bunales, no proceden los argumentos
referidos supra (n. 6}.

No tenemos al Tribunal (y sus agen-
tes) reclamando la intervencion del
propio secretario, ni la relacién perso-
nal de tal Secretario con tales jueces. El
Tribunal es el mismo que integraban los
ministros subrogados. Y log ministros
subrogantes no tienen su propio Secre-
tario; corresponderia generalmente mas
de uno, por su integracion permanente
de diversos Tribunales; por lo demas, la
integracién colegiada, como se dijo,
subraya mejor la vinculaciéon de Secreta-
rio y Tribunal (4rgano).

Introducciéon al estedio
del Proceso Civil
(Primera parte)

1¢ El litigio y los medios de seolucio-
natlo

19Coneepto del litigio. ——La vida de
los hombres en sociedad suscita con-
troversias de la mas variada natura-
leza, pero solamente cuando esas con-
troversias tienen trascendencia o rele-
vancia juridica pueden llamarse “lit.-
gins”, que el eminente Carnelutti defi-
ne como el “conflicto de intereses cali-
ficado por la prctension de uno de los
interesados y por la resistencia del
otro™.

De modo gue todo litigio supone con-
troversia, si bien no toda controversia
supgne litigto, por lo cual puede decirse
que entre controversia y litigio existe
relacién de género a especie. Dos per-
sonas pueden vertir opiniones contra-
rias, controvertir, acerca de la existen-
cia de Dios, la utilidad del estudio de la
tecria del Derecho, las ventajas del Es-
tado Docente u otras que, por anejas
que nog parezcan, no dejan de ser, por
eso controversias, desde el momente en
que se emiten juicios gue repugnan en-
tre si.

Pero si la controversia surge de he-
chos que son objeto de regulacion juridi-
ca, como cuando Pedro mata a Juana,

10.—Conclusion

La subrogacion de los Ministros im-
pedidos, recusados o cuya excusacion se
admite, debe realizarse por via de sorteo
entre —ante todo— los Ministros de los
restantes Tribunales y —si fuere nece-
sario— en segundo lugar, entre los con-
jueces.

No modifica la solucion el hecho de
gue se trate de unoc o de todos los Minis-
tros, pues no se trata de sustituir al or-
gano, sino de suplir a los agentes impe-
didos,

Por HUGO PEREIRA ANABALON

{Profesor de Derecho Procesal ¥ Director del
Seminario de Derecho Procesal de la U, de Chile)

o Diego no paga el precio de una com-
praventa a Joaguin, o un vehiculo de
la Empresa de 'Transportes Colectivos
del Estado, por culpa del conductor de-
pendiente de ésta, causa danos, enton-
ces, s0lo entonces, estamos frente a la
nocion del litigio.

Puede haber, en suma, controversia
sin litigio, pero no es dahle concebir la
idea de litigio sin la controversia.

2. —Los instrumentos para la solu-
cion del litigio .——Nacido el litigio surge
la necesidad social, el interés de la co-
munidad teda, en que sea solucionado,
arreglado o compuesto.

En principio, el litigic puede extin-
guirse, morir, si uno de los intereses en
conflicto, por acto voluntario de uno de
los sujetos del mismo, por mano propia,
somete a su propio interés un interés
ajeno, sin acuerdo del sujeto contrario
y sin intervencion de los érganos publi-
cos correspondientes. Esta forma de
arreglo o composicion del litigio es de-
nominade en doctrina ‘“autotutela”.

Pueden también los sujetos del litigio
resolver sus diferencias con acuerde de
lodos ellos, mediante arreglo directo, y
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entonces estamos frente a la “autocom-
posicidén”, medio de sclucion del litigio,
expedito, economico y, por lo mismo
deseable, pero no siempre posible.

Por fin, e' sistema juridico, tras una
evolucidn milenaria, ha ideado un ins-
trumento subsidiario de la autotulela
y de la autocomposicién, el “proceso”
ante los tribunales de justicia, que por
proveer a la composicicn del litigic en
forma no siempre expedita y economi-
ca, no es deseable, pero siempre posi-
ble.

La autotutela esta, por regla genecral,
rechazada por ¢! orden juridico, aun-
que excepcionalmente y con texto ex-
preso de la ley, permitida (cortar raices
en el caso del art. 842 del Coédigo Ci-
vily; la autocomposicién se encuentra
en principio aceptada por el crden ju-
ridieo, siendo una de sus formas mas
tipicas la transaccidn, si bien por ex-
cepcion es rechazada, como acontece
en los litigios del orden penal y en los
civiles en que estéd comprometido el or-
den publicc (negocios de familia); el
proceso, por fin, es el instrumento que,
a falta d= autotutela y autocomposi-
cidn, resuelve necesariamente el litigio.

3.—Proceso y litigio.—Por lo ex-
puesto, la idea de proceso supcne la
nocién de litigio, sin perjuicio, como se
vera oportunamente, de gue por excep-
cion exista proceso sin litigio. En otras
palabras, normalmente el proceso sur-
ge si previamente ha nacido el litigio,
por lo cual éste es un supuesto previo,
un pre-supuesto, una condiciénn de
existencia del proceso,

De ahi gque Alcald-Zamora haya
expresado que es evidente, so pena de
encerrarnos en un circule vicioso, que
el proces¢o no surge del proceso, sino de
una situacién extra y meta procesal,
que él estd llamado a canalizar y resol-
Ver.

29 El Derecho Procesal Civil

4.—Proceso y Derecho Procesal Ci-
vil. —La relacidn que hay entre proce-
50 ¥ Derecho Procesal Civil es la misma
gue existe entre las nociones de cono-
cimiento y objeto de conocimiento. Es
decir, el Derecho Procesal Civil es la
ciencia juridica que tiene por objeto el
estudio sistematice del procese civil,
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y entenderemos por ‘proceso civil”
aquel en que se pretende componer li-
tigio civil, esto es, controversia trascen-
dente al Derecho Civil en su mas amplio
sentido (civil propiamente tal, comer-
e’al, minere, laboral, ete.}.

Pero cabe preguntarse en gué aspec-
tos cl proceso civil es objete del estudio
del Derecho Procesal Civil. Sigulendo a
Couture, ese estudio se concreta en tres
materias hasicas: a) La naturaleza ju-
ridica del proceso, o sea, qué es el pro-
ceso; b)) El desenvolvimiento, desarro-
llo, estructura o forma del proceso, o
sea, como es el proceso, v ¢) Destino o
fin del proceso, o sea, para qué s'rve el
proceso.

5, --Denomiraciones de la disciplina
—La denominacién actual y bien conso-
lidada de esta disciplina es la de Dere-
che Procesal Civil, la cual ha coincidido
con el afianzamiento auténomo y cien-
tifico de la misma.

En etapas anteriores ya superadas
{de ]la cual, sin embargo, quedan algu-
nos resabios propios de la reaccion que
el progreso a veces produce) se le ha
denominado  Procedimiento Civil ¥
Practica Judicial Civil o Practica Foren-
se Civil. De ahi que sus cultores sean
llamados, rtespectivamente, procesalis-
tas, procedimentalistas y préacticos.

El enfoque de la asignatura en cada
uno de los estadios de su desarrollo es
[undamentaimente diverso. Al practico
sOlo interesa la manera de realizar los
actos procesales, segun las exigencias de
la vida forense, del modo méas adecua-
do para la satisfaccidn de sus intereses.
El procedimentalista, en cambio, tiene
un panorama mas amplio en cuanto
percibe, ademas, ia conexion o relacién
coordinada que en el proceso tienen los
actos juridico-procesales. El procesalista
por fin, intuye primero vy racionaliza
después a los principios que informan la
estructura y naturaleza del proceso.
rastrea y sistematiza sus incidencias de
orden sociolégice y filosdéfico y organiza
una teoria general que le permite una
vision més vasta y a la vez mas honda
para el conocimiento de. proceso.

Por lo tanto, la supertoridad del pro-
cesalismo sobre el procedimentalismo
radica, esencialmente, en que el prime-
ro solo exhibe una deseripeién del pro-
ceso; digamos la anatomia del proceso;
en cambio, el procesalismo s capaz



de explicar el por qué del funcionamien-
to del proceso, digamos la fisiologia del
proceso.

Por otra parte, el conoc.miento del
proceso que el procedimentalismo ofre-
ce frente al conocimiento que el proce-
salismo brinda, es el mismo que existe
entre el conocimiento no cientifico y el
concelimiento cientilice de los fenome-
nos, en el caso, de un fendmceno del De-
recho, de un fendmeno de las ciencias
sociales. '

;Y cudles son las condiciones de esie
contocimiento cientifico? La respuesta
de esta interrogante no puede darla la
clencia del proceso, ni cualquiera otra
ciencia. Es una respuestia que puede
suministrar la Filosofia, y por ello re-
curramos a un filésofo, aungue él mis-
mo se autodencmine de filosofillo, Ma-
nuel Garcia Morente, quienh, en sus
magistrales ‘“‘Lecciones Preliminares de
Filosofia™, contesta: *Pues necesitan
darse ias siguientes condiciones: nece-
sita haber objetos, porque sin objetos
ne hay conoccimiento de objetos; se ne-
cesitan que esos objetos que hay ten-
gan un ser, en el sentido de esencisa,
porgue si los objetos que hay no tuvie-
yan un ser, no habria conocimiento,
puesto que el conocimiento es la elu-
cidacion del ser de los objetos; se ne-
cesita que esos objetos que hay y que
tienen un ser estén entre si relaciona-
dos como causa y efecto; porgue si no
lo estuvieran, si los objetos enfraran,
pasaran, desaparecieran, sin ley ningu-
na de enlace entre ellos, no habria
posibilidad de conocimiento”.

El Derecho Procesal tiene un objcto,
el proceso, el cual tiene un ser, una
esencia, que o5 y debe ser analizada;
ese objeto  estd relacionado con otras
instituciones, se encuentra bajo el in-
flujo de factores socizles y politicos, por
lo cual es preciso estudiar esas relacio-
nes v las leyes que las rigen; ese objeto
tiene, asimismo, una peculiar naturale-
za que la doctrina procesal trata de ex-
plicar, y se proyecta haecia un particu-
lar designio, la cosa juzgada, la cual a
su turno provee a la certeza en las re-
laciones juridicas y a la paz social.

Con tedo, entre los procesalistas hay,
como en toda disciplina, clases o cate-
gorias de cientificos, incluso aquellos
gue pierden de vista la realidad para la
cual irabajan y lucubran teorias en un
afan espectacular y a veces grotesco de

malabarismos intelectuales. Es por ello
que apunta sabiamente Alcala-Zamora:
“Si merecida es la censura gue se dirige
contra los practicos abandonados en
cuerpo y alma a la rutina profesional
v ayunos de curiosidad cientifica, no
menos justificado se haya el reproche
hacia agquellos procesalistas que culti-
van la diseiplina como si nada tuviese
gue ver con los procesos pendientes
ante los tribunales”.

EL PROCESO EN GENERAL

1* Nomenclatura

6. —Necesidad de precision terminolé-
gica.—Si en el lenguaje coiriente es
negesaria la precision en las palabras,
como quiera gque elias son el vehiculo
de comunicacion entre los seres racio-
nales, con mucha mayor razén se ad-
vierte ese imperativo en el lenguaje de
la ciencia, siendo faciimente compro-
bable que el progreso de la misma va
generalmente aparcjado de gradual en-
riguecimiento del léxico empleado en
la respectiva disciplina.

Bl Derecho en general y el Derecho
Procesal en particular no escapan a tal
necesidad y es por eilo que, incluso im-
perceptiblemente, los técnicos del De-
recho aumentan el bagaje de las voces
y de los giros que a diaric emplean.
“El vocabularip —dice Couture— es un
instrumento que procura el necesario
acuerdo sobre lag palabras. Ninguna
ciencia puede jactarse de ser tal, si no
trabaja con vocablos univoces, maneja-
dos con rigor y precision del lengunaje.
En derecho, esos acuerdos constituyen
una necesidad. Cuando bien se refle-
xiona, se advierte que el derecho esta
constituido por dos grandes elementos
externos: Tenguaje y conducta. El de-
recho se revela en palabras y se realiza
mediante actos. La ley se expresa en
palabras, habladas o escritas. La con-
ducta se juzga mediante palabras. El
derecho, en cuanto regulaciém, no co-
noce otro medio de expresion que las

palabras”.
Los técnicos del derecho hablan de
implicancia, intervencion, inoponibili-

dad, preclusion, litisconsorcio, subsun-
cidn, presupuestos procesales, etc., no
por el mero prurito de complicar u obs-
curecer las ideas, siho, por el contrario,
para clarificarlas, pues el lenguaje vi-
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gente no suministra a veces las pala-
bras adecuadas para delimitar y dife-
renciar conceptos.

En nuestra disciplina, uno de los
términos que exige precis'on y delimi-
facion con otros que se le asemejan, es
precisamentc el de ‘“proceso”, mAaximo
cuando tiene también frecuente uso en
el lenguaje corriente.

Si abrimos, por ejemplo, el Cddigo
de Procedimiento Penal, ¥ leemos el Ti-
tulo VIII de! Libro III, encontramos
empleadas en é1 y en los cuatro articu-
los que lo componen, las expresiones
“procedimiento”, ‘‘proceso”, “‘expedien-
te”, “juicio”, ‘‘causa” y "negocio”. El
Codigo de Procedimiento Civil usa la voz
“agutos” (arts. 92 y sgts.); el Codigo
Civil la palabra “litigio” (articulo
1911) y el lenguaje vulgar y la ley el
término “pleito” Pues bicn, todas es

tas palabras —de una u otra manera—

estan vinculadas o relacionadas con la
idea de debate judicial, de controversia
planteada ante los organismos juris-
diccionales para su decisién por éstos,
ic cual, ciertamente, exige emprender
la tarea de fijar su alcance.

7.—Proceso y  procedimiento.—Son
ideas diferentes, aunque a veces com-
plementarias. En efecto, la nocién de
procedimiento estd asociada a la de su-
cesion o secuela de actos; la de proceso,
en cambic, al conjunte de esos actos
unidos o vinculados entre si en virtud
de relaciones de diverso tipo: de tiem-
po, de lugar, de forma, de antecedente
o consecuente. Es mas, la idea de pro-
ceso es esencialmente finalista, teleold-
gica, en cuanto el proceso se ha insti-
tuido nara la consecucion de un fin u
objetivo.

Proceso es, pues, un concepto gue de-
nota unidad, continencia. Procedimien-
to, en cambio, implica diversidad o su-
cesion de actos.

De ahi gue todo proceso tenga un
procedimiento; pero hay procedimientos
gue ne scn  proceso, COMO ocurre con
todas aquellas tareas de orden material
que suvonen un suceder con cierta co-
herencia: hay procedimientos para
guiar un vehiculo, desmontar una ma-
quina, construir un edificio. Esa farea
puede implicar, incluso, una sucesion
de actos juridicos guiados hacia un fin.
Asi, cxiste un procedimiento estableci-
do en la Constitucion Politica para ob-
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tener una ley, pero ese procedimiento
no es proceso, porque este término esta
reservado para signifiear un conjun-
to de actos verificados con ocasién de
la resolucion de una controversia juri-
dica, con motivo del ejercicio de una
funcién dei Estado perfectamente tipi-
ca y caracferizada: la funcion jurisdic-
cional.

38— Proceso y expediente.— EI Titulo
V del Libro I dei Codigo de Procedimien-
to Civil regula ia formacion del proceso,
su custodia y su comunicacién a las par-
tes. Su articulado demuestra inequivo-
camente que con la palabra ‘“‘proceso”
se quiere significar el conjunto de do-
cumentos, escritos e instrumentos en
que los actos procesales se materializan.
Este “proceso” que se toca, se mira, tie-
ne forma, color, dureza y, por lo mismo,
gs perceptible por los sentidos, no co-
rresponde a la idea juridica de proceso,
el cual importa una abstraccién. La
materialidad en que se concreta el pro-
ceso es el “expediente”, pero ambos no
pueden confundirse, del mismo modo
como no puede confundirse el acto ju-
ridico contrato, con el instrumento en
que, por via de solemnidad o de prueha,
el contrato se materializa.

9— Proceso y juicio.— Basta abrir el
Cédigo de Procedimiento Civil para dar-
se cuenta de gue éste hace sindénimos
los términos “proceso” y “juicio” y asi
ocurre, incluso, en doctrina. Esto se ex-
plica por el origen espanol de nuestro
régimen procesal, Los espanoles deno-
minan Ley de Enjuiciamiento Civil y
Ley de Enjuiciamiento Penal a lo que
entre nosotros corresponde a los Cédigos
de Procedimiento Civil y Penal, respec-
tivamente.

Sin embargo, el acto de juicio, de juz-
gamiento, que implica valoracion de
ciertos antecedentes para llegar a una
decision final, es la tarea que tipifica o
caracteriza de modo mas saliente al pro-
ceso v a la funcién jurisdiccicnal que él
concreta; pero no es la unica que se veri-
fica en el proceso, pues existe una eta-
pa preparatoria del acto de “juicio” en
gue la labor de penderacién, de aquila-
tacion de factores diversos que deter-
minan una voluntad y una conducta, se
encuentra suprimida o, al menos, redu-
cida a una insignificante expresién.

El proceso tiene, conceptualmente,



ptes, un alcarice mas amplio que el jui-
cio, ya que en él hay actos de juzgamien-
to y otros que no significan juzgamien-
to. Todavia, a veces, andomalamente, el
proceso puede concluir sin que haya
juzgamiento, sin gue se expida senten-
cia, como se probara en su oportunidad.

10.— Proceso ¥ causa.— La parte final
del art. 80 de la Constitucién Politica
expresa gue... “ni ei Presidentie de la
Republica, ni el Congreso, pueden, en
caso alguno, ejercer funciones judicia-
les, avocarse causas pendientes y hacer
revivir procesos fenecidos”.

Como puede comprobarse, hace sind-
nimos de vocablos “proceso” y “causa’,
¢ igual cosa se verifica con la lectura
del art. 19 del Cédigo Organico de Tri-
bunales. ,

Sin embargo, “causa” puede ser, en
derecho, el metivo que induce al acte o
contrato (art. 1467 del Cddigo Civil)
como requisito esencial para la validez
de loz mismos; o también, en la excep-
cién de la cosa juzgada, el fundamento
inmediato del derecho deducido en jui-
cio, es decir, el fundamento directo del
objeto pretendido en el proceso (art. 177
del Cédigo de Procedimiento Civil).

Esta diversidad de acepciones se ex-
plica por la etimologia del término “cau-
sa”, pues “causa-caus’” es una expresion
del latin que significa “motivo™, “pro-
cesa”, “asunto” y “cosa’.

Pueden, por ello, emplearse los tér-
minos “causa” y ‘“‘proceso’” como sind-
nimos, sin incurrir en impropiedad.

11.— Proceso y litigio.— Al referirse
el Codigo Civil (art. 1911) a la cesion de
los derechos litigiosos, expresa que “se
entiende litigioso un derecho, para los
efectos de los articulos siguientes, desde
que se¢ notifica judicialmente la deman-
da’,

Hay, pues, litis, litigio, segun el pre-
cepto, desde que hay notificacion judi-
cial de la demanda, desde que se cons-
tituye la relacidon procesal, desde que
nace el proceso.

Sin embargo, hemos comprobado, co-
menzando ia introduccién, que ‘“‘proce-
so” y “litigio” son conceptos diversos.
Nos remitimos a lo dicho en esa oportu-
nidad.

12.— Proceso y autos.— La ley proce-
sal civil alude a los “autos” reiterada-
mente, a veces para significar “proceso”,

como cuando regula la acumulacion de
autos (arts. 92 y sgts. del Codigo del ra-
mo), o la suspension de la vista (art.
165), o la integracién irregular de una
sala de un tribunal colegiado (art, 166),
etc. Perc a veces, quiere indicar con ella
el “expediente”, como cuando expresa
que “en los tribunales unipersonales ¢l
juez exam‘nara por i mismo los autos
para dictar la resclucién™ (art. 161},

Sin perjuicio, todavia, de que llame
“guto” a una cierta especial categoria
de resoluciones del juez (art. 158).

Por su ambigiiedad, preferimos no
emplear el voeablo “autos™.

13— Proceso y pleito.— También la
ley v ~1 lenguaje vulgar aluden al “plei
to” para referirse al “proceso”. En efec-
to, el art. 159 del Cddigo de Procedi-
miento Civil expresa en su N° 8 que
“puesto el proceso en estado de senten-
cia, podran los tribunales, para mejor
resolver, ordenar de oficio, pero dando
de ello conocimiento a las partes, alguna
o algunas de las siguientes medidas. ..
69 La presentacion de cualesquiera otros
autos que tengan relacion con el pleito”,
siendo evidente que “el pleito” es el pro-
ceso en que se dicta la medida.

Pero “pleito” indica mas bien contro-
versia, discusion, y en tal sentido seria
un término mas cercanc a la idea de
1 tigio.

29 Conecepto.

14.— Dificultad para conceptuar.— De
todo lo expuesto se infiere la dificultad
para conceptuar el procese, pero al mis-
mo tiempo se han cobtenido algunos ele-
mentos positivos conducentes a ese ob-
jetivo.

Asi, ya sabemos que no es posible con-
fundir el proceso con la mera sucesion
de actos que lo constituyen; ni con la
documentacién de los actos juridicos
que en su desarrollo se verifican; ni con
alguna especie determinada de tales ac-
tos, por relevantes que ellos sean; ni
con la controversia jurldicamente tras-
cendente, etc.

¢Qué hacer para llegar a una idea cla-
ra y a la vez distintiva de otras analo-
gas? Probablemente dar los elementos
que la propia vida real nos proporciona.

15— Flementos para la elaboracion
del concepto.-— Desde luego, la idea de
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proceso estd indisolublemente ligada a
la de funcion jurisdiccional o, mas exac-
tamente, a la de ejercicio de poder ju-
risdiccional.

Luego, constituide el proceso nace
una relacién juridica, un vinculo juri-
dico entre las partes entre si y entre
éstas v el juez; pero este vinculo tiene
ciertos caracteres propios y, por ello, di-
remos que constituye una relaciéon ju-
ridica tipica, diferenciada.

En tercer término, ya lo vimos en la
introduccién, el fin normal del proceso
es la solucidn ael litigio, de lo cual se
sigue gue el proceso es un medio de pa-
cificacion, un instrumente de paz so-
cial, en lo cual compromete el interés
de la sociedad toda; pero visto desde el
angulo de las partes del proceso, a €s-
tas interesa, ciertamente, la solucidon del
litigio, pero no de cualquier manera, si-
no de un modo acorde con lo justo, por-
que de otro modo deberiamos reconocer
la exactitud de una aguda observacion
de cierta humorista, para la cual “la
justicia no tiene por objeto investigar
quien tiene la razdn, sino simplemente
terminar con el pleito”.

Finalmente, el litigio, 3 cuya solucion
0 composicién el proceso provee, es de-
cidido por la autoridad constifucional ¥
legalmente legitimada para ello, y esa
autoridad idonea, habilitada competente
para dirimir el litigio, es la autoridad
gue ejerce la ‘jurisdiccian, el tribunal
de justicia.

16— Concepto.— Con lo expuesto ca-
be ensayar un concepto del proceso, di-
ciendo que es la relacién juridica tipica
entre ciertos sujetos, nacida con motivo
del ejercicio de la funciéon jurisdiccional,
estatuida para la justa composicion del
litigio por acto de la autoridad compe-
tente,

39 Naturaleza juridica.

17— Contenido del tema.— Se trata
de saber qué es el procese. Si este con-
cepto puede ser enmarcado en otros ya
elaborados por la ciencia del Derecho o
estd fuera de las instituciones estable-
cidas y requiere, en consecuencia, una
especial elaboracion. El tépico caeria, si
se le diere calificacion filosofica, en el
estudio del ente o ser, en Ia ontologia.

La ciencia del derecho no necesita
dar justificac’on para atribuir relevan-
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cia a este estudio, si pretende tener la
categoria de ciencia. Al practico no le
interesa saber lo que es el proceso, cual
es su esencia, no necesita tampoco de-
terminarlo para los cbhjetivos que se pro-
pone, Si tengo sed, la experiencia me
indica que hebiendo agua en cierta do-
sis, terminara mi sed. Si soy sujeto del
litigio, sé que el proceso es el medic con
aue, tarde o temprano, bien ¢ mal, termi-
nara el litigio; pero tanto cuando bebo
agua para destruir la sed, como cuando
courro al proceso para concluir con el
litigio, tengo una cxperiencia, digamos
una mera experiencia, gue importa cier-
to grado de conocimiento, aunque no
de conocimiento cientifico.

n cambio, si por la inquietud natu-
ral quz el hombre tiene ¥ ha tenido en
el curso de su existencia y que lo ha
levantado en el plano de los valores de
la vida, se pregunta qué es la sed y por
qué el agua termina con la sed o qué es
el proceso y por gqué puede ser un ins-
trumento idoneo para la solucion del li-
tigio, da el primer paso para salir del
mero empirismo y entrar al ancho cam-
po del conccimiento cientifico.

El progreso no puede asirse al puro o
mcro eonocimiento con miras utilitarias,
por la simple razén de que se negaria a
si mismo, es decir, dejaria de ser pro-
oreso. Bl progreso cientifico exige ¢l es-
tudio desinteresado de los hechos y fe-
némenos de la vida, ya que jamas se sa-
be hasta qué punto lo que en un mo-
mento determinade es inutil puede ser
luego 1til, “Consideremos, alguien ha
expresado, a la mas utilitaria de todas
las ciencias; la que ha hecho posibles
los mayores progresos de orden material:
la mecanica aplicada. Se ha dicho de
ella “que ha bajado del cielo”, ¥ es ver-
dad, porque su origen esté en la astro-
nomia, la menos utilitaria de las cien-
cias. Sus maravillosos resultados jamas
se habrian obtenido sin la labor “‘pura-
mente teorica” de una serie de hombres,
que empieza con los primeros observa-
dores de los astros, los pastores de Cal-
dea y de Judea’.

18.— Enunciacién de las principales
teorias.— Diversas teorias se han cons-
truido para explicar la naturaleza juri-
dica del proceso, por lo cual nos limita-
remos a sehalar las mas representativas.
Tales son: -

4) El proceso es un contrato;



b) E} proceso es un cuasi-contrato;

¢) El proceso es una relacién juridica
con estatuto propio;

d) El proceso es una situacién juri-
dica, y

e) El proceso es una entidad juridica
compleja,

19.-— El procese como contrato.— Se-
gun csta teoria. las partes del proceso
estan ligadas por un vinculo contractual,
el cual, por esenicia, supone un consenti-
miento libre y espontaneo sobre un ob-
jeto licito, el cual, del mismo modo co-
mo se predujo, puede dejar de producir
sus efectos prop.os.

La sola enunciacién de esta doctrina
produce casi instintivamente su recha-
z0, tantc porque la realidad no eviden-
cia precisamente que las partes, espe-
cialmente el demandado, lleguen al pro-
ceso por su libre y espontaneo consenti-
miente. cuanto porque no existe libertad
contractual relativamente a un proceso
afinado: es decir, terminado por sen-
tencia firme un proceso, ni la voluntad
de las partes, ni la autoridad del juez,
ni el imperio de poder alguno, pueden,
en principo, dejar sin efecto el fallo
ejecutoriado.

Esta dectrina encuentra su explica-
cion en la historia del procedimiento
romano, particularmente en el pericdo
de las acciones de la ley (“legis actio-
nes”). Como es sobradamente sabido, el
proceso romanc se dividia en dos gran-
des etapas: la fase “in jure”, ante el
magistrado, y la fase “in iudicio”, ante
el juez. En la etapa “in jure” las partes
determinan con precision, mediante un
acuerdo ante testigos, el objeto del asun-
1o controvertido gue llevardn ante el
juez arbitro, pactc gque recibe el nom-
bre de *“litis contesfatio”, y que, entre
otros efectos, producia la pérdida de la
accion, pues esta no podia después voi-
ver a deducirse.

La *“litis contestatio” recibe este nom-
bre porque el objeto de la litis era fijado
ante “testes”, testigos, quienes podian
probar la existencia del acuerdo de ocu-
rrir ante el jues arbitro para dirimir el
litigio.

Posteriormente, en el procedimiente
formulario o por formulas, la invoca-
cién de los “testes” pierde fuerza por-
que los términos del litigic quedan pre-
cisados en la féormula, aunque el acto
sigue llamandose “litis contestatio”.

La teoria que se expone implica, pues,
que e} proceso, la sentencia y la autori-
dad de cosa juzgada del fallo tienen co-
mo fuente un pacto o acuerde de vo-
luntades. Ella encontrd acogida entre los
juristas especialmente franceses, del si-
glo XIX, vero hoy se encuentra total-
mente abandonada.

20.—- El proceso cuasi contrato.— Si
las fuentes de las obligaciones son cua-
tro, pensaron sus creadores, contrato,
cuasi-contrato, delito ¥ cuasi-delito, y
el contrato, por los motivos expuestos,
1o puede explicar satisfactoriamente la
naturaleza del proceso, ni menos, el de-
lito ¥ ¢l cuasi-delito, quiere decir que el
procesn es un cuasi-contrato, y asi pue-
den leerse incluso fallos recientes de los
tribunales superiores de nuestro pais y
apuntes de clases en que se alude al
“cuas.-contrate de litis contestatio”. Se
llega, entonces, a esta teoria por exclu-
sion, de donde, segun ella, el proceso no
riace por “el concurso real de las volun-
tades de dos o mas personas’” sino “por
el heche voluntario de la persona que se
obliga”.

Tanto esta como la doctrina del
contrato, quieren, desvirtuandolo, en-
cuadrar el proceso en el marco del dere-
cho privado y en figuras tradicionales
por éste aceptadas; pero el proceso no
cabe en ellas, come no cabian en el le-
cho de Procusto sus victimas y debia
mutilarlas para adaplarias a él

21— El proceso relacion juridica tipi-
ca,— Nace en Alemania con Billow y es
desarrollada luego en ese pais por Koh-
ler, Hellwig y Wach, alcanzando su cul-
minacién con Chiovenda en Italia.

Segun esta teoria el proceso crea, por
mandato de la ley, una relacion o vineu-
lo entre demandante y demandado
{Kohler); entre las partes y el juez
(Hellwig) sin vinculacitn entre las pri-
meras, v entre ias partes entre st y éstas
v €l juez (Wach).

Chiovenda la puntualiza brillante-
mente y adquiere mayor desarrollo y
difusion que ninguna de las otras doc-
trinas, siendo, asimismo, la que predo-
mina ante los tribunales chilenos.

El maestro italiano parte del coneepto
elemental de que relacion juridica es
tode vinculo entre dos o mas sujetos,
regulados por el derecho, Si la relacién
reguiada lo es por el Derecho Procesal,
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entoneces estamos frente a la relacién
juridica procesal, la cual impone a los
sujetos de la misma, juez, actor y de-
mandado, deberes y derechos. Esta idea,
segun Chiovenda, existia ya en el “ju-
dicium” romano y en la definicion gque
del proceso consignaban los procesalis-
tas medicevales de la peninsula: Judi-
cium est actus trium personarum, iu-
dicis, actoris et rei.

Al juez le impone el deber de proveer
(oir, recibir las pruebas, etc.) para
aceptar o rechazar en el fondo la de-
manda, deber que empece al juez frente
al Estado y esta asegurado por la res-
ponsabilidad del juez que se niega a re-
solver, aungue nc haya ley o ésta sea
obscura, contradictoria o insuficiente.
A su turno, las puartes tienen el derecho,
en el sentido de “poder”, de colocar al
juez en la necesidad de proveer.

Si bien la relacién procesal es una, no
obsta a que existan en ella relaciones
juridicas menores, dentro de la unidad,
la cual da coherencxa unién, vincula-
cién, en virtud de tal relacion, a los di-
versos actos que se desarrollan en el pro-
ceso, desde su comienzo hasta su fin.

Esta relacion juridica es tipica porque
es auténoma, compleja, de Derecho Pu-
blico y dinamica,

Es auténoma, porque tiene v1da y con-
diciones propias, independientes “de la
voluntad concreta de la ley afirmada por
las partes, puesto que se funda en otra
voluntad de ley, en la norma que cbliga
al juez a proveer a las demandas de las
partes, cualesquiera que ellas sean”. En
otras palabras, la relacién juridica pro-
cesal es independiente de la relacion ju-
ridica substaneial.

Es compleja, porque comprende un
conjunto de derechos y ohligaciones,
aunque coordinades a un fin comun
que recoge en unidad todos los actos
procesales.

Es de Derecho Publico debido a que
deriva de normas que regulan una &ac-
tlvidad publica, la actividad jurisdiccio-
nal. Esta, segun Caravantes, es publica,
ya por razon de su causa eficiente, por-
que emana de la autoridad publica, ya
por razon del sujeto, porque quien la
gjerce es persona publica, ya por razén
del fin porque se dirige a la conserva-
cion del orden y de la publica utilidad.

Es dinamica, a causa de que todos los
hechos y actos procesales se verifican
en forma continuada y constante, se

(¥

mueven progresivamente hacia un fin,
idea contirmada por la propia etimolo-
gia de la voz “proceso”, que deriva de
“procedcere”, es decir, avanzar, progre-
sar.

La doctrina de la relacidn procesal es
la mas aceptada por la doctrina univer-
sal ¥ la que la mayoria de los fallos de
los tribunales chilenos admite, aun
cuando todavia algunos se refieren al
proceso como “cuasi-contrato de litis
contestatio™.

22— El proceso situaciéon juridica.—
Esta doctrina fue creada por el jurista
aleman James Goldsmidt, quien, si bien
admite que la teoria de la relacion juri-
dica procesal creada por Oscar Eiilow
en su famosa obra “La teoria de las ex-
cepciones dilatorias y los presupuestos
procesales”, aparecida en 1868, signifi-
cd un progreso, como no podia menos
que reconocer, repara que para fundar
el deber del juez de proveer la demanda,
es decir, substanciarla y fallarla, no es
necesario el concepto de relacidon proce-
sal, puesto que tal deber se funda en el
Derecho Publico, Yque impone al Estado
el deber de administrar justicia median-
tc el juez, cuyo cargo, a su vez, le im-
pone, &l mismo tiempe, obligaciones
irente al Estado y al ciudadano”.

Tampoco las partes tienen obligacio-
nes procesales. Xlias estin o se encuen-
tran naturalmente en estado o situacién
de sujecion al poder pitblico, de manera
que la sujecién al poder jurisdiccional
del Estade “no funda una nueva rela-
cién juridica entre las partes, sino que
destruye la exencién que impide al Es-
tado dirigir litigios de sus ciudadanos
de una manecra pacifica y racional”,

Y entre las partes mismas —y no ya
frente al Estado— tampoco existen obli-
gaciones, 8i un sujeto es emplazado por
otro sujeto mediante una demanda, no
tiene obligacién de comparecer, sino
“carga” de hacerlo y contestar; menos
las tiene el actor, gque, asimismo, esta su-
jeto a cargas, como son las de pedir,
afirmar y aportar pruebas. Es por ello
que la no comparecencia del demandado
a contestar no crea para el actor un
derecho correlativo de exigir la compa-
recencia, sino que se produce el efecto
de continuar el proceso en su rebeldia.

Tedavia, afirma Goldsmidt, el deber
de no mentir a sabiendas en el proceso
c3 de indole moral y no juridica.



Fl proceso no es $ing una situacién
juridica de las partes frente al Estado,
en la cual éstas no tienen sino perspec-
tivas, posibilidades, oportunidades y car-
gas. Si las cargas son satisfechas en
tiempe y forma, producen efectos favo-
rables o desfavorables, segun quien las
satisfaga. Si el demandado pide, afirma
y prueba bien, resta posibilidades de
sentencia favorable al actor y viceversa.

La carga es un imperativo puesto en
interés de quien la scporta. 8i por haber
atirmado, tengo la carga de probar, ¥,
luego, rindo la prueba pertinente de mo-
do oportuno, me descarge y el unico be-
neficiado con esta descarga soy yo mis-
mo. Al adversaric no le interesa que yo
me descargue bien; por el contrario, su
intarés radica justamente en que no 1o
haga, pues de esa manera él se beneficia.

Esta concepcién de la naturaleza del
proceso la estima Goldsmidt “dinamica”
frente a una concepcion “estatica”, que
es la corriente. Al mismo tiempo la con-
sidera mas real, siendo, a su juicio, una
falta grave hacer construcciones juridi-
cas segun su fin y no segun su sentido
efectvo.

Y en verdad asi es. El proceso es ufi
estado de lucha, un debate, cn que los
contrincantes se encuentran al acecho,
esperando un error del adversario para
sacar de él el mayor provecho y atentos
para no dejar pasar ninguna oportuni-
dad que les sea a si mismos beneficiosa,
siendo “la mas grave culpa contra si
mismo dejar pasar la ocasion”.

Con todo, esta doctrina cree que el
proceso es algo asi como una especie de
ley de la selva, en que triunfa el maés
sagaz y €l mas fuerte, surgiendo la inte-
rrogants de saber qué pasa o debe pasar
con el litigante malicioso o el fraudulen-
to y si derecho del proceso puede mirar
enn igual forma al temerario y al que no
lo es, al leal vy al desleal, al que debate
con probidad o sin ella y cual es el li-
mite que separa la astucia de la mala
fe, el dolo de la habilidad.

Por otra parte, ¢es efectivo que a cau-
sa 0 eon ocasion del proceso no surjan
obligaciones que pongan a un sujeto en
posibilidad de exigir de otro sujeto una
conducta, aun forzadamente?

Estos alcances los clarificaremos, en
la medida de lo posible, cuando al tra-
tar de los actos procesales, nos refira-
mos a los imperativos del proceso.

93— EJY proceso entidad juridica com-
pleta— En su “8istema de Derecho
Procesal Civil”, Carnelutti sostiene que
suele llamarse relacion procesal al pro-
ceso mismo, pero que en éste hay rela-
cionies juridicas proecesales y “tantas
cuantos son los conflictos compuestos
por el orden juridico mediante la im-
posicién de una obligacion y, eventual-
mente, de un derecho.

Admite luego que la consideracion del
proceso como un “haz de relaciones ju-
ridicas y no solo una sucesion de actos,
fue un progreso, aungue tal concepcidn
era defectuosa en cuanto hacia un todo
unitario de tales relaciones, sin separar
unas de otras y sin integrarlas en ia
teoria. general del derecho.

Estas observaciones han servido de
apoyo para concebir el proceso como
una enfidad que, siendo a la vez unita-
ria, es compleja en cuanto contiene una
pruralidad de elementos conexos o vin-
culados.

Pero se objeta en contrario que toda
institucion del derecho moderno es com-
pleja, es decir, que en cualgquiera —y no
s0lo el proceso— pueden observarse ele-
mentos mas simples gue la componen,
por lo cual, con decirse gue el proceso es
complejo, en realidad no se define su
naturaleza juridica, no se precisa su in-
dole verdadera, ni se fija la naturaleza
de cada una de esa multiplicidad de re-
laciones integradas en unidad.

24.—Concepto.— No basta decir que
el proceso se instaura en virtud de la
existencia de un presupuesto necesario,
el litigio. Es preciso saber de su estruc-
tura, de como y en virtud de qué ele-
mentos o factores adquiere forma, per-
fil propio, conformacién como entidad
juridica.

Esa estructura o conformacion la ad-
guicre en virtud de ciertos principios,
que desde la publicacion de una obra
poco difundida, aungue fundamental
para el estudio de esta disciplina, se lla-
man “formativos”, que esecribié un ju-
rista escocés que profesd en los Estados
Unidos de Norteamerica. Me refiero a
“Los principios formativos del Procedi-
miento Civil”, de Robert Wyness Millar.

El estudio de estos principios formati-
vos es util para entender por qué moti-
vos el proceso, aun siendo une como en-
tidad abstracta, se presenta en la reali-
dad con var.antes a veces muy diversas,
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que permiten hablar de “procesos” para
mdicar no la substancia, que es cons
tante, sino la forma, que es mutable, del
mismo modo ¢omo un mismo hombre
puede presentar aspectos diferentes se-
gun la vestimenta de que haga uso.

Este estudico t.ene, ademas, grande
importancia para integrar la ley proce-
sal frente a vacios del ordenamiento po-
sitivo, y para interpretar la norma for-
mulada. En efecto, si un proceso sc
orienta en virtud del principio inquisiti-
vo, por ejemplo, con desmedro del dispo-
sitivo, el intérprete, en especial el juez,
tendra una valosa ayuda para la con-
secuencia de tales objetivos.

A su turno, los principios formativos
del proceso se eligen o dosifican tenien-
do en cuenta determinadas finalidades
gque se propone el legislador, consideran-
do ciertos intereses publicos o privados,
Asi, estima que el procese debe ser se-
creto y no publico, 8i quiere garantizar
una investigacién eficaz, para hacer
efectivo de manera maias cierta el dere-
cho del Estado para castigar.

Esto demuestra que el proceso no
plantea sélo cuestiones de técnica, sino
de politica y que, como afirma un pro-
fesor argentino, “jamAs se podran com-
prender el derecho procesal y sus proble-
mas, aun con ayuda doctrinaria, si se
desvincula de la vida de las naciones, de
la historia, de la propia Constitucién y
de sus modalidades potiticas”.

Y evidencia, todavia, que éste es te-
ma ho exclusivo del proceso civil, sino
del proceso en general, es topico relati-
vo a la teoria general del proceso.

La doctrina plantea de diferente mo-
do estos principios formativos,

Nosotros seguiremos, con leves varian-
tes y aplicAndolos al derecho proceszl
chileno vigente, los principios que enun-
cia y desarrolla Wyness Millar en la ci-
tada obra.

25.—Enunciaciér.— Nos referiremos
a los principios formativos que, a nues-
tro entender, tienen mayor relevancia
para la realizacion de la justicia.

Tales son:

a) Audiencia bilateral en oposicién a
Ia audiencia unilateral;

b} Principio dispositivo frente al prin-
cipio inquisitivo;

¢} Orden consecutivo legal frente a
orden consecutivo discrecional;

i

d) Oralidad en oposicién a escritura:

e) Med aecion opuesta a inmediac:én:

f) Publicidad frente a secreto, y

g) Prueba legal frente a prucba ra-
cional,

Z26.—Audiercia bilateral y audiencia
unilateral — Consiste s.mplemente en
que el juzgamientoe reguiar exige oir (de
alli “audiencia” que viene del latin “au-
dire”) a las partes del proceso o, al me-
nos, darles o asegurarles la posibilidad
de ser cidas. Si tal posibilidad esta ase-
gurada, rige la audaiencia bilateral; si
no lo esta, r.ge la audiencia unilateral.

Dice de la audiencia bilateral Wyness
Millar que “es inseparable de la justicia
organizada y ya lo expresaban los ro-
manoes con la maxima “audiatur et al-
tera pars”.

Sus manifestaciones positivas son
constantes en la fase de conocimiento o
coghicion, tanto en la discusién como
en la aportacion de pruebas. En efecto,
la ley manda que 1a demanda sea comu-
hicada al demandado para darle posibi-
lidad de que sea oido, deseo que se con-
creta practicamente proveyendo ‘‘tras-
lado™ {art. 257); de la contestacidn del
demandado se da traslado al actor para
que replique (art. 311) y de la réplica
del actor se da traslado al demandado
para que duplique (art. 311). Ninguna
prueba es admisible sin fiscalizacidn del
adversario, el cual puede hacerse oir ob-
jetando su admision, e igual cosa cabe
afirmar respecto de la aportacién de la
prueba misma, so pena de nulidad (art.
795, Nos. 5% y 5%, en relacion con el art.
69, inc. 19). _

Tiene también vigencia en el proceso
de ejecucion, perp, segin comprobare-
mos, de manera mas limitada que en la
fase de conccimiento. Lo mismo cabe
expresar relafivamente a clertas accio-
nes cautelares, como son las llamadas
“medidas precautorias”,

Con todo, a veces la audiencia bilale-
ral cede el paso a la audiencia unilate-
ral por ser la peticion inconexa (art.
83) o extemporanea (art. 85, inc. 2%, pa-
ra dar eficacia a la peticidn (art. 302,
inc. 2%), para la celeridad de los efectos
de la pretensién (art. 884), por existir
fundamentacién enérgica, de hecho y
de derecho, en apoyo de la pretension
(art, 441), ete. En todos estos casos ex-
cepcionales rige la audiencia unilateral,
esto es, solo es oido el peticionario y no



el sujeto contra quien se dirije la preten-
sion “para hacer efectiva una justicia
préactica’.

E! derecho comparado ofrece en este
aspecto un proceso caracteristico, deri-
vado de instituciones gérmanicas, fun-
dado en la audiencia unilateral. Es el
“proceso nonitorio” cuyo acabado estu-
dio efectud Calamandrei en su obra “El
proced:miento nonitorie”, En diche pro-
ceso el juez expide una orden o manda-
miento de pago sin audiencia del sujeto
conitra quien se d'rige. Si éste compare-
ce en determinado plazo y se opone, el
mandato queda sin efecto; en caso con-
trario, surte sus efectos propios y se eje-
cuta.

27.—Principio dispositivo y principio
inquisitivo.— El principio - dispositivo
puede mirarse desde un doble angulo:
a) Desde el aspecto relativo al sujeto de
la relacién procesal que impuisa el pro-
ceso, ¥ b) Desde el aspecto de la disponi-
bilidad de las facultades y derechos pro-
cesales.

Si el proceso esta impuisado por la
actividad de las partes, se dice que estd
regido por el prineipio dispositivo; pero
también cuando las partes disponen de
tales facultades y derechos. Sin embar-
go, hay algunos procesos que, no obs
tante activarse por impulso de partes,
éstas no disponen de sus derechos, como
ocurre en los negocios de familia (di-
vorcio o nulidad de matrimonie, por
ejemplo).

Precsando mas, podemos expresar
que lo dispositivo se manifiesta en el
proceso eivil:

a) En la iniciacion o instalacion del
proceso; sélo la peticion y el impulso de
la parte, en virtud de la accién o poder
juridico de poner en movimiento al Or-
gano jurisdiceional, inaugura el proce-
s0;

b) En el desarrollo o desenvolvimien-
io del procesc; éste marcha de fase en
fase, de acto en acto, hacia la cosa juz
gada, en virtud del impulso de las par-
tes, concretado en las diversas peticio-
nes que pueden formular (demanda,
contestacién, réplica, duplica, inciden-
tes, tachas de testigos, recursos, etc.);

¢) En las pretensiones de fondo o subs-

tanciales; pretendo 1.000 escudos o 500
escudos segun mi voluntad ¢ disponibili-

dad, sin perjuicio de lo gue el juez ré
suelva,;

d) En la abdicacion o desestimiento
tanto de las pretensiones de fondo o
substanciales, asi como en las preten-
siones de forma o procesales. Me desis-
to de la pretension de condena de al-
gun sujeto, de un recurso, de un inci-
dente, de una recusacién, ete.;

¢) En la aportacion de pruebas.—La
disponibilidad no permite renunciar a
una prueba, hacer o no uso de ella, o ha-
cer uso de ellas en el momento en que
crea mas conveniente, dentro de cier-
tas limitaciones impuestas por la ley,

f) En la aceptacién o no aceptacion
de las pretensiones contrarias; el prin-
cipio dispositivo le permite aceptarla en
todo o en parte o rechazarla en todo o
en parte;

g) En la aceptaciéon o no aceptacion
de las resoluciones del juez; si quiero
las acepto, expresa o tacitamente, pe-
ro puedo también impugnarlas, si no
las acepto, mediante los recursos pro-
cesales u otros medios de impugnacion
que pueden ser la oposicién o, incluso.
otro proceso, segun verificaremos en su
momento; '

h) En cuanto enmarca los poderes
del juez. La actividad y las pretensio-
nes de las partes sefialan la oOrbita de
actividad del juez. Este no puede fa-
llar pretensiones no deducidas, ni dar
por probados hechos no establecidos en
virtud de la actividad de los litigantes,
o desconocer los hechos aceptados por
ellos. Con todo, ndtese que jamas la
voluntad de las partes vincula al juez
en lo que toca al derecho, en virtud de
la maxima “jura novit curias”, es decir,
el juez sabe 0 conoce el derecho. Sobre
este precisc topico puede leerse con
provecho Ia monografia de Santiago
Sentis Melendo, “El juez y el derecho”.

El principio dispositivo que en gene-
ral orienta al proceso civil cede a su
contrario, el inguisitivo, en casos ex-
cepetonales. Asi, por ejemplo, la acep-
tacion del demandado de la pretension
del actor en los procesos en que esta
comprometido el orden publico, como
son los de divorcio y nulidad de matri-
monio, no vineula al juez. Por lo mis-
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mo, si demando una prestacién en vir
tud de un pacto de sucesion futura en
el cual hay crden publico comprometi-
do y por elio !z ley los prohibe (art.
1465 ael Codigo Civil), la aceptacién de
la pretensién por el demandado no
vincula al juez, el cual puede y debe
rechazarla.

Estos casos evidencian la .indisponi-
bilidad de la pretension; pero el princi-
p.¢ dispositivo se quiebra también ecn
heneficio del inquisitivo en la marchs
general del proceso, pues el juez puede de
oficie, “motu proprio”, corregir los
errores que observe en la tramitacién
del mismo y adoptar las medidas que
crea conducentes para evitar lg nuli-
dad procesal (art. 84, inc. final) o en
la iniciativa para suministrar la prue-
ba en virtud de las “medidas para mejor
resolver” (arts. 159 y 207).

No obstante el predominio del princi-
pio dispositivo por sobre el inguisitivo,
existen diversos procesos civiles especia-
les que tienden, en mayor medida que el
proceso civil comun, a la admision del
lema inquisitivo, Asl ocurre con el pro-
ceso del trabaje, o de menores, o de
indios y en los que se deducen acciones
derivadas del arrendamiento de bienes
raices urbanos segun la Ley N° 11.922.

Como caso historico de un proceso
civil preferentemente inquisitivo, sefia-
la Wyness Millar el establecido en Pru-
sia a fines del siglo XVIII, en el cual
ias peticiones de las partes eran formu-
ladas por funcionarios judiciales (co-
misarios de justicia) que comparecian
y aportaban pruebas en representacion
de las partes, con lo cual el material
del proceso “quedé sujeto al control del
tribunal”, sin perjuicio, todavia de que
el juez estaba en necesidad de averiguar
la verdad por cualesquiera medios “que
surgiesen de las alegaciones ¢ de la co-
nexién del procedimiento”.

Este notable experimento —comenta
Wyness Millar— fue un fracaso y pone
en evidencia que los ‘‘esfuerzos basa-
aos en el interés personal de dos partes
litigantes constituyen, a la larga, un
medio infinitamente mejor para la ave-
riguacién de la verdad que toda clase
de tutelares inquisiciones”.

28. —Orden consecutivo legal y orden
consecutivo diserecional.—E]l proceso
es, su forma, un método de debate. Co-
mo todc métopdo, necesita un orden
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para que el debate se desarrolle, orden
gue puede estar de antemano estableci-
do en la ley, asi corno puede no estarlo,
en cuyo caso lo determina el arbitrio, la
discrecion, del juez, junto y paralela-
mente con el desenvolvimiento del de-
hate.

Este debate es sefialado por algunos
autores, inspirados en la filosofia hege-
iiana, como un métode dialéctico en que
la posicion del actor es 1a tesis, la del de-
mandado la antitesis v la sentencia del
juez, la sintesis,

Si el orden del debate lo fija de an-
temano la ley estamos frente al princi-
pic de orden consecutivo legal; si lo de-
lermina el juez junto con el desarrollo
del debate nos encontramos ante el prin-
cipio de orden consecutivo discrecional.

En el primero, el proceso se presenta
estructurado en fases, subfases y actos
procesales vinculados ¢ conectados en-
tre si, esto es, articuiados desempenan-
do unos con respecto a otros un rol fun-
cional que mira a la sentencia final y
a la cosa juzgada. Un ejemplo caracte-
rizado de este tipo de proceso lo encon-
tramos en el romano-canénico con 14 6
15 fases.

La relacién funcional entre los distin-
tos actos, subfases y fases puede ser va-
riada. Asi, puede haber relacién de lu-
gar, de tiempo maximo, de tiempo mi-
nimo, de prelacién, de complementacion,
etc. En efecto la demanda precede a la
contestacion pero la réplica sigue a la
contestacion y precede a su vez a la di-
plica, en cuyo caso hay relacién de pre-
lacién. La contestacion impone al de-
mandado la carga de hacerlo en cierto
tiempo maximo; si no lo hace esta ex-
puesto a la correspondiente declaracion
de rebeldia. Los actos procesales se ve-
rifican en el lugar y ante el tribunal
que substancia el proceso, sin perjuicio
de la delegacion de competencia para
que determinados actos se verifiquen en
otros lugares, ante otros jueces, ete.

El desenvolvimiento del proceso en
estas etapas o periodos o estadios suce-
8ivos se produce como consecuencia del
impuiso de las partes y, excepcional-
mente, del tribunal.

El impulso de las partes tiene un es-
timulo natural, cual es su propio interés
en una decision final, la sentencia. Pero
no cualquiera sentencia sino una que
tenga determinado contenido, un conte-
nido que satisfaga a las partes, lo cual



las induce a aprovechar todas las ex-
pectativas y posibilidades que el pro-
ceso les ofrece. De este modo, la satis-
faccion del propio interés contribuye a
ia verificacion sucesiva de los actos,
subfaces y fases procesales.

Pero esto no basta. Si el estimulo
natural que surge del propio interés no
es suficiente, la ley crea estimulos para
el progresa del proceso, el avance del
mismo desde el punto inicial hasta el
final y, entonces, establece plazos, posi-
il dades de rebeldia y cargas, de modo
que si asi no se actua, si las cargas no
se satisfacen en tiempo y forma, si los
plazos no son observados, caducan o se
extinguen los derechos procesales, ries-
go que acomparia incesantemente al
proceso, como la sombra al cuerpo. Es-
te principio de riesgo de extincién de
facultades o derechos procesales, estre-
thamente vinculado al principio de or-
den consecutivo legal, se denomina
principic de “preclusién”, palabra de
origen latino (‘‘pre, antes y ‘‘claudo”,
cerrar). Es decir, las facultades y posi-
bilidades y cargas hay que ejercitarlas
o satisfacerlas antes que se cierre o se
clausure la oportunidad correspondien-
te.

Si no objete un documento en el pla-
zo fatal que sehala la ley, precluye o se
extingue la posibilidad de hacerlo vali-
damente después dentro del mismo
proceso; st contestando la demanda
cpongo excepciones de fondo, sin recla-
mar de los defectos de forma, pre-
cluye o se extingue la posibilidad de
oponer excepciones dilatorias; si no
alego la incompetencia relativa o terri-
torial del tribunal y ejecuto cualquiera
gestion o acto que no sea reclamar de
ella, se produce la prérroga de la com-
petencia y el tribunal naturalmente in-
competente pasa a ser competente por
preclusién; si contesto la demanda, no
puedo después contestarla de nuevo.

Lo expuesto evidencia que la preclu-
sién no es, como algunos afirman, sim-
ple caducidad. Esta se encuentra aso-
ciada solo al factor tiempo. En cambio,
hay preclusion en el proceso: a) Por no
realizacion de un acto; b) Por realiza-
cién extemporanea o inoportuna; ¢) Por
realizacién de un acto incompatible
con otro; d) Por consumacién, es de-
cir, por la ejecucion misma del acto, ¥
e) Por cxtincion del proceso.

De modo que la preclusion es un

principio conexo con el de orden conse-
cutivo legal, que consiste en la extincion
de una facultad procesal por no ejerci-
larla en tiempo y forma, por haber rea-
lizado un acto incompatible con su ejer-
cicio, por consumacion y por la extin-
cién del proceso mismo.

Como quiera que la muerte del pro-
ceso mismo importa preclusion de actos
procesales, Chiovenda decia que la cosa
juzgada era la “somma preclusione”, la
suma o maxima preclusién; pero, ne-
cesario es advertir, es ésta una figura
literaria, una metafora, pues demostra-
remos mas adelante gque preclusion y
cosa juzgada son conceptos diferentes.

El principio de orden consecutivo dis-
crecional puede darse en ciertos proce-
sos especiales, aungue en forma limita-
da a ciertas fases. Asi, en el interdicto
posesorio de amparo (arts. 551 y sgts.)
la discusion sobre el fonde, sobre cues-
tiones accesorias y la prueba misma, se
verifican en el comparendo o audien-
cia a que el tribunal llama. Y el orden
que en el comparendo tienen los diver-
sos actos de discusién o contradiccidén
y de prueba los determina el tribunai,
segun el orden o método que él mismo
seriale. En estos procesos se hace nece-
saria la ordenacion por el tribunal, de-
bido a la ccncentracion o acumulacion
en un mismo momento de muchos actos
procesales, y no extension de dichos ac-
tos en momentos sucesivos, como OcCu-
rre si rige el principio de orden conse-
cutivo legal.

29.—Oralidad y escrituracion.—Este
princ pie dice relacién con la forma de
comunicacion del juez con los sujetos
gue obran en el proceso y sus asesores.
Si el medio de comunicacion es la pa-
labra hablada, estamos frente al princi-
pic de oralidad; si lo es, en cambio, €l
de la palabra escrita, nos hallamos
frente al principio de escrituracion.

Pero cabe también una tercera posi-
cion. Que las alegaciones o expresiones
orales se extracten y se escrituren en
actas que se incorporan al expediente
y en tal caso estamos frente al princi-
pio de protocolizacién. En éste, pues, la
actugeién se inicia por comunicacion
oval v se consuma o concluye mediante
escrituracién.

Tipica forma de comunicacion oral en
nuestro derecho son los alegatos ante
los tribunales superiores (arts, 223 y
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sgts. ¥ T83) hechos por ahogados; de-
manda, contestacion, réplica v duplica,
son, en cambio, en el proceso ord.nario
de conocimiento, esencialmente escri-
tas; pero las pruebas testifical y confe-
sional se rigen por el principio de pro-
tocelizacidén {(arts. 370 y 395).

En el orden cronologico, el proccso
nace con forma oral, sea con relacién a
las peticiones, a la aportacion de prue-
bas ¥y a la emisién de las resoluciones
del juez. Segun su autor, en el procedi-
miento romano la sentencia se pronun-
ciaba verbalmente desde lo alto del
tribunal; en la época de la Republica se
publicaba oralmente {pronunciato), 'y
bajo el Imperio adquirio forma escrita,
pero se leia en una audiencia, siendo
nula la sentencia pronunciada antes de
haberse escrito o que, luego de escrita,
no se leyera.

Postericrmente a zu forma oral, el
proceso se reduce a actas adgquiriendo
vigencia el princip.c de protocolizacion
y, por fin, se simplifica la actividad ju-
dicial exigiéndose directamente la es-
crituracion.

Ni en el pasado, ni en el presente, el
procesc ‘es exclusivamente oral o ex-
clusivamente escrito, siendo mas pro-
pio ohservar que esta preferentemente
orientado hacia una u otra forma de
comunicacidn, situacién a la cual no
escapa el proceso de origen espahol v,
por ende, el chileno, stendo en éste os
tensible la primacia del principio de es-
crituracion.

Ne es ésta, en cambio, la orientaciéon
moderna, que demuestra una definida
tendencia hacia la oralidad, tanto en Ia
doctrina como en ¢l derecho positivo,
asi en materia civil como criminat. Sin
embarga, la aplicacién de la oralidad
estd vinculada a otros problemas que la
entraban. El proceso oral es mas costo
50 gue el escrito, pues reguiere mayor
numero de jueces; pesa, asimismo, la
tradicién y la costumbre de la forma
de ecomunicacién escrita, tanto en jue-
ces como en abogados, etc.

30. —Mediacior e inmediacion. —Si el
Juez se relaciona o se comunica con
otros sujetos de la reiacién procesal por
interpésita persona, por intermediario,
rige el principic de mediacion; si, a la
inversa, no hay intermediario para que
el juez tome contacto con otros sujetos,
adquiere vigencia el de inmediacion. El
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Art. 388 es expresivo para indicar la
existencia de uno u ofro principio. En
efecto, si alguien de las partes lo pide,
la confesion provocada cebe ser recibi-
da por el tribunal mismo que conoce el
procese {inc. 29), rigiendo la inmedia-
cién, pero si la partz quz confiesa se
encuentra fuera del territorio de dicho
tribunal, la declaracion la toma otro tri-
bunal, el que correspondes a la residen-
cia del declarante (nc. 3%, aplivan-
dose, en tal caso, la mediacion. Lo mis-
mo cabe manifestar si el tribunal dele-
ga en el secretario u otro ministro de fe
(Receptor, v. gr.} la recepcién de Ia
declaracion {inc. 1"},

En nuestro derecho procesal civil
prevalece el prnciplo de mediacion,
pero la doctrina y el derecho compara-
do tienden g dar maycr influjo a la in-
mediacién, porgue es abvio que el juez
que ve y conoce personalmente a los
sujetos del proceso sin valerse de inter-
mediarios esté en mejor condicién pa-
ra juzgar gue el que debc valerse de in-
termediarios.

Mediacion e Inmediacion no deben
confundirse con oralidad v =sscritura-
cion. Estas se refieren a la forma de
comunicacion  oral o escrita con o sin
intermediarios; aguellag a la inlerme-
diacion o ausencia de intermediacion,
mediante eseritura o mediante orali-
aad.

Con todo, oralidad e inmediacion son
principios que de ordinario marchan
juntos, e igual cosa cabe manifestar
respecto d= los de mediacion y escritu-
ra; pero pueden apartarse ocasional-
mente, como cuando un tribunal cole-
giade toma conocimiento del mérito del
proceso mediante la relacién oral ¢ verbal
que hace el relator y, excepcionalmen-
fe. el secretario. Aqui existe oralidad
unida a mediacion.

31.—Publicidad y secreto.—De acuer-
do con el léxico, “publico” es lo notorio,
patente, manifiesto, visto o sabido por
todos.

El preceso o sus etapas o los actos
singulares que lo configuran, serian, asi,
publicos, desde que pueden estar a la
vista o 2n el conocimiento de todcs, del
publico o del pueblo en genecral; por el
contrario, serian secretos si sc  rncon-
traran al margen de la vista o del co
nocimiento del publico.

Tal serta ¢l gentido natural y obvio



del concepto “publico™, del cual autori-
zadas opiniones participan. Asi, Car
nelutti, =ungue refiriéndose 2l proceso
penal, puro con igual vigencia para el
2.vil, expresa: “Un modo de ser del iu-
gar o1 cup ol proceso penal se desarro-
Az, se refiere a su eclausura o bien a su
apzrtury 2l publico, de manera que
cualgquicra no tenga o bien tenga la po-
sibiiidad de asistir a los actos que en €l
soaeitlizén § por cso de tomar conoci
miento de les mismos. Segun el prin-
¢.piv del secreto, el publico esta exclui-
do; segun el principic de la publicidad,
el publico estd admitido™.

Ests, amplia acepeion de lo publico”
anguisre limitacién ante una acepta-
¢'6n restringida, para la cval un acto
procusal  es publico aungue no esté al
alcance de! publico o del pueblo en ge--
nerw.l, con tal que lo esté para las par-
tes del proceso ¥ sus representantes o
aSCH0Tes .

En nuestro devecho procesal civil, los
alegatos de abogados ante tribunales
superiores estan regides por =1 princi-
mo de publicidad en su amplia acep-
cion; pero ne asi la recepcion de una
prucba confesional o testifical, por
gjemplo, en !as que c] acto es publico
en ol momente de su  realizacion sdlo
para las paries ¢ apoderados o deien-
sores, es decir, 1o es e gentido restrin-
gido. Esto no se opone, pov cisito, a que
después de ejecutado el acto puedan
adquirir publicidad popular.

Aunguez segtin Wyness Millar las dis-
cusionzs en favor de uno u otro pr.mci
pio deben eslirrarse  actuzlmente ter-
minadas en favor de la publicidad, es
conveniente destacar someramente los
aspectos mas notables en que radica tal
superioridad. lo quec preocupo especial-
mente al fildsofo y jurista inglés Jere-
inias Bentham, en su “Tratado de las
pruebas judic ales’:

a) Las discusiones sobre topicos juri-
dicos atraen la atencion y el interes del
puablico en general;

b} Contribuye & garantizar la probi-
dad de 1os jueces v a dar a sus fallos la
confianza publica, hasta el punto de
gue alguien ha llegado a decir que la
publicidad v la molivacion de las sen-
tencias explican ¢l buen comporta-
miento de los altos jueces de Inglate-
rra: “si Son  los mejores jueces del

mundo es porque son también los mas
vigilados”;

¢} Contribuye a asegurar la exacti-
tud y la veracidad de las declaraciones
de los testigos. En efecto, dice Ben-
thamm: “La publicidad del interrogato-
rio excita en eilos las facultades del es-
piritu que concurren a produc’r una
declaracidn fiel, en particular la aten-
cion, tan necesaria para una exacta re-
lacion de los hechos; la mentira puede
ser audaz en un interrcgatorie secreto,
pero es dificil que lo sea cuando es en
publico: esto es muy importante en to-
dos los hombres que no sean completa-
mente depravados”, y

d) Con su concurse se pueden acen-
tuar las ventajas de la fundamentacion
de los fallos jud’eciales. “El dar malas
razones —dice un autor— en presencia
de una concurrencia numerosa para
justificar una sentencia inicua, es cosa
a (ue se resiste hasta el prevaricador
mas decidido”.

Los actos que en el proceso civil es-
tan regidos por el principio del secreto
son excepcionales y requieren, para ser-
lo, texto expreso de ley quec lo manda.
Asi, es secreta la deliberacion que pre-
cede al acuerdo de un fallo en un tri
bunal colegiade (art. 81 del Codigo Or-
ganico de Tribunales) a menos que el
mismo tribunhal llame g relatores u otros
funcicnarios si lo estima mnecesario.

32. —Prueba legal y prueba racional.
- -Reciben también, respectivamente, las
denominaciones de prueba formal ¥y
pruebs moral.

Estc prineipio se refiere a fa forma o
sistema que puedan adoptar las regu-
lac'ones procesales, en orden a la efi-
cacia o valor de la prueba; si tal valo-
racién debe hacerla 1la ley para cada
medio de prueba en particular y unos
en comparacién o parangdn con otros,
0 compete al juez efectuarla segun su
arbitrio o criterio.

La prueba legal es de origen germa-
no y la racional de origen romano.
"Esencialmente romano —dice Ch'o-
venda— es el prineipio de que la prue-
ha esta dirigida a formar el libre con-
vencimiente del juez, quien debe dedu-
cir la decision de la escrupulosa obser-
vae'én v valoracion de los hechos”.

“En este trabajo de conciencia se evi-
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dencia toda la sensibilidad del juez
romano, su repugnancia en juzgar con
base a criterios formales preestableci-
dos, convencionales, mejor que sobre la
observacion de los hechos”.

Desde la Revolucién Francesa ha ido
perd'endo gradualmente torreno la
prueba formal, orientandose e¢. dere
cho comparado hacia la racional, hasta
el punto que la propia Alemania adop-
ta el segundo sistema con el Codigo de
1877.

No debe creerse, por otra parte, que
la prueba legal no deja al juez cierto
grado o margen de valoracién discre
cional, especialmente si se piensa en
una prueba como es, por ejemplo, la
testifical; ni que en un mismo momen-
to no puedan coexistir en determinado
ordenamiento procesal civil ambas ca-
tegorias de valoraciones para diversos
medios de prueba.

Todavia, la prueba racional admite
asradaciones: se habla, dentro de este
sisterna, de “libre convicecibn” y “sana
critica”, término éste ultimo empleado
por la Ley Espafiola de Enjuiciamiento
Civil de 1855 y usado por varias legisla-
ciones que la han seguido, entre ellas la
nuestra,

En un sistema de prueba racional en
gue el juez da por establecido los hechos
segun su libre conviccién, esta convic-
cién puede apoyarse en el mérito del
proceso, fuera del meérito del proceso o
contra el mérito del proceso, libertad
que instuye al sujeto que ejerce la fun-
cién jurisdiccional en autoridad unica y
soberana para dar por establecida la si-
tuacion facticia (de hecho) que sirve de
apoyo a la declaracidon de la situacion
juridica que se pretende. Elle implica,
a su turno, dos efectos procesales de su-
ma impoertancia: a) No se encuentra en
necesidad de motivar su decision por lo
que toca a la apreciacion de la prueba,
es decir, la sentencia carece de conside-
raciones de hecho, v b) La decision so-
bre el establecimiento de los hechos no
esta sujeta a contralor o fiscalizacidn
mediante recurso.

Tal suma de poderes puede dar oca
sion para que el juez sea un déspoia del
proceso, y produce en el animo de las
partes, por lo mismo, justificada apren-
¢si6n junto al deseo de sujetarlo a cier-
tas pautas, dentro de una relativa liber-
tad. En otros términos, nace la necesi-
dad de establecer un sistema de apre-
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ciacldn que no tenga la rigidez ni el
convencionalisme de la prueba legal o
formal, a pesar del grado de seguridad
y de certeza que ésta de antemano da a
las partes, ni presente los pzligros de la
libre conviceidn. Tal sistema es el de la
sana critica.

En la sana critica, la eficacia de la
prueba no la fija la ley, sino el juez; pe
ro €l juez, para determinar esa eficacia,
estd sujeto a la logica, la experiencia y
el buen sentido.

Carece de logica la sentencia que, sin
haber probado el actor el hecho del cual
deriva su pretension, condena al de-
mandado, a pesar de que sea efectivo el
hecho; no se apoya en la experiencia el
fallo que establece que la visibilidad es
mejor en la noche que en el dia, que la
humedad no produce el enmohecimien-
to del hierro ¢ que el viento no mueve
las hojas de los arboles; no se sujeta al
buen sentido el juez por parte del su-
puesto de que el demandado, por el solo
hecho de serlo, puede ser culpable, aun-
que la experiencia pudiera indicarle,
dadas ciertas circunstancias, que, por lo
general, el demandante tiene la razén.
Esto recuerda a los “‘jueces negros” de
que habla Calamandrei, para quienes la
inocencia det acusado es un verdadero
insulto a la magistratura.

Nuestro sistema preobatorico se orienta,
en general, hacia la prueba legal o for
mal; pero en diversos casos, taxativa-
mente sefialados por la ley, sale del mé
todo formal para entrar en el de la
apreciaciéon racional. En efecto, en di-
VErsos cases expresa gue el juez apre-
ciard la prueba “en conciencia” (arts.
724 del Codigo de Procedimiento Civ:l,
459 del Codigo del Trabajo, 14 de la Ley
N¢ 11.622, sobre arrendamiento de pre-
dios urbanos, etc.), suscitandose duda
en torno al punto de saber si se quiere
aplicar la libre conviccion o la sana cri-
tica. En su oportunidad trataremos de
esclarecerlo.

Otras veces la ley emplea derccha-
mente el vocablo “sana critica” (art.
425) y tratdndose de los arbitradores
usa los términos “prudencia’ y “‘equi-
dad” (art. 640, N? 4°9) .

De lo expueste en este namero puede
inferirse, en definitiva, que prueba legal,
libre conviceién ¥ sana critica no son
sino grados para medir el Ambito de po-
der de apreciacién que tiene el juez al
valorar la prueba: la mayor suma de po-



der la tiene en la libre conviccion y la
menor suma de poder la tiene en la
prueba legal o formal, situdndose en un
punto intermedio entre dichos extremos
el sistema de la sana critica.

33.—Conexién de los distintos princi-
pios formativos.—Sélo por abstraceién
pueden concebirse los principios forma-
tivos del proceso civit en forma aislada
o desconectada. En la realidad del pro-
ceso ellog se vinculan entre si de muy
diversos modos.

En efecto, la audiencia bilateral se une
con el principio de publicidad, eniendi-
do éste, por lo menos, en su aceptacion
restrictiva, porque no se concibe céomo
podria funcionar la primera sin darse
conocimiento de los actos procesales a
las partes o a sus apoderados; el secre-
to se une normalmente con el principio
inquisitivo; la oralidad con la inmedia-
cion y la escritura con la mediacién; no
es aplicable en forma seria la prueba

racional, es especial si es libre convic-
cion, cuando no hay inmediacion y ora-
lidad y, todavia, si no es uno mismo el
juez que substancia e instruye la causa
(identidad del juez) y si los actos pro-
cesales estan muy distantes en el tiem-
po, o sea, si no rige la concentracién de
los mismos. ¢Es serio pensar que un
juez aprecia racionalmente una prueba
testifical si ella fue recibida por otro
juez o, aun, recibida por un mismo juez
si entre la aportacion de la prueba y el
momento en que ella se valora transcu-
rre un plazo de varios anos?

Lo dicho es suficiente para evidenciar
que es preciso ser muy cuidadoso en la
modificacién de la estructura del pro-
ceso, ya que cualquiera alteracién pue-
de hacer regir determinado prinecipio
formativo que puede ser inconexc o
contrario con otro que no se tuvo en
vista en el momento de la alteracidn.

(Continuara)
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