antiguo |

25 El término “descentralizado” refiere solo a que el rol funcional en la ejecucién es realizado por un
funcionario y con intervencién minimizada o subsidiaria del juez. Valga la aclaracién para diferenciar
el uso de los términos "centralizado-descentralizado" para referirse a la ejecucién en su conjunto
orgénico-funcional. Asf por ejemplo, el sistema aleman en términos de ejecucidn es en su conjunto
"descentralizado", de esta manera, segtin el tipo de bien a ejecutar, la prestacién requerida y el tipo de
medidas ejecutivas a realizar actlian diferentes funcionarios (el juez si hay hipoteca y un bien inmueble,
el Oficial de ejecucién si existe dinero y bienes muebles, el juez si la obligacidn es de hacer, el oficial del
registro (inmobiliario, de aeronaves o buques), etc. Por el contrario, los sistemas de ejecucién suecos,
espafiol, austrfaco por ejemplo, son centralizados, ya que toda la actividad ejecutiva se concentra en
un funcionario de la administracién ptblica o el juez y por delegacién los funcionarios intervinientes.
JONGBLOED, A., The bailiff in Europe, utopia or reality?, (Kluwer, Deventer, 2004), pp. 159-165 par-
tiendo de esta clasificacién ya en el Simposio organizado por la Asociacidén Internacional de Oficiales
de Ejecucién y la respectiva Asociacién holandesa se comenzé a trabajar en una propuesta de "oficial
de ejecucién comunitario".
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como la ley y tan necesario como elJuez. La experiencia historica del Oficial de
Ejecucion, con atisbos en el derecho romano y fuerte desarrollo en Europa a
partir de la Baja Edad Media hasta nuestros dias, con sus luces y sombras, nos ha
parecido un modelo probado, exitoso y perfectamente compatible con nuestro
sistema procesal, aun cuando no pretendemos una aplicacion mimética, sino
mas bien una adaptacion realista a nuestra cultura e idiosincrasia nacionales.

Debe destacarse que, hoy dia, 19 de los 27 Estados miembros de la Union
Europea han adoptado el modelo francés. Es mas, la adopcion del Oficial de
Ejecucion como figura modelo en materia de ejecucion es la recomendacion de
la "Comision Europea para el Mejoramiento de la Justicia" (Cepej26), creada por
el Comité de Ministros mediante Resolucion 12 de 1 8 de septiembre de 2002,
organismo compuesto por expertos de los 46 Estados del Consejo de Europa.
La Cepej, ha sido muy activa en esta materia, adoptando una serie de directri-
ces especialmente sugeridas por la Union Internacional de Oficiales de Justicia,
con sede en Paris, destacando entre estas la Recomendacion | 7, adoptada por
el Consejo de Ministros de fecha 9 de septiembre de 2003, complementada
por las recomendaciones adoptadas en su 14a reunidn plenaria celebrada en
Estrasburgo con fecha 9 y 10 de diciembre de 2009. Estas recomendaciones
aconsejan, sin vacilaciones, la adopcion de la figura del Oficial de Ejecucion
como pieza fundamental de esta esencial etapa del proceso y fija pautas para
su adecuado disefio organico y funcional.

Espafia es de los pocos paises europeos que aun no ingresa al sistema de Ofi-
ciales de Ejecucion, pero existe una fuerza irrefrenable especialmente ejercida
por el cuerpo de Procuradores espafioles de incorporarse al mismo, ante el
sonado fracaso que esta teniendo el sistema centralizado y judicializado en
actual vigor. Recientemente y en nuestra region, cabe sefialar los esfuerzos que
se estan realizando en la provincia de Mendoza, Argentina, para la incorpora-
cion de esta figura, al extremo que, conforme pude constatar en un Seminario
al que asisti hace unas semanas, ya tienen redactado un proyecto de ley que
introduce esta figura, y lo han hecho precisamente con la asesoria técnica de
la Unidn Internacional de Oficiales de Justicia.

En cuanto a las dudas de que el Oficial de Ejecucion pudiere invadir aspectos
reservados a la jurisdiccion, formulo algunos comentarios. Desde luego debe
tenerse presente que el nucleo o esencialidad de la funcién jurisdiccional, que
es exclusiva e indelegable para nuestros jueces, atafie basicamente a tres as-
pectos: a) al conocimiento en tanto base del juzgamiento; b) el juzgamiento
mismo, esto es, la atribucidn irrevocable y permanente del derecho, y c) el uso
de la fuerza para hacer ejecutar lo juzgado. A mi juicio todo aquello, que no

26 Los documentos de CEPEJ, y toda la informacién relativa a su trabajo, reuniones y recomendaciones,
se hallan disponibles en http://www.coe.int/t/dgl/legalcooperation/cepej/
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participe de esa esencialidad, de raigambre constitucional, habilita al legislador
para atribuirla con perfecta legitimidad a los propios jueces o derechamente
a otros agentes estatales que coadyuven al éxito de la funcién jurisdiccional.
Ejemplo de ello son las tareas administrativas, de gestién y gobierno judicial
progresivamente entregadas a agentes especializados; las tareas encomendadas
a la autoridad administrativa en la ejecucién de las sentencias penales, [as atri-
buciones que el Cédigo Tributario otorga al Tesorero Comunal para despachar
la ejecucién a los deudores fiscales, y permitir que un recaudador fiscal trabe
embargo (art 170 del Cédigo Tributario), etc.

A nivel procedimental, numerosos actos que no participan de la esencialidad
antedicha, son encomendados a auxiliares de la administracién de justicia que
coadyuvan a la funcién jurisdiccional: las actuaciones de Secretarios, Receptores,
Martilleros, Peritos y Sindicos de Quiebra son ejemplo de actividades que no
comparten la cualidad nuclear de la jurisdiccion. Nada de ello compromete,
priva ni afecta el ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte de nuestros
jueces, antes colabora con el éxito de esta importante actividad estatal.

En todos esos casos se trata de actos juridico-procesales, tales como notificacio-
nes, embargos, investigacion de bienes, liquidacién de créditos, administracion
de bienes, remates, etc. que no son jurisdiccionales, son ajenos a la formacion
y vocacién de los jueces y escapan a sus competencias especificas. Ello no
quiere decir que dichos actos juridico-procesales que comportan la ejecucion
no sean de responsabilidad del Estado, en tanto afectan o pueden afectar la
esfera privada de los derechos subjetivos de los ciudadanos, sino solamente
gue esa funcién puede ser cumplida de manera mas racional y eficiente por
agentes publicos calificados para llevar adelante esas tareas y no por los jueces.

Se ha hecho especial mencién a la cuestién relativa a la revisién del titulo eje-
cutivo y al despacho de la "decisién de ejecucion” prevista en el articulo 426
del Proyecto, en cuanto se sostiene que tal serfa una tipica cuestién propia de
la jurisdiccién, o sea, de los jueces. Descontando el hecho que el examen de
los cientos de miles de titulos ejecutivos presentados a cobro son objeto de
un examen formal, por no decir superficial, las mas de las veces delegado a
funcionarios del tribunal, lo cierto es que la intervencién del Juez, no agrega
nada que un agente pudblico y por tanto representante del Estado, debida-
mente capacitado y sujeto a un severo estatuto de responsabilidad, no pueda
realizar. Debe tenerse presente que tratdndose de titulos extrajurisdiccionales
no estamos "haciendo ejecutar lo juzgado", puesto que nada se ha juzgado al
respecto. Simplemente estamos requiriendo administrativamente al deudor,
quien tendra siempre y en todo momento franqueada la via para deducir
demanda de oposicidn ante el érgano jurisdiccional respectivo. Lo propio
cabe decir del acreedor, puesto que, en caso de rechazarse su titulo, también
tendra abierta las vias para impugnar jurisdiccionalmente esa liminar decisién.
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Se podria por cierto entregar ese discernimiento al érgano jurisdiccional, pero
sera un afan retdrico y poco préctico, pues al final volveriamos al atochamiento
que tanto nos aflige y que queremos desahogar. Se trata de actuar con sentido
practico, sin descuidar en momento alguno los derechos de los justiciables,
los que siempre podran ser cautelados por la intervencion de la jurisdiccion si
asi se solicita. Siempre habran buenos argumentos en pro de la intervencion
jurisdiccional, pero sabemos que en la practica ello no hace una real diferencia,
y en la opcién por concentrar la funcidon de nuestros jueces en aquello propio
de su vocacion o mantener dogmaticamente su intervencion en cuestiones que
bien puede ejecutar en nombre del Estado otro agente publico, el Proyecto se
inclina por lo primero.

Si bien el Proyecto de CPC incorpora la figura del Oficial de Ejecucién en el
desarrollo de esta fase del proceso, debemos avanzar ahora en la necesaria
definicion de su estatuto organico y funcional, sin duda el aspecto clave del
éxito o fracaso de esta institucion y, por qué no decirlo, de un aspecto clave
del Proyecto mismo. En el disefio de esta nueva institucionalidad y como temas
para el debate, planteo las siguientes ideas (extraidas de la experiencia francesa):

Atribuir un caracter binario a esta actividad, consistente en el ejercicio por
parte de privados de una funcidén publica, siendo los Oficiales de Ejecucion
delegatarios exclusivos de una particula de la soberania estatal, que coadyuvan
a la funcion jurisdiccional.

Calificados eventualmente como "auxiliares de la administracion de justicia"
(no por ello integrantes del Poder Judicial) debieran estar sometidos en su
designacion, supervision, control y disciplina a un organismo administrativo,
como en Francia, Bélgica, Escocia y Portugal. Podria aprovecharse la actual
institucionalidad de los Sindicos de Quiebra, creando una categoria nueva de
auxiliares dedicados a la actividad de ejecucion individual y no universal.

El nimero de Oficiales de Ejecucion debe obedecer a un numerus clausus, (en
Francia son 3.300 Oficiales, de los cuales 740 son mujeres), que ejerzan fun-
ciones dentro de uno o mas territorios jurisdiccionales en funcién del nimero
de habitantes y de las necesidades de la poblacién respectiva. Asimismo es
necesario considerar los procedimientos de interrelacion entre estos Oficiales
para la practica de diligencias en distintos territorios jurisdiccionales.

El sistema de acceso a esta actividad debe ser muy riguroso y restrictivo, con-
siderando titulos profesionales afines a los sindicos, como los de abogado o
ingeniero o de grados universitarios, como ocurre en Francia y Bélgica. Nada
impediria posibilitar por ejemplo que los mismos actuales "sindicos" y funcio-
narios judiciales como los receptores puedan optar por incorporarse a esta
actividad aprovechando su experiencia. En ambos casos debe considerarse la
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aprobacién de cursos y exdmenes de certificacién y someterse a los criterios de
seleccién compatibles con los modernos sistemas de contratacion de personal.

Lo anterior supone crear una instancia de formacién y capacitacién continua
de los Oficiales de Ejecucién, esto Ultimo como requisito habilitante para el
ejercicio de la actividad. En Francia deben asistir a un programa de entrena-
miento que dura dos afios.

Clave sera la generacién de un estatuto de responsabilidad civil, penal, ad-
ministrativa y ética, asi como de mecanismos de seguros o "bolsa comdn®
(responsabilidad colectiva) que compense a terceros por las actividades que
generen dafios a sus mandantes o terceros.

Debe contemplarse un expedito sistema de impugnaciones de sus actuaciones
en sede administrativa y/o jurisdiccional.

Debe establecerse un sistema arancelario ptblico, como en el caso de los sindi-
cos, con aportes estatales en todos los casos en que los justiciables carezcan de
recursos econdémicos para solventarlos, en tanto serd un deber de estos Oficiales
ejercer su ministerio aun si el justiciable careciere de recursos para remunerarlos.

Debe existir un moderno sistema computacional comin a todos los Oficiales de
Ejecucion, que los obligue a mantener informacién actualizada y segura, permita
auditorias periédicas y controles cruzados, que den garantfas de transparencia,
eficacia en el control y acceso publico a la informacién.

En materia funcional deberemos reflexionar si ademés de su funcién en el &m-
bito de la ejecucién, les otorgaremos otras atribuciones extrajudiciales como
las que detentan en Francia, por ejemplo:

Actuar como ministros de fe en diversos ambitos, tales como el levantamiento
o preconstituciéon de pruebas extrajudiciales u otras especificas estrictamente
relacionadas con la actividad jurisdiccional.

Gestionar la averiguacién de bienes embargables del deudor tal y como hoy
dia lo hace administrativamente el recaudador fiscal, exigiendo incluso una
declaracién jurada de ellos (articulo 171 del Cédigo Tributario).

Tal vez |a facultad maés relevante se relaciona con el cobro amistoso de créditos
judiciales y extrajudiciales, particulares y estatales, con posibilidad de incenti-
var renegociaciones (de las que son responsables de hacerles el seguimiento),
realizaciones voluntarias de bienes, y otros acuerdos entre acreedor y deudor.
Este rol de verdadero "mediador”, inexistente en la actualidad, me parece
profundamente necesario como medio de humanizar la ejecucién. "Ejecutar”
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en este caso no es "ajusticiar" ni dar muerte al deudor, sino permitir la efecti-
vidad del derecho por medio de la jurisdiccion, sin olvidarse de su vocacion
de pacificadora.

Finalmente todos estos criterios deben tender en lo posible a cumplir con las
directrices internacionales que reglan esta actividad, posibilitando un perfeccio-
namiento permanente de esta institucion, conforme a los avances legislativos
internacionales sobre la materia 'y permitiendo establecer nexos institucionales
con organizaciones similares de otros paises.

V1. Ejecucion provisional de las sentencias de condena

El proyecto consagra como principio y regla general la posibilidad de solicitar,
sin necesidad de rendir caucion, el cumplimiento y ejecucion inmediata de las
sentencias de condena, aun cuando existan recursos pendientes en su contra.
Los recursos, por su parte y como regla de principio, no tienen efecto suspen-
sivo. A esta modalidad de ejecucion, tomada de la legislacion espafiola que la
implemento en la LEC de 2000, se le denomina "ejecucion provisional” o mas
bien "condicional”, pues los efectos ejecutivos son inmediatos.

Se trata de una opcidn de politica procesal tan valida como su opcidn contraria,
sustentada entre otras en:

Fortalecimiento del rol del juez de primer grado jurisdiccional, cuya decision
evidencia un mejor derecho del actor. Si frente a esta ejecucion el deudor deduce
demanda de oposiciéon, que es una de las posibilidades, lo cierto es que la eje-
cucion no avanzara mas alla del embargo, situacion que hoy dia ocurre con los
titulos extrajurisdiccionales, sin que haya transcurrido el discernimiento propio
del proceso con su juicio de realidad y verdad, que por cierto brinda muchas
mas garantias que la revision superficial del titulo ejecutivo extrajurisdiccional.
No debe olvidarse por fin que, como ocurre hoy, el segundo grado jurisdiccional
es revisor y no renovador, por manera que la actividad jurisdiccional en toda su
expresion juridica y tactica se ha desarrollado sustancialmente en el primer grado.

Tempestividad de la tutela efectiva: necesidad de satisfacer el pronto cumpli-
miento de la sentencia de condena, dotandola de mayor eficacia, evitando
los dafios que genera una ejecucion tardia. No se divisa la razén por la cual el
actor deba soportar el tiempo del recurso, como nos recuerda Marinoni, de
manera tal que distribuye con mayor justicia la carga de soportar los tiempos
del iter procesal.

Disuadir el uso de los recursos procesales con el solo animo de dilatar el cum-
plimiento de las resoluciones judiciales. Recientes datos estadisticos, conforme a
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los cuales una gran mayoria de las sentencias que se dictan no son impugnadas
Yy, de las que a su turno lo son, también una elevada mayorfa son confirmadas
por las Cortes. De manera que la revocacién o enmienda es la excepcién y la
ejecucién provisional tiene mayoritariamente vocacién de definitiva.

La ejecucién provisional esté presente desde hace mucho en el derecho chileno.
Se introdujo en 1944 con motivo de la Ley 7.760, que otorgd caracter ejecu-
tivo a resoluciones que causan ejecutoria. Multiples son los casos de ejecucion
provisional presentes en nuestra legislacion: las sentencias de condena de los
Arbitros Arbitradores; Juicio Ejecutivo (art. 475 CPC); Recurso de Casacién
(art. 773 CPC); Juicio Sumario (arts. 691 y 194 N° 1 CPC); Juicios Posesorios
(art. 550 CPQC); Sentencias Interlocutorias de condena (art. 194 CPC); Juicios
de arrendamiento (arts. 606, 614 CPC); Juicios de arrendamiento de predios
urbanos Ley 18.101, (art. 8 N° 9), en los que ni siquiera cabe |la orden de no
innovar, entre otros.

La no exigencia de caucién se encuentra compensada con recaudos preventivos
y correctivos, tales como: posibilidad de demanda de oposicién del deudor,
que paralizaré el apremio; exigencia de caucién en casos del art. 238 inciso 3°;
tratdndose de condenas dinerarias, el deudor en el mismo caso anterior puede
indicar otras medidas ejecutivas alternativas, menos perjudiciales (art. 238 inc
4°); garantfas frente a una eventual revocacién, para retrotraer las cosas al es-
tado anterior; devolucién de lo percibido con intereses; compensacién de los
perjuicios ocasionados y costas y, finalmente, la posibilidad siempre presente
de solicitar una orden de no innovar en el recurso de apelacién (art. 387).

VII. Comentarios finales

La reforma comentada es sin duda una de las politicas piblicas mas relevan-
tes de los Gltimos afios, en tanto atafie a uno de los aspectos centrales de los
derechos ciudadanos, cual es el acceso a la justicia. Sin justicia, los derechos
ciudadanos devienen en intrascendentes, el Estado de Derecho se debilita
y la democracia peligra. No obstante, no puede haber espacio aquf para la
improvisacién ni para miradas egoistas. Es una verdadera oportunidad para
redisefiar entre todos nuestro estatuto procesal sobre bases sélidas, con una
mirada de largo plazo centrada en las necesidades del ciudadano, en especial
de aquellos para quienes la justicia civil se presenta inalcanzable y la motejan,
no sin razén, como la "justicia de los ricos".

A la solidez conceptual del estatuto, debemos agregar la experiencia acumulada
de las reformas anteriores y la introduccién razonada y explicita, por tanto no
meramente subyacente, del verdadero sentido y razdén de ser de las normas
procesales, caracterizadas por su idoneidad para cambiar la realidad de las per-
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sonas, desde que su finalidad no es otra que la efectivizacién de sus derechos y
garantias mas preciados.

El éxito de esta gran obra es responsabilidad de todos quienes se vinculan con
el sistema judicial, desde los poderes publicos, las universidades, asociaciones y
colegios de abogados y, en general, de todas las organizaciones e instituciones a
quienes conciernen e interesan estos temas. Debemos ser capaces, como decfamos
al principio, de generar un estatuto procesal idéneo para resolver las controversias
juridicas, brindando respuestas que cualifiquen de justas e igualitarias, oportunas,
eficientes y previsibles.
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