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10. Poder de reparacidn

Los poderes de reparacién de los tribunales chilenos aparecen, a pri-
mera vista, no menos amplios que los remedios judiciales existentes en
los Estados Unidos.?*2 Se encuentra el remedio familiar del embargo v
venta para ejecutar sentencias que disponen el pago de dinero,**® ademais
del uso de fuerza publica para llevar a cabo 6rdenes judiciales para
entregar propiedades especificas, crear o destruir una obra material, sus-
cribir un instrumento, constituir un derecho real o una obligacion, y
ordenar la restitucién de bienes.?3 §i la sentencia dispone pagos perié-
dicos, €l juez puede ordenar al deudor que incumpla el fallo, que pre-
sente garantia suficiente.®ss La tradicion de la ley civil supuestamente
desconoce remedios equitativos; 2% sin embargo, uno encuentra en el
Codigo chileno decretos judiciales ordenando prestaciones de dar, hacer
o no hacer.?*

Un poder muy interesante se encuentra en el articulo 238 del Cédigo
de Procedimiento Civil:

Cuando se trata del cumplimiento de resoluciones no comprendidas
en los articulos anteriores, corresponderd al juez de la causa dictar las
medidas conducentes a dicho cumplimiento, pudiendo al efecto im-
poner multas que no excedan de una unidad tributaria mensual o
arresto hasta de dos meses, determinados prudencialmente por el tri-
bunal, sin perjuicio de repetir el apremio.

El significado literal de la cldusula citada provee autoridad abruma-
dora para asegurar obediencia a los decretos judiciales, incluyendo el
poder de desacato. Verdaderamente, el poder de reparacién parece ser
no menos potente que aquel ejercido por los jueces federales de los
Estados Unidos en los litigios encaminados a reformar las instituciones
ptblicas.?s8 Segin los abogados, jueces y estudiantes de derecho chilenos,
sin embargo, la cldusula no es percibida por los jueces chilenos como un

852 Véase, en general, Wright, “The Law of Remedies as a Social Institution”, 18,
U. Det. L. J., 376 (1955).

353 Codige de Procedimiento Civil, art, 235 (3).

354 Idem, arts, 235 (1), (B), (6).

355 Idem, art. 236.

856 Véase Merryman, supra nota 66, pp. 51 y 52, 56-58.

267 Codigo de Procedimiento Civil, art, 237,

358 Véase, por ejemplo, Cover, R.; Fiss, O. y Resnik, J., Procedure, 219-370 (1988);
Note, “The Remedial Process in Institutional Reform Litigation”, 78, Colum. L, Rev.,
784 (1978); Chayes, “The Role of the Judge in Public Law Litigation”, 89, Harv. L.
Rev., 1281, 1292-1296 (1976).
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instrumento de reforma y no es utilizada contra funcionarios del go-
bierno y entidades gubernamentales para garantizar los derechos civiles
y constitucionales.?®

Parte del problema puede ser que los tribunales chilenos dependen
de la policia nacional, los carabineros, para hacer efectivas sus sentencias
y mandamicntos judiciales. Aunque los carabineros tiene el deber cons-
titucional de cumplir lo ordenado por los jueces,® la policia es una
parte de la rama ejecutiva y en tiempo de agitacidn social y politica, es
probable que obedezca las 6rdenes del presidente en ver de las del
juez.2®! Los tribunales también dependen de los carabineros para la in-
vestigacién de los delitos, lo cual produce un problema cuando miem-
bros de los carabineros son acusados de actos delictivos.3s2 Por esta
razon, el Repertorio Especial de la Comisién de Derechos Humanos de
lIas Naciones Unidas ha recomendado que Chile establezca una fuerza
policiaca judicial.?s2

VI. RECURS0S DE APELACION
1. La doctrina de los precedentes judiciales

Chile parece perseguir, casi con venganza, €l postulado civil de que
las legislaturas, no las cortes, hacen el derecho.2e* La funcién judicial es

350 Histbricamente, los jueces de la ley civil no han tenido poder civil de despre-
cio, véase Merryman, supra nota 66, pp. 57 y 58, lo cual puede explicar la actitud
chilera sin explicar satisfactoriamente por qué la fuerza liberadora del articulo 238 no
ha sido utilizada. Un caso similar en la legislacién italiana ha side wusado bastante
por los jueces para proteger derechos politicos, civiles y de empleo. Véase Chase,
“Civil Litigation Delay in Italy and the United States”, 36, Am. J. Comp. L., 41, 73
(1988).

30 Constitucién de Chile, art. 73 pérr. 3.

361 Véase, por ejemplo, Velasco, “The Allende Regime in Chile: An Historical and
Legal Analysis: Part 11", 9, Loyola (L. 4.) L. Rev., 711, 725 (1976).

862 Véase, por ¢jemplo, Zabel, W.; Orentlicher, D. y Nachman, D., Human Rights
and the Administration of Justice in Chile: Report of a Delegation of the Association
of the Bar of the City of New York and of the International Bar Ass'n., 51 {1987)
(en archivo con el autor).

363 Véase Report on the Question of Human Rights in Chile by the Special Rap-
porteur to the Commission en Human Rights, U. N., Doc. E/CN. 4/1989/7, p. 29,

364 Para una exposicién sucinta del acercamiento "positivista” al derecho, véase
Bascuftan, “El concepto de derecho y el problema de las fuentes del derecho; Rol
cxpresivo e instrumental del derecho en la sociedad”, en Squella, A, (ed.), La cultura
juridica chilena (1988) [de aqui en adelante citado como Cultura juridica]. Para una
critica de éste, véase Barros, “Funciones del derecho y métodos de argumentacion ju-
ridica: Reflexiones sobre el positivismo y legalismo chileno”, en idem, p. 105. Véase,
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sencillamente para aplicar el cuerpo de normas estatutarias —c6digos y
ctras leyes— a los hechos particulares de los casos. Este modo de pensar
rechaza la doctrina de los precedentes judiciales del common law (o stare
decisis). Al contrario, se decide cada caso individualmente, sin o con
poca preccupacién sobre resoluciones judiciales de casos semejantes en
el pasado. Chile llega a este resultado por el primer mandato del Cé-
digo Civil chileno que advierte que las decisiones de los tribunales tie-
nen Ia fuerza obligatoria sélo respecto a las causas ¢n que se han dic
tado.#%5

La tendencia europea ha sido la de moedificar la aplicacidn estricta
de este antiguo dogma civil. La poderosa posicién moral del common
law, que Ia justicia requiere dar el mismo trate a casos similares 3¢ ha
tenido su influencia, junto con la realizacidn de que el {dolo de la ley
civil, 1a certidumbre legal,*” estd mal servido por las decisiones contra-
dictorias, Este siglo ha sido testigo de la elevacién de Ia doctrina 1lama-
da "jurisprudencia constante” ¥ Esto significa, mds o menos, que cuan-
do la corte altima de un pais ha decidido la misma cuestidn en la misma
manera dos veces o mas, esta corte vy sus inferiores estin, mds o menos,
obligadas a obedecer 1a “regla” en futuros casos,

A pesar de las exhortaciones del profesor Mosquera Ruiz,*® Jos jueces
chilenos estian poco inclinados a dejarse influenciar por la fuerza de los
principios de ignaldad, En escasas ocasiones se ve el concepto de prece-
dente judicial en las decisiones de las cortes de apelacion chilenas. Pue-
de leerse un volumen enterc de una revista de jurisprudencia sin ver
citado ni un solo precedente judicial. Es como si no existiera para el
juez de apelacién chileno el pasado, sélo los hechos del caso y el tenor
literal de Ia ley. Fsta costumbre se incrementa al fomentarse el desinte-

en general, Clark & Merryman, supra nota 80, pp. 306-307; Merryman, supra nota 66,
pp- 40-49.

Una excelente pero vieja cncuesta de filosofia del derecho a través de América
Latina estd en Kunz, Latin dmerican Philosophy of Law in the Twentieth Century
(1950). Al leer esta obra se constata de inmediato la gran diferencia entre el tribunal
v la abogacfa, y los filésofos,

365 Codigo Civil de Chile, art. 3 (1).

366 Véase Llewellyn, K. N., The Bramble Bush, 36 (1951); Dworkin, R., Taking
Rights Seriously, 113 (1978).

367 Véase, por ejemplo, Merryman, supra nota 66, pp. 50 y 51; Karst, supra nota 33,
p. 62,

365 Véase Schlesinger, Comparative Law: Cases, Text, Materials, 138, n. § (%a. ed,,
1959); Colliers, “Precedent and Legal Authority: A Critical History”, 1988, Wis. L.
Rewv., 771, 823; Certoma, G., The Italian Legal System, 86 (1985).

369 Véase Morales Robles, E., IV Explicaciones de derecho procesal, 180 (Santiago
Chile, 1987) (clases transcritas del profesor Mario Mosquera Ruiz) fde aqui en ade-
lante citado como IV Explicaciones].
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rés en la compilacidén y reportaje de jurisprudencia,>® aunque la pre-
gunta es si lo contrario es mds bien la verdadera causa, es decir, si la
ausencia de sistemas adecuados de reporte impide la citacién del prece-
dente pertinente. Ciertamente €l estilo prevaleciente al redactar las opi-
niones judiciales no promueve el uso de la doctrina judicial. Las cortes
de apelacion chilenas no escriben opiniones completas; en cambio, re-
forman o sustituyen determinados parrafos o porciones de la decisién en
alzada que ellas creen necesitan correccidn, sea en la determinacién de
hecho o de derecho. Para entender completa y precisamente Ia decisién
del tribunal de apelacién tendria que desenterrarse el fallo apelado de
un polvoriento archivo viejo. Naturalmente, esto es demasiade engorroso
para ser factible.

El juez de apelacién chileno puede defender su prictica de ignorar
los precedentes judiciales refiriéndose al articulo 170, ntimero 5, del C6-
dige de Procedimiento Civil, €l cual, en manera oblicua, refiere al juez
a los Cédigos y a leyes y a los “principios de equidad” en el proceso de
decisién y no a los precedentes judiciales. (La cldusula le obliga a citar
las leyes y principios de equidad que ha utilizado para llegar a su fallo.)
Este argumento seria falso. En todos los sistemas legales maduros se en-
tiende que los tribunales deben juzgar por igual a los casos iguales. De
hecho, “la igualdad ante la ley” es el segundo derecho sagrado en la
declaracién de derechos humanos de Chile?™ Por lo tanto, los princi-
pios de equidad deberian requerir un minimo de esfuerzo para resolver
el caso, hasta donde sea posible, al igual que los casos semejantes resuel-
tos en el pasado y también para aplicar las leyes con uniformidad. Ade-
mds, siempre es pertinente saber a donde la ley y equidad han condu-
cido a Jos jueces en casos similares en el pasado; en particular squé
normas legales fueron citadas y aplicadas, y de qué manera? Esto se
puede hacer sin atribuir una fuerza obligatoria a las resoluciones judi-
ciales pasadas.

370 Por ejemplo, Chile no tiene compilaciones de derecho judicial como nuestro
resumen de derecho estatal, Corpus Juris, Am. Jur, ALR, textos y manuales. Tiene
algunos c6digos anotados que contienen una lista de las decisiones de los tribunales
¥ cita articulos particulares del Cédigo. No se puede tener acceso a estos cidigos
anotados ficilmente. Examinamos uneos cuantos, los cuales estaban hajo lave en la
biblioteca de la Asociacién de Abogacia de Chile, Chile sélo ha comenzado a compu-
tarizar sus fuentes de derecho y tiene, ahora, una pequefia hase de informacién y
terminales en los tribunales. La base de informacién de Italia, la cual observamos
en julic de 1988, es bastante mds extensa y ficilmente disponible a la abogacia ro-
mana. Falta de herramientas de investigacién legal es comun aparentemente en
Sudamérica, véase Karst, supra nota 33, p. 65 y también Furopa. Véase Schlesinger,
supra nota 2, p. 330,

371 Constitucién de Chile, art. 19, pérr. 2.
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Sin embargo, el tribunal presente puede Ilegar a un balance equitati-
vo diferente, al interpretar de un modo diferente un articulo del Co-
digo, o aplicar las normas legales a ciertos hechos en una manera distin-
ta; en tal caso lo haria completamente consciente de los argumentos
contrarios que convencieron a otro tribunal.

Todo lo que he dicho podria ser sencillamente una sutileza si el ju-
rista chileno fuera capaz de obtener resultados correctos y consistentes
sin referirse a los esfuerzos de sus antepasados. Esto ocurriria si Chile
fuera una Meca jurisprudencial donde las leyes fueran tan claras en pro-
posito y expresion, y tan comprensivas de que todos los conflictos hu-
manos traidos al tribunal de justicia fueran precisa y uniformemente
juzgados. Este, por supuesto, no es el caso. El derecho chileno tiene sus
ambigiiedades, vacios, contradicciones y propdésitos conflictivos en sus re-
glas. Sospecho que si los millares de apelaciones que llegan a los tri-
bunales superiores de Chile cada afio #2 fueran comparadas, se encon-
trarfan conflictos dramdticos y fuertes. Como un ejemplo modesto, uno
se pregunta: ¢cémo los tribunales de apelacidn pueden juzgar racional-
mente el quantum de dafios morales 578 en un caso particular de dafios
y perjuicios sin conocer el tamafio de los resarcimientos recientes en
casos similares,3™

Finalmente, 12 denigracién chilena del precedente judicial tiene dos
costos mds, por lo menos desde mi perspectiva aqui en los Estados Uni-
dos. Uno es la oportunidad para que la magistratura pueda articular y
promuigar valores ptiblicos.’™ La mayoria de los jueces superiores nor-
teamericanos son inmunes del control del electorado y pueden identifi-
car, articular y auspiciar importantes valores constitucionales y otros
valores piiblicos sin temor de represalia politica. Los jueces chilenos son

872 En el afio 1986, las cortes de apelacién de Chile emitieron 184, 960 sentencias
¥ la Corte Suprema, 4,769. Véase “Discurso de inauguracién del afio judicial 1987",
Rev. Derecho y Jurisprudencia, vol. 83, pp. x y xi (1987) [de aqui en adelante citado
como Discurso 1987]. El lectoer debe mantener en mente que Chile liberalmente per-
mite apelaciones interlocutorias. Véase el texto que acompafia a las notas 388-390,
infra.

273 “Daiios morales” de la ley civil incluyen una mezcla de dafios no pecuniarjos,
incluyendo dafies a los sentimientos, Véase, por ejemplo, 2 Zweigerr, K. y Kotz, H.,
An Introduction to Comparative Law, 284 (1977).

37 Véase, por ejemplo, Jeldes, Jacinto {30 de diciembre de 1985, Ct. App., San-
tiago), Rev. Derecho y Jurisprudencia, vol. 82 (1986), 111, sec. 2, p. 129,

875 Véase, por ejemplo, Barros, “Funciones del derecho y métodos de argumenta-
cibn juridica: Reflexiones sobre el positivismo y legalismo chileno”, Cultura Juris
dica, supra nota 364, pp. 105, 115; Fiss, O., “The Supreme Court, 1978 Term Fore-
word: The Form of Justice”, 93, Harv. L. Rev, 1, 5-17 (1979); Edwards, “Alternative
Dispute Resolution: Panacez or Anathema?”, 99, Harv. L. Rev., 668, 676 (1986),
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empleados de carrera y, en la tradicién de los sistemas europeos de la
ley civil,s* disfrutan libertad de accién semejante.?”” Pero su estatus “bu-
rocritico” disminuye, aparentemente, su derecho al papel de oriculo.’7®

La segunda oportunidad perdida es sencillamente una de convenien-
cia. Cada juez chileno tiene que inventar la rueda de nuevo en cada
cuestion legal que se presenta. El no aprovecha la ardua labor de sus
hermanos que ya han trabajado sobre la misma cuestién.*” Como ejem-
plo, encontramos un reporte de un caso en el cual un juez inferior tuvo
que determinar un fallo de dafios morales, un ingrediente normal de
las obligaciones extracontractuales de la ley civil, y en vez de citar un
precedente judicial él escribié varios parrafos determinando si estos
daiios podrian ser compensados o no, obviamente un puntoe ya decidido
por las cortes, y el contenido de los mismos, detalles también ya deci-
didos en muchas ocasiones previas.?se

Sospechamos que la dificultad en Chile de localizar precedentes judi-
ciales es una explicacién tan importante para la ausencia de la doctrina
de precedente judicial como lo es la teorfa de la supremacia legislativa.
Sentencias de las cortes son publicadas selectivamente por el directorio
editorial de la Revista de Derecho y Jurisprudencia. Por eso la mayoria
de las sentencias que pueden constituir el potencial precedente judicial
desaparece. También existen codigos con anotaciones (digestos de opi-
niones juridicas) pero solamente estdn disponibles para un porcentaje
muy pequefio de los abogados. La investigacién por computadora estd
en su infancia; las bases de datos y las terminales estdn comenzando a
aparecer en estos momentos, En resumen, el ejercicio de la profesién de

376 Véase, por ejemplo, Civil Procedure in Spain, supra nota 19, p. 403; Certoma,
G., The Italian Legal System, 71-75 (1985); Herzog, P., Civil Procedure in France,
124-136 (1967); Ginsburg, R. B, y Bruzelius, A,, Civil Procedure in Sweden, 93-104
(1965). Mehren, A. von y Gordley, J., The Civil Law System, 1146-1149 (2a. ed., 1977)
[de aqui en adelante citado como The Civil Law]; idem, p. 1161,

“[Allgunas de las teorias francesas contemporineas de decisiones judiciales ofrecen
bastante estimulo para legis]acién juridica; por el contrario, el sisterna francés de
Teclutamiento y avanzamiento de jueces no tiende a atraer tipos de personas que pro-
bablemente van a explotar lo mis que puedan las posibilidades ofrecidas.” :

377 Véase Constitucién de Chile, art. 77, parr. 1.

378 Véanse las autoridades citadas en la nota 376, supra. Para un debate intere-
sante que concierne la calidad de una judicatura de profesién, compare Allen, Kock,
Riechenberg y Roseen, “The German Advantage in Civil Procedure: A Plea for more
details and Fewer Gencralities in Comparative Scholarship”, 82, Nw. U. L. Rev., 705,
745-761 (1988) con Langbein, “Trashing the German Advantage”, 82, Nw. U, L. Rev.,
763, 779-783 (1938).

378 Véase Llewelyn, K. N., The Bramble Bush, 64-66 (1951).

580 Véase Jeldes, Jacinto (30 de diciembre de 1985, Ct. App., Sannago) Rev. De-
recho y Jurisprudencia, vol, 82 (1986), III, § 2, p, 129,
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abogacia esti en su mayorfa basada sobre estatutos. Pequefios libros
de pasta azul y desgastados por su uso, que conticnen las leyes u otras
compilaciones de la corpus juris chilena, son omnipresentes en los circu-
los legales. La memorizacién y recitacién de sus contenidos son los in-
gredientes principales de la pedagogia legal. Después de egresar de la
facultad de derecho y después de algunos afios de ejercer la profesion,
ios abogados pueden recitar palabra por palabra grandes partes de este
corpus. Tal parece ser natural para un sistema que enfatiza el encontrar
[a regla correcta y aplicarla silogisticamente a los hechos en mano.

El enfoque chileno del precedente judicial no es necesariamente du-
plicado por todo el hemisferio del Sur. Por ejemplo, Venezuela fomenta
la uniformidad doctrinal a través del recurso de casacién.®® En el pro-
ceso de juzgar un caso ‘“[I]os Jueces de instancia procuraran acoger la
doctrina de casacién establecida en casos andlogos, para defender Ia inte-
gridad de la legislacion y la uniformidad de la jurisprudencia’.ssz Ade-
mis, Argentina tiene un proceso especial de apelacidn, el auto de “inapli-
cabilidad de la ley”, invocable cuando la sentencia final de un juez
inferior o sala de una Corte Superior contradice Ia doctrina legal esta-
blecida por esa corte o por una corte superior a ella.%% Una mayoria
de los jueces en la Corte a la que pertenece la Sala que esti dictando
el auto puede reconsiderar la cuestion en un tribunal plenario. La in-
terpretacién de la ley por parte de la corte en pleno se convierte en
precedente obligatorio para esa corte y para sus inferiores, hasta que sea
modificada o revocada por una sentencia nueva del tribunai plenario.®®*

2. Normas generales de apelacidn

Chile y los Estados Unidos de Norteamérica tienen reglas totalmente
distintas referentes a la clasificacién de los autos, decretos y senten-
cias apelables. La regla de finalidad domina en la mayoria de
los estados de la Unién Americana3® y cn el sistema federal tam-

351 Para discusién de casacién, véase el texto que acompafla a las notas 46]1-480,
infra.

382 Cédigo de Procedimiento Civil venezolano, art, 321. En Colombia, €l recurso
de casacidén tiene como “fin primordial unificar la jurisprudencia nacional” (Cédigo
colombiano, art. 365).

383 Véase Cddigo argentino, arts. 288-303.

884 Idem, art. 303.

385 Rosenberg, M.; Smith, H. y Korn, H., Elements of Civil Procedure 1115 (4a. ed.,
1985). Véase, por ejemplo, Pa. R. A, P. 341 (a) (“orden final” de agencia adminis-
trativa o de la corte inferior); Hoberman w»s. Lake of Isles, 138 Conn. 573, 87 A2d
137 (1952).
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bién.3s¢ Para prevenir la revisién parcial y la postergacién inmoderada
de 1a causa, esta regla de finalidad permite la apelacién unicamente de
Ias sentencias definitivas, esto es, una decisién del tribunal que conclu-
ye la disputa y no deja nada por hacer excepto ejecutar la sentencia 387
Todos los autos y decretos judiciales dictados durante la sustanciacién
de la causa son considerados interlocutorios y por lo tanto no pueden
ser apelados. Chile, en general, revierte la prictica nuestra y hace inme-
diatamente apelables 2% todos los mandamientos no finales que podrian
afectar los méritos.?*® Para tramitar Jas causas imientras se permite la
revision parcial, Chile autoriza al tribunal inferior que continde el pro-
ceso, sujeto al mandamiento especial de suspension mientras que el
punto en apelacidn se disputa arriba.see

Las generalizaciones arriba indicadas simplifican notoriamente Ia serie
de normas complejas y extensas, existentes en ambos sistemas juridicos.
Tomaria un volumen y meses de estudio para entender y explicar las
reglas chilenas de apelacién. Estan tan superpuestas y son tan ambiguas,
que saber cudl mandamiento judicial es inmediatamente apelable re-
sulta ordinariamente una tarea ardua y a veces imposihle. Encontramos

386 28°U. 8. C. § 1291 (1987) (“decisibn final” de las cortes de distrito).

387 Véase, por ejemplo, Catlin vs, United States, 324 U, 8. 229, 233 (1945); United
States vs. Feeney, 641 F.2d 821 (100. Cir., 1981); Gavlik Construction ws. H. F. Camp-
bell Co., 526 F.2d 777, 781-783 (Jer. Cir., 1975).

388 Yo uso la palabra “apelacién” no téenicamente para cubrir todas las formas
de revisiones por cortes superiores, reconcciendo que en Chile apelacidn y revision
es cada una un proceso especifico.

38 Véase Codigo de Procedimiento Civil, arts, 158, 187. En comparacién, Veneruela
permite sentencias interlocutorias solamente creando decretos que produzcan “grava-
men irreparable”, Cédigo venezolano, art. 289.

390 La apelacién es permitida en el efecto devolutivo, véase Cédigo de Procedi-
miento Civil, art, 192, y muchas veces el cédigo especifica qué apelaciones son permi-
tidas sélo con base en eso. Véase, por ejemplo, Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 100
(acumulacién de causas), 112 {competencia), 132 (apelacidn de la sentencia que acepte
el privilegio de la pobreza), 159 (periodo de nuecvas pruebas), 194 (1) (resoluciones
dictadas en juicios sumarios), 194 (2) (“autos”, decretos y sentencias interlocutorias,
194 (4) (resoluciones que ordenen alzar medidas precautorias), 241 {concesién de ape-
laciones), 307 (objeciones preliminares), 319 (hechos controvertidos fijados) 366 {inte-
rrogacién de testigos). El apelante podrd pedir a la corte superior que dicte una orden
de no innovar, la que para su ejecucién, siendo apelada la cual, puede tener el efec-
to de paralizar el procedimiento entero, dependiendo de la naturaleza de la orden.
Véase Coédigo de Procedimiento Civil, art. 292, Véase también auto acordado de la
Corte Suprema, tramitacién y falle de los recursos de queja, 1% de diciembre de 1972,
83 6-8, en Codigo Judicial, pp. 511, 319 y 320 (todo el procedimiento ¢s parado mds
abajo),
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cinco clasificaciones generales de mandamientos,?®* las primeras tres son
apelables.so?

Primero, la sentencia definitiva, la que finaliza a la instancia, resol-
viendo la cuestién o asunto que ha sido objeto del juicio. Esto es rela-
tivamente facil de comprender: sentencias que alcanzan los méritos y
finalizan el caso. Segundo, estdn las sentencias interlocutorias de primera
clase. Fstas son resoluciones judiciales que establecen derechos perma-
nentes a favor de las partes. La légica interna de la definicién es que
el término derecho incluye lo procesal ademds de sustantivo. Por ejem-
plo, si la accién fucra desechada por falta de competencia sobre la ma-
teria, o por la incapacidad de una parte, o por un defecto en la deman-
da, esto otorgaria un derecho procesal en la parte ganadora y por medio
de eso le proporcionaria una oportunidad de apelacién al perdedor. La
segunda clase de sentencias interlocutorias es una decisién intermedia
sobre 1z cual la sentencia definitiva, o la sentencia interlocutoria de pri-
mera clase, puede ser basada. Esto parece alcanzar eventos que ocurren
antes de los méritos o antes del establecimiento de derechos permanen-
tes, los cuales son predicados esenciales para tales acciones finales. Bue-
nos ejemplos pueden ser la accién de un juez al determinar las preguntas
que se le van a hacer al testigo®? o la de resolver una peticién para
descalificar a un testigo.s®4

Las dos dlasificaciones restantes son de mandamientos que tipicamente
no son apelables. Uno es un “auto”. Fl auto es una decisién que no estd
comprendida en ninguna de las primeras tres categorfas, o sea, Ias sobras.
Finalmente, estd el decreto, que tiene como unico objerivo la determi-
nacioén o fijacién del curso del procedimiento. El decreto parece ser una
actuacion judicial sua sponte de indole ejecutivo, porque a diferencia
del auto, el decreto no se emite en respuesta a un incidente. Este con-
cepto procesal, el “incidente”, parece ser un acontecimiento interine en
el cual upa parte hace valer un derecho procesal, opuesto por otras, y
que, normalmente, requiere una audiencia.® Del incidente surge un
mandamiento judicial que podria ser nna sentencia interlocutoria ape-
lable de primera o segunda clase o quizds un auto inapelable, depen-
diendo de su impacto en los méritos 0 en las partes.

iVayal Hay que tener piedad de los jueces chilenos de primera ins-
tancia, que tienen que aplicar estas multiples y esponjosas definiciones

391 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 158,
392 Idem, art. 187.

393 Idem, arts. 365, 366.

804 Idewm, art. 373,

395 Idem, art. 82,
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a cada una de sus decisiones diarias. Sospecho que al nivel de operacion
los jueces han podido, a través de los afios, clasificar tales decisiones, al
menos las comunes. Ademas, la legislatura a veces los ayuda al insertar
reglas de apelacién en un numero de procesos descritos en los c6digos.?¢

La regla de la sentencia final de los Estados Unidos borra mucha de
la complejidad chilena, al igual que la tipica regla estatal que una vez
presentada la apelacion el tribunal inferior pierde su jurisdiccién.**" Sin
embargo, las diferencias entre los dos sistemnas juridicos se hacen consi-
derablemente menores cuando se contemplan las muchas excepciones
judiciales y estatutarias a la regla norteamericana de finalidad. Por ejem-
plo, un auto de mandamus puede ser dictado por las cortes de apelacién
para evacuar un mandamiento interlocutorio cuando cl juez inferior ha
violado un claro deber legal **% o ha cometido un obvie abuso de dis-
crecion.® Mientras aquel auto es para situaciones extraordinarias, los
estandares citados ofrecen flexibilidad para intervenir en el nombre de la
justicia, particularmente del modo como son aplicados en los tribunales
estatales de los Estados Unidos.**® Otra ilustracién es la excepcién Ila-
mada “collateral order doctrine”, la que permite la revisién de manda-
mientos inferiores que sean 1) demasiado importantes para negar super-
visién inmediata; 2) colaterales a los méritos, y 8) incorregibles en la
revision de la sentencia final.*%t Estas excepciones son escasamente auto-
ejecutables; ellas requieren clasificaciones dificiles, como en el sistema
chileno.

El lector no encuentra en los pdrrafos anteriores ni derecho claro ni
comparacién refinada. Pero nuestro esfuerzo descriptivo sirve un propé-
sito importante al ilustrar la fascinacién de la ley civil en definiciones
y clasificaciones, ordinariamente declaradas a niveles extraordinariamen-
te altos de generalidad. Los abogados chilenos a los que hemos pregun-
tado sobre estas reglas apelativas fueron al instante capaces de recitarlas
casi literalmente (palabra por palabra). Esto refleja el modo de lectura-
memorizacién de la educacion legal en Chile*? como en Europa*®® y

896 Véase, por efemplo, idem, arts, 31, 88, 60, 107, 126, 181, 319.

397 Véase, por ejemplo, Apdstol vs. Gallion, 870 F.2d 1335, 1337 (70. Cir.,, 1989)
{(“Como regla s6lo un tribunal maneja un caso a la vez”), Pa. R. A. P. 1701 (a).

898 Civil Procedure, supra nota 118, p. 595,

399 A, Olnick % Sons vs. Dempster Bros., Inc., 365 F.2d 439, 443 (20. Cir., 1966).

400 Procedimiento Civil, supra nota 118, p. 595, n_ 31.

401 Por ejemplo, Cohen wvs. Beneficial Lean Corp., 337 U. 8. 541, 546 (1974),

402 Véase Lavados, “Fl conocimiento juridico y su cultive y difusién en las facul-
tades de derecho”, Cultura Juridica, supra nota 364, pp. 117, 120,

403 Véase The Civil Law, supra nota 376, p. 1139; Von Mehren, “The Judicial
Process: A Comparative Analysis”, B, 4m. J. Comp. L., 197, 210-211 (1956).
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en otras partes de Sudamérica.** Cuando lo sondeamos con casos y pro-
blemas hipotéticos, el abogado chileno cayé répidamente del dogma a
lz duda, confusiones necesarias, el producto de Ia alta abstraccién del
dogma aprendido de memoria.

Como en los Estados Unidos,“5 Chile impone limitaciones jurisdic-
cionales de tiempo para apelar, utilizando en sus estatutos el adjetivo
colorido ““fatal”.#*¢ Una diferencia, menor en teoria pero mayor en la
prictica, es el limite de tiempo para apelar una sentencia final. En Chile
se le da al abogado solo diez dias, empezando en la fecha de notifica-
cion.**” Antes de 1988 el plazo para apelar era atin mds corto, cinco dias,
pero fue alargado para dar a los abogados tiempo para satisfacer un
nuevo requisito de incluir en el escrito de apelacién los fundamentos
de hecho y derecho sosteniendo el recurso. Esto se compara a los treinta
dias otorgados en los Estados Unidos.2® El limite chileno serfa imposi-
blemente corto en nuestras jurisdicciones en donde, primero es comiin
colocar la apelacidn en las manos de un abogado nuevo v, segundo, ¢l
recurso involucra gastos significativos al cliente vy, tercero, las sanciones
para peticiones frivolas pueden ser severas.*® Es suponible que, ninguna
de estas condiciones se apliquen en Chile, y una decisién répida sobre
apelar o no es factible all4, aunque se puede especular sobre si el perio-
do corto fomenta apelaciones1o

3. Apelacion

Al igual que en los Estados Unidos, la “apelacién” en Chile es el
modo tradicional de llevar un asunto de primera instancia al nivel
superior,#1! aunque una recién llegada, la queja, lo estd reemplazando rd-
pidamente.*z La Corte de Apelacién es una de las diecisiete que encon-

404 Véase Karst, supra nota 33, pp. 66-69.

#05 Véase, por ejemplo, Landers, J.; Martin, J. A. y Yeazell, 5., Civil Procedure,
879 (Za. ed., 1988).

408 Codigo de Procedimiento Civil, art, 189,

407 Ihidem,

108 Véase, por cjemplo, Fed. R. App. P. 4 (a) (I); Pa. R. C. P, 903 (a).

400 Véase, por ejemplo, Pa. R. A. P. 2744 (honorarios razonables para asesoramien-
to legal y dafios por atrasos); Fed, R, App. P. 38 (“dafios justos” y costos singulares
¥ dobles para el apelado).

419 Tomando en cuenta las 189,606 sentencias dictadas por las 16 cortes de apela-
cién chilenas, véase el texto que acompaiia a Ia nota 424 infra; la pregunta es si cual-
quier apelacién en Chile es considerada “frivola™.

+11 Véase Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 186-2301 (reglas de apelacién); Cé-
digo Judicial, arts. 54-92 (cortes de apelacién).

412 Véase el texto que acompaiia a las notas 442-460, infra.
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tramos en la etapa intermedia.**? Sin embargo, la primera instancia po-
dria ser en una corte de apelacion, como cuande un auto de proteccion
es presentado alli#14 En tal caso el recurso de apelacién serd presentado
ante la Corte Suprema chilena. En 1986 las partes presentaron en
Chile 1,524 apelaciones en las cortes superiores, 327, de todos sus expe-
dientes mientras que el nimero de quejas ascendio a 2,263: 479,.415

En la teoria y la practica, la revisidn por la Corte de Apelacién chi-
lena se espera en el curso normal del litigio. La Corte puede revocar la
sentencia por error de hecho o derecho con pocas restricciones técni-
cas, 41 Chile desconoce el concepto norteamericano de que sélo una de-
terminacién de hecho claramente errénea es revocable ¥7 o el de que
una evidencia sustancial basta para apoyar la sentencia del inferior.*8
Estas doctrinas en los Estados Unidos protegen todas las determinacio-
nes de hecho del tribunal inferior, menos las mds atroces. Un profesor
chileno de derecho ha declarado que la apelacién de derecho produce
mayor certidumbre legal y exactitud al sustituir las opiniones de una
Sala de tres jueces por la de un solo juez inferior.® También se puede
decir que las determinaciones de hecho del juez de primera instancia
merecen menos respeto en el sistema chileno porque la credibilidad de
testigos juega un papel pequefio,? la decisién estd basada en su mayor
parte sobre un expediente escrito igualmente disponible a la Corte de
alzada. M4s atin, la marcada distincidn en funcién en nuestro pais, entre
los creadores del derecho, las cortes de apelacion, y los aplicadores del
derecho, los tribunales de primera instancia,*** no sostiene el sistema de
ley civil en donde ¢l valor del precedente de las decisiones de las cortes
superiores se desconoce,

413 Cédigo de Procedimiento Civil, art, 187,

414 Véase el texto que acompaifia a las notas 505-525, infra.

415 Véase Discurso 1987, supra nota 372, p. x.

416 En la ley civil, "[1]a corte de revisién concibe su funcién como esa de hacer
una determinzcién nueva sobre los méritos”. Herzog y Karlen, “Attacks on Judicial
Decisions”, en Cappelletti, M, (ed.), International Encyclopedia of Comparative Law:
Civil Procedure, vol. XVI, cap. 8, §§ 8-50, p. 26 (1982) [de aqui en adelante citado
como Herzog],

417 Vease, por ejemplo, Fed. R, Civ, P. 52 {a} (la apreciacién de hechos en un jui-
cio por el juez puede ser abrogada sélo cuando estd “claramente errénea”).

418 Esta es la norma cldsica de revisién de determinaciones de agencias administra-
tivas, Véase Schwartz, B., Administrative Law, 606 (2a. ed., 1984).

419 Véase IV Explicaciones, supra nota 369, p. 41. Véase también Herzog, supra
nota 416, p. 26, n. 135 (“una garantia esencial para la buena administracién de jus-
ticia"),

420 Véase el texto que acompaiia a las notas 305-309, supra.

421 Véase Fed. R. Civ. P. 52 (a) nota del Comité de Asesoramiento {enmicnda de
1985).
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En cuanto a la revisién de hechos, sin embargo, la realidad operacio-
nal puede apartarse marcadamente del libro de texto. ¥l abogado chi-
leno parece apelar automiticamente cada decisién adversa significante,
concordando con los teoristas de que dos mordiscos de la manzana son
mejor que uno.*?2 En 1986 un total tambaleante de 189,606 revisiones
fueron registradas en las 16 (ahora 17) 423 cortes de apelacion chilenas.i®+
Esto viene a ser una apelacioén por cada 62 chilenos, convirtiendo, por
comparacion, a los supuestamente litigiosos norteamericanos en una fa-
milia feliz. Estas apelaciones, que desafortunadamente la recopilacién
no separa por tipo, fueron ofdas por 29 Salas de tres jueces superiores,
produciendo una cantidad increible de trabajo: 6,538 apelaciones por
Sala, 18 cada dia del afio si los ministros trabajaran sin descansar.

Pareceria, entonces, que los jueces sencillamente no tienen tiempo
para leer cuidadosamente el expedientillo del case apelado. En efecto,
los hechos del caso son resumidos y presentados oralmente a la Sala por
un funcionario de la Corte 1lamado “relator”.?* Aunque no hay datos
recopilados, se puede conjeturar que pocas revocaciones basadas en los
hechos son producidas por este sistema, Esta conclusién se refuerza por
la prictica de la apelacién chilena de depender de los argumentos orales
y no escritos de los abogados. Realmente, nuesiros abogados especiali-
zados en apelaciones se sorprenderin cuando se enteren que los alegatos
escritos estan prohibidos.#2¢ Hemos observado audiencias de apelacién y
podemos decir con seguridad que ninguno de los dos, ni argumentacién
oral de los abogados ni recitacién de los hechos por parte de los relato-
res, es conducente a una revisién de hechos penetrante, salvo los casos
nuis sencilios.

En la tradicidn de la ley civil los tribunales de apelacién estin auto-
rizados para recibir nuevas pruebas,**” pero en Chile este poder es agu-
damente circunscrito. Las cortes pueden recibir nuevas pruebas en los
siguientes casos: 1} pruebas referentes a las defensas de prescripcién, cosa
juzgada, transaccidn y pago efectivo; #28 2) instrumentos publicos, esto

422 Compare Chase, “Civil Litigation Delay in Italy and the United States”, 36,
Am, J. Comp. L., 41, 47 (1988) (el porcentaje de apelacién en Italia es 509).

423 Véase Cédigo Judicial, art. 54,

42¢ Véase Discurso 1987, supra nota 372, p. xi.

425 Véase Cédigo Judicial, art. 372 (3).

428 Véase Cbddige de Procedimiento Civil, art, 226. En Chile, al contrario de al-
gunos otros paises de habla hispana, un alegato no es el escrito del abogado, pero
si su argumento oral.

427 Merryman, supra nota 66, p. 127.

428 Cddigo de Procedimiento Civil, arts. 207, 310.
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es, prucba documental especialmente reconocida,*?*® puede ser presenta-
da en cualquier momento antes de la audiencia de apelacién; % 3) en
apelacion se permite a cada parte, sélo una vez, pedir confesion judical
a la parte contraria,*®! y 4} el testimonio oral original puede ser recibido
en apelacion cuando la corte apelativa encuentra que tal prueba no fue
obtenible durante las diligencias probatorias anteriores y la evidencia
nueva es estrictamente necesaria para la acertada resolucién de la con-
troversia.*?? Las diligencias probatorias ante el Tribunal de apelacién
pueden ser conducidas ante un solo miembro de la Sala comisionado a
ofir Ia apelacién.*** Nos han dicho los ministros que las diligencias pro-
batorias en apelacién son sucesos raros, a pesar de los derechos tedricos
va enumerados. Dada la carga enorme de casos se esperaria un cierto
desagrado ministerial si los litigantes piensan ejercer ese derecho.

El papel de los abogados en Chile es practicamente el contrario del
de la practica de apelacién en los Estados Unidos. Nosotros estamos
acostumbrados a los escritos legales detallados y argumentos orales cor-
tos, siendo el ultimo interrumpido constantemente por preguntas de la
magistratura. En Chile, los abogados no someten sus escritos de apela-
cidn; mds bien son declaraciones sumariales de sus puntos de derecho.
Pero subsiguientemente se les permite argumentar sin interrupciones
hasta por una hora en apelaciones de sentencias finales y hasta por trein-
ta minutos en apelaciones interlocutorias.4® Un ministro en Santiago
con alguna experiencia de la prictica en los Estados Unidos plantea a
menudo preguntas suaves 2 los abogados chilenos, a su sorpresa y cons
ternacién. |Varios compafieros de banca de este ministro cuestionan su
desviada prictica importadal

Un 1ltimo punto de distincién merece atencién. La apelacién chilena
es al principio verificada por el juez cuya decisién esti siendo apela-
da.#3% £] concede ¢ no la apelacién dependiendo de si el mandamiento
particular es apelable, si el limite de tiempo ha sido satisfecho, y si los
papeles de apelacién estdn en orden. El también determina si la apela-

429 Idem, arts, $42-355; texto que acompaiia a las notas 331-334, supra.

430 Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 207, 348.

431 Codigo de Procedimiento Civil, arts, 207, 385, Véase el texto que acompaiia a
Ias notas 323-330, supra.

432 Cédigo de Procedimiente Civil, art, 207.

433 Jdem, art. 325.

434 Jdem, art. 223. Las enmiendas de 1983 (véanse autoridades citadas en la
nota 596, infrd) redujeron el periodo del argumento oral por la mitad. Respecto a
la casacién (véase el texto que acompafia a las notas 46G1-480, infra), cada abogado
tiene dos horas para argumentar una casacién en el “fondo” y una hora para casacién
en la “forma”. Cédigo de Procedimiento Civil, art, 783,

435 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 196,
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cién es interlocutoria o no. Todas estas acciones son corregibles por la
Sala de apelacién.*3¢ En la tipica prictica cstadounidense el permiso del
tribunal apelado no es necesario para entablar una apelacién, aunque
la peticién es presentada alli*3* En verdad, la regla normal es que la
apelacién remueve Ja jurisdiccion del tribunal inferior.t3¢ Si el proceso
fuera defectuoso, la corte de alzada pudiera desecharla de oficio o a pe-
ticion de parte.#%® La prictica chilena corresponde a las apelaciones ex-
cepcionales en los Estados Unidos,** como cuando se busca una apela-
cién interlocutoria bajo autoridad especial de ley, como por ejemplo el
proceso federal de la pregunta certificada.##* En estos casos el tribunal
inferior participa en determinar la conformidad del asunto para ape-
lacidn,

4. Recurso de queja

La queja, que traducimos al inglés como grievance,*? es un recurso
propio de Chile de multiples usos que debe su origen al proceso tradi-
dicional para disciplinar jueces. La Constitucion chilena autoriza a la
Corte Suprema a ejercer poder disciplinario sobre todos los tribunales
de la nacién.* Esta autoridad constitucional es suplementada por una
autoridad disciplinaria especifica y por procedimientos investidos por el
Cédigo Orginico Judicial en la Corte Suprema y también en las Cortes
de Apelacion.*+ El Cédigo enumera las clases de conductas sujetas a la
disciplina: una categoria es la conducta inmoral o antiética, tal como
faltar de palabra a sus superiores, abuso de empleados, negligencia en
el cumplimiento de sus deberes, actos inmorales, incurrir en deudas per-
sonales excesivas, y favoritismo en nombramientos; +% una segunda ca-
tegorfa cubre accion judicial abusiva, tal como retrasos inexcusables en

436 Idem, art. 203.

437 Véase, por ejemplo, Fed. R. App. P. (3); Pa. R, A. P, 802

438 Véase, por cjemplo, Pa. R, C. P. 1701 (a).

438 Véase, por ejemplo, Fed. R. App. P. 27 (a); Internal Operating Procedures for
the Commonwealth Court, § 221 (abril de 1985) en Pennsylvania Rules of Court,
281 (1988); Rules of the United States Court of Appeals for the Third Circuit, cap. 10,
pérr. D (mayo de 1983), en Pennsylvania Rules of Court: Federal, 24 {1988).

440 Véase Fed. R. Civ. P. 54 (b).

11 Véase, por ejemplo, 28 U. S. C., § 1292 (b) (1987),

+42 Mientras que la “queja” de traduccién parece ser mas natural, esta palabra ya
es usada para describir la primera alegacién del demandante,

443 Constitucidn de Chile, art, 79.

+44 Codigo Judicial, arts. 66, 96 (4), 535, b4l.

15 Jdem, art. 544,
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dictar sentencias y decretos,** ausencia en las audiencias que el juez
mismo ha citado, y érdenes de medidas precautorias manifiestamente in-
justificadas.*+” Las sanciones imponibles por cualquiera de las conductas
enumeradas incluyen amonestacién privada, censura por escrito, pago
de costas, multas y suspensién con medio sueldo por cuatro meses o
menos.+4¢ Estas penas son sélo para la conducta judicial que constituye
falta o abuso por caer en o estar cerca de las categorias y descripciones
va mencionadas. Crimenes, incluyendo delitos menores, no estdn sujetos
a este régimen, solo lo estd esa conducta ubicada entre lo correcto y lo
criminal +4*

A través de los afios el proceso disciplinario llegé a incluir el sencillo
error judicial en la tramitacién normal de las causas y en las sentencias.
En 1962 la Corte Suprema de Chile consagrd esta prictica al dictar un
decreto que formalizé el recurso de queja como un proceso de apelacién
poco excepcional #° El auto lleva atavios atractivos. Primero, no estd su-
jeto a trabas de tecnicismos. Cualquier accién judicial estd sujeta a una
queja inmediata siguiendo el proceso sencillo de: 1) pagar derechos fis-
cales en cantidades modestas; 2) agregar una certificacion expedida por
el secretario sobre la fecha en que se notificd a las partes la resolucién
que motiva el recurso, el nimero del proceso en que fue dictada la re-
solucién, e informacidn basica del caso, y 3) someter un escrito el cual
describe la accién respecto de la que el agraviado quiere socorro e in-
cluye una copia o un resumen del mismo.#* El agraviado, aparentemen-
te, no tiene que especificar la base lepal de su demanda. Si la queja es
oportuna dentro del plazo fatal de cinco dias contados desde la notifi-
cacién de la resolucién #52 y cumple con los pocos requisitos sencillos
descritos arriba, la corte superior ordena a la inferior que presente un
informe de su accion, dentro de ocho dias.#® Este informe no necesita
contener, al parecer, justificacién legal para la accién. La corte superior
también determina si ¢l procedimiento inferior puede continuar mien-

446 Los jueces de letras remiten el estatus de casos cada mes al ministro de su res.
pectiva corte de apelacién. Véase Cddigo Judicial, art. 586,

447 Idem, art. b45.

148 [dem, art. 537.

+4% Ihidem.

45¢ “Auto acordado de la Corte Suprema sobre transicién y fallo de los recursos
‘de queja”, 1? de diciembre de 1977, publicado en ¢l Cédigo Judicial, p. 317 [de aquf
en adelante citado como Auto].

451 Auto, supra nota 450, en § 1.

452 Céddigo Judicial, art. 549; Auto, supra nota 450, en § 2,

453 Idem, en § 3.
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tras que revisa la queja.*™ La Sala de apelacion pone la causa adelante
de las apelaciones ordinarias % y ripidamente decide la queja, con la
discrecidn de oir las partes o no.+® El fallo que decide en favor del re-
currente contendri “las consideraciones que demuestren la falta o abuso,
o los errores u omisiones manifiestos y graves que constituyen falta o
abuso y que dieron origen a la resolucidn reclamada y determinari Ias
medidas conducentes a remediar el agravio causado al recurrente” 457 E]
tribunal que rechaza la queja no necesita, ni en la prictica lo hace,
especificar su razonamiento.+s

Dada Ia velacidad y sencillez del recurso de queja no es sorprendente
notar que los abogados chilenos lo estin utilizando con una frecuencia
cada vez creciente; la queja es ahora el recurso apelativo mas comun en
Chile#%? Es especialmente 1til para los abogados cuya estrategia oculta
es postergar la causa, la sancidon para el uso frivolo del auto es nominal
y qQuizds hasta noble: la pérdida de la consignacién hecha, la cual ird
en beneficio de la Junta de Servicios Legales.ts°

5. Casacidn

En la tradicidén de la ley civil, el recurso de casacién es el modo cld-
sico de levar error en derecho a la corte superior.*®! Chile emplea esto,
a mds de una variacién utilizada para traer ciertos defectos técnicos en
un caso 2 la atencién de la corte de alzada.*®2 El primero se llama casa-
sién en el fondo; el ditimo se llama casacién en la forma,

Casacidn en el fondo. Este recurso es dictado por la Corte Suprema
de Chile sobre sentencias de las cortes apelativas intermedias con el
propdsito de invalidar aquellas sentencias viciadas por infraccion de
ley4es La palabra “ley” significa las promulgaciones positivas del Esta-

45¢ Simultineamente con el “agravio”, el agraviador hard una peticidn para una-
“orden de no innovar”, la cual explica por qué seria injusto que el cuerpo inferior
efectuara su orden o, de otra manera, procediera mientras el cuerpo de apelacién de-
termina el agravio. Véase idem, en §§ 6-8.

435 Véase Codigo Judicial, art. 548.

458 Auto, supre nota 450, en § 9.

457 Jdem, en § 12, parr. 1, Véase también idem, en § 16.

458 Idem, en § 13, pdrr. 2,

459 Véase el texto que acompaiia a la nota 415, supra.

460 Auto, suprra nota 450, en § 22.

461 Véase Clark & Merryman, supra nota 80, p. 307; Schlesinger, supra nota 2,
Pp- 332 v 833. Muchos paises latinoamericanos han sustituido la casacién por una
“tercera instancia”, esto significa una tercera revisién de hechos y derechos. Véase
Vescovi, supra nota 8, p, 216,

462 Codigo de Procedimiento Civil, arts. 764-816.

63 Idem, art. 767.
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do, no comprende al precedente judicial, pues no es una fuente de dere-
cho en Chile*s* El error debe haber influide sustancialmente en la
sentencia** una norma que imita nuestra regla de error perjudicial s
Ademds, la sentencia inferior tiene que ser inapelable.%” Hemos visio
que las apelaciones pasan las causas solo de cortes de primera instancia
a la préxima corte superior.® Por lo tanto, siempre que una corte de
apelacién ha actuado en primera instancia, como en caso de conocer un
recurso de proteccién,*® la via apropiada a la corte superior es la ape-
lacién. Cuando una corte de apelacién ha actuado en segunda instancia,
como en un recurso del tribunal de primera instancia, el préximo nivel
de revisién puede ser por casacién o, como ya ha sido indicado, por el
recurso de queja’ Se ofrece casacién también contra los drbitros de
derecho 47t actuando en segunda instancia,

La casadén en el fondo requiere que el recurrente demuestre, en una
controversia civil, que la materia tiene un valor econémico que excede
de quince unidades tributarias mensuales 7 S6lo las causas que involu-
cran el estado civil o la capacidad personal estdn exentas del requisito
de obtener un certificado de valoracién del tribunal inferior.

Los recursos de casacion chilenos estan incrustados con complejidades
procesales en las que no necesitamos detenernos.*™ Nos han dicho que
ia corte de alzada chilena desecha muy rdpido una peticién técnicamente
defectuosa. A causa de que la revision legal es ficilmente obtenida por
medio del recurso de queja,s™ la casacion en el fondo aparentemente se
estd volviendo obsoleta en Chile™

464 Véase el texto que acompaiia a las notas 364-384, supra. Si “leyes” de natura-
leza procesal son sometidas a casacidén de méritos, es un asunto complicado mis alld
de nuestro conocimiento. Véase, en general, IV Explicaciones, supra nota 369, pp. 186

187,

Y 465 Cédigo de Procedimiento Civil, art., 767.

4656 Véase, por ejemplo, 28 U. §. C., § 2111 (1987) (“Sobre la audiencia de cualquicr
apelacién o auto de avocacién en cualquier caso, la corte deberd pasar sentencia des-
pués de una examinacién del expediente sin tomar en cuenta errores o defectos, los
cuales no afectan los derechos sustanciales de las partes”).

467 Cédigo de Procedimiento Civil, art, 767.

468 Véase el texto que acompaifia a la nota 413, supra.

462 Véase Constitucion de Chile, art. 20.

4710 Véase el texto que acompafia a las notas 442-460, supra,

471 Véase el texto que acompafia a las notas 569-572, infra.

472 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 767,

473 Véase, en general, 1V Explicaciones, supra nota 369, en caps. 11 y 12.

474 Véase el texto que acompaiia a las notas 451-458, supra.

415 En 1986 la Corte Suprema de Chile recibié 211 peticiones para recurso de ca-
sacién de méritos, comparade con 1,180 recursos de agravio, Véase Discurse I287,
supra nota 372, p. x,
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Casacion en la forma. Fste es un recurso de uso limitado, dictable por
la Corte Suprema o por una superior, para corregir ciertos defectos téc-
nicos en la sentencia del inferior. Los motivos precisos son: 476 1) haber
sido la sentencia pronunciada por un tribunal incompetente o integrado
en contravencién a lo dispuesto por la ley; 2) haber sido pronunciada
por un juez, o con la concurrencia de un juez recusable; 3) haber sido
dictada en los tribunales colegiados por un nimero de votos inferior al
requerido por la ley o con la concurrencia de jueces que no asistieron
a la audiencia de la causa; 4) ser una sentencia ultra pelita, esto es,
haber otorgado mds de lo pedido por las partes ™ o haber extendido
a puntos no sometidos a la decisién del tribunal; 5) existencia de error
en la forma de la sentencia; 478 6) en sentencia dictada en causa pasa-
da en autoridad de cosa juzgada, siempre que ésta se haya alegado opor-
tunamente en el juicio; 7) cuando la misma sentencia contiene decisio-
nes contradictorias; 8) cuando la sentencia del superior en un asunto
apelado haya sido declarada legalmente desierta, prescrita o desistida, y
9) en las sentencias que carecen de un elemento declarado esencial por
la ley o a cualquier otro requisito por cuyo defecto las leyes dispongan
expresamente que se produzca nulidad. Como en el caso de la casacion
en el fondo, el solicitante debe mostrar que el error influye en el fondo
de la sentencia y que el perjuicio del solicitante puede ser rectificado
al revocarla. Si el error es sencillamente que el tribunal que dicta la
sentencia no mencioné y no decidié sobre un reclamo o defensa opor-
tunamente presentada,*™® la corte de apelacién puede devolver l1a causa
con la orden de que el tribunal inferior “complete la sentencia”.s°

6. Revision constitucional

En los Estados Unidos estamos acostumbrados a la “revisién constitu-
cional” (judicial review), lo cual es poner a prueba las leyes y las accio-
nes gubernamentales bajo nuestras normas constitucionales; este proceso
ocurre en todos los niveles tanto en los tribunales estatales como en los

476 Chdigo de Procedimiento Civil, art. 768,

+77 Comparar Fed. R. Civ. P. 54 {¢) (“[T]oda sentencia final debera dar la repara-
cién a la parte a favor de quien es rendida, 1a cual se merece aunque la parte no
haya pedido tal reparacién en sus alegaciones”).

478 Véase el texto que acompafia a la nota 527, infra.

47 Para una discusién de este requisito, véase el texto que acompafia a la nota 528,
infra.

480 Cddigo de Procedimiento Civil, art. 768,
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federales.*®1 Todos los jueces en nuestro pais, desde el de rango mds alto
hasta el de range mds bajo, estdn “obligados” por los mandatos de la
Constitucién de los Estados Unidos, tanto como por los estatutos y los
tratados federales.*s2 Para ser “obligado” uno debe reconocer, compren-
der, y aplicar los planteamicntos constitucionales durante la tramira-
cidn de una cavsa a cualquier nivel, en cualquier momento que se pre-
senten. En consecuencia, es muy comun que los juzgados estatales y
fvderales decidan acerca de la constitucionalidad de leyes y acciones ofi-
ciales del gobierno. Tales adjudicaciones de rango constitucional se vuel-
ven precedentes obligatorios no solo entre las partes, pero también en
futuros casos, los cuales lleguen a ese juzgado, al menos hasta cuando
en apelacién se revoque la sentencia y sus fundamentos.

Esta tradicién de revisién constitucional difundida es bastante extra-
fla para paises que usan el sistema del derecho civil en donde se han
adoptado Constituciones ‘rigidas”.#32 En Chile, por ejemplo, la Cons-
titucién fija este poder de revisidn judicial en sus cortes mis altas; en
la Corte Suprema para adjudicaciones constitucionales en casos pendien-
tes, y en un tribunal constitucional para resoluciones declarativas antes
de dictar leyes.

El extrafiamente nombrado “recurso de inaplicabilidad ”, es estable-
cido por el articulo 80 de 1a Constitucién Politica de Chile. su propdésito
es de traer ante Ia Corte Suprema en pleno la cuestién acerca de la
constitucionalidad de una ley en razén a como se trata de aplicarla en
un caso en particular#%* El alcance del recurso explica su nombre. La
Corte Suprema de Chile determina si la ley es “inaplicable” en el caso,
no porque su texto no cubra la causa planteada sino porque aplicarla
allj violaria alguna norma de rango constitucional. La Constitucién de

481 Véase, por ejemplo, Marbury vs. Madison, 5 U. 8, (1 Cranch) 137 (1803). Véase,
en general, Nowak, J.: Rotunda, R. y Young, J. N., Handbook on Constitutional Law,
2-22 (1978).

482 Véase la Constitucién de los Estados Unidos, art. VI, ¢, 2: “Esta Constitucién
v las Leyes de los Estados Unidos, las cuales deberdn ser hechas en seguimiento de
tal; y todos los Tratados hechos, o que serdan hcchos, bajo la Autoridad de los Esta-
dos Unidos, serdn 1a Ley Suprema de la Tierra; y los Jueces en cada Estado deberdn
ser obligados por ésta, y cualquier Cosa en la Constitucién o Leyes de cualquier Es-
tado al contrario, no serd resistida”,

Stone us. Powell, 428 U. S. 465, 494 n. 35 (1976).

183 El adjetivo “rigido” parece ser reservado para las Constituciones escritas que
contienen garantias fundamentales numerosas y no pueden ser modificadas por la
legislacién ordinaria. Véase, por ejemplo, Cappelletti, M. y Cohen, W,, Comparative
Constitutional Law, 14 (1979); Merryman, supra nota 66, p. 25,

484 Véase, también, Cédigo Judicial, are. 96, parr. 1.
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Chile de 1925 estableci¢ este recurso por primera vez.*s* Antes, solamen-
te la legislatura tenia el poder de determinar la constitucionalidad de
sus propias promulgaciones %

El resultado de la decisién de la Corte es simplemente aliviar a una
parte determinada de las exigencias del precepto legal. Puede ser que
la ley sea inaplicable (porque su aplicacién es inconstitucional) cada vez
que se quiera aplicarla; pero otros casos no estdn ante la Corte Suprema
de Justicia y la Constitucion declara que la inaplicabilidad rige tinica-
mente en “aquellos casos particulares” llevados ante la Corte Suprema.
Aunque hay alguna evidencia en la historia legislativa del articulo 80,
de que tres decisiones consistentes sobre el mismo punto se convertirian
en una doctrina de constitucionalidad de efecto absoluto,**” queda por
verse si esta idea de sentido comun sobrepasari la fuerte tradicién civil,
que establece que las resoluciones judiciales no hacen derecho.ss

Hemos visto que el sistema judicial chileno, por lo general, permite
apelaciones por partes y éstas pueden o no suspender procedimientos
adicionales en el tribunal inferior dependiendo del asunto apelado.*s»
Por lo tanto, no sorprende el ohservar que en cualquier etapa de cual-
quier procedimiento judicial, una parte puede presentar el recurso de
inaplicabilidad ante la Corte Suprema. La Corte pone en la lista de liti-
gios el decreto para una audiencia en banc, tiene el poder de suspender
los procedimientos del inferior, y contesta el punto constitucional con-
trovertido.*#® Parece ser, conforme a la letra de la Constitucién y a la
doctrina,**! que la Corte no puede declarar sin lugar el recurso por faita
de cuestion sustancial, o por falta de la demostracién del perjuicio legal
debido a los efectos de la ley, o cualquier otro factor de indole preli-
minar*%? Aun asi, s6lo 28 recursos de inaplicabilidad fueron registrados

485 Véase Bulnes Aldunate, “El recurso de inaplicabilidad en la Constitucién de
1980", en Coleccién Seminarios Num. 5, Facultad de Derecho, U. Chile, Recursos
de Rango Constitucional, 25-29 (1983).

43¢ Idem, p. 26.

487 Véase VI Explicaciones, supra nota 369, p. 181,

488 Véase el texto que acompafia a las notas 364-384, supra; Clark % Merryman,
supra nota 80, p. 309 ("La legislatura, elegida popularmente, aprobé estatutos; era
€l trabajo del administrador publico, y era el trabajo de las cortes aplicarlos a los
casos especificos’}.

489 Véase el texto que acompaiia a Ias notas 391-395, supm

490 Constitucién de Chile, art. 80.

491 Véase IV Explicaciones, supra nota 369, pp. 131-132; Bulnes Aldunate, supra
nota 485, 25-46 (1983).

492 Comparar Certoma, G., The Italian Legal System, 156 (1985) (“{L]a corte ori-
ginal debe estar satisfecha de que la resolucién de la cuestién es significante para la
resolucidén de los procedimientos originales y que la cuestién no es declarada sin
lugar”),
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cn la lista de litigios durante el afio 1986, una cantidad sorprenden-
temente pequefia.

También el articulo 80 de la Constitucién permite el recurso “en
cualquier estado de la gestion”. Esto quiere decir que las partes no re-
nuncian esta objecién por no presentarla a tiempo, contrario a nuestra
tradicién estadounidense de insistir en la presentacién oportuna y orde-
nada de todas las cuestiones que surgieran en el caso, incduyendo esas
de alcance constitucional*** Para resumir, en Chile éstos parecen ser
puntos renunciables a pesar de fuertes argumentos de eficiencia que
dicen que la presentacién oportuna evita el desperdicio de eventos an-
teriores en el caso, En realidad, el tenor literal de la Constitucién chile-
na parece permitir que el recurso sea radicado por primera vez durante
un procedimiento que se tramite en la Corte Suprema de Justicia, por
casaciéon por ejemplo, y hasta por la propia iniciativa de la Corte.

Existe incongruencia aqui. Dado que la decision de “inaplicabilidad”
afecta solamente las partes, se esperaria que los chilenos insistieran en
que el argumento fuera hecho lo mds pronto posible, por ejemplo cuan-
do una parte o el juez inicialmente cita y trata de aplicar la ley. La
norma constitucional no esti en peligro, solo su aplicabilidad en la cau-
sa particular. Errores de las partes en atenerse a los procedimientos
pueden afectar a esas relaciones legales particulares, como cuando el
mis leve descuido en forma puede causar la pérdida del recurso de
casacién® Dada la actitud formalista tipica de los abogados chilenos,
nos quedamos sorprendidos ante la informalidad alrededor de este re-
curso. Naturalmente, aunque distinta, encontramos una incongruencia
también en los Estados Unidos, en donde los tribunales mantienen el
orden constitucional a través de precedentes judiciales obligatorios. Dada
la magnitud e importancia de esta funcién judicial estadounidense, a
mas de la indulgencia tipica por parte de los tribunales estatales sobre
los descuidos de procedimiento,** podemos esperar, contrario a la prac-
tica actual, que los jueces en los Estados Unidos no abandonen tan ficil-
mente su vigilancia constitucional ante la incompetencia de los abogados.

493 Véase Discurso 1987, supra nota 372, p. xi.

494 Véase, por ejemplo, Browning-Ferris Indus,, Inc. vs. Kelco Disposal, Inc,, 109
S. Ct. 2909, 2921 {1989); Davis vs. United States, 411 U. 8, 233 (1978); Wolff vs. United
States, 737 F2d 877 (l0o. Cir., 1984).

495 Véase IV Explicaciones, supra nota 369, pp. 192-195.

406 Véase, por ejemplo, Jackson vs. ‘Washington Monthly Co., 569 F.2d 119, 123-124
(D. C. Cir., 1977): *“Declarar sin lugar una demanda por un tribunal inferior sin haber
oidos los méritos es un paso drastico, para ser tomado normalmente sélo después que
haber recurrido a sanciones menores haya sido imitil. .. Declarar sin lugar por mala
conducta de los abogados penaliza a los inocentes y puede dejar al culpable sin nin-
guna obligacién”,
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El Tribunal Constitucional de Chile es un drgano judicial separado,
compuesto de siete miembros, creado por el capitulo séptimo de la Cons-
titucién Politica de la Republica de Chile. Su funcién principal es de-
terminar la constitucionalidad de legislacién propuesta de los tratados
internacionales, y de los decretos con fuerza de ley; 497 o sea, el Tribu-
nal Constitucional ofrece sentencias declarativas antes de la promulga-
ci6én final de la ley, mientras la Corte Suprema se encarga de cuestiones
constitucionales que surgen dentro de litigios en los cuales las leyes ya
promulgadas pretenden dominar.**¢ El sistema chileno, por lo tanto,
rechaza el enfoque descentralizado estadounidense que fija la obligacién
de control constitucional en todos los jueces. En cambio, Chile adopta
¢l método centralizado, el cual enfoca tal control en érganos judiciales
especiales.®® Pero este sistema chileno divide tal control entre dos en-
tidades y, de tal manera, incorpora ambos el sistema francés de control
adelantado * y el sistema italiano, que trae a un tribunal constitucio-
nal cuestiones especiales que provienen de litigacién ordinaria.®?

:Cémo coordinan los chilenos las resoluciones constitucionales de sus
dos entidades? En primer lugar, su Constitucion hace que las resclucio-
nes del Tribunal Constitucional no tengan recurso ante ningtin otro
cuerpo; #2 esto es, la Corte Suprema no tiene jurisdiccion sobre el Tri-
bunal Constitucional. En segundo lugar, hace que estas resoluciones
en favor de la constitucionalidad ™ tengan que ser obedecidas por la
Corte Suprema; esto quiere decir que una vez que una ley es aprobada,
no se puede emitir un recurso de inaplicabilidad con base en un argu-
mento constitucional ya rechazado por el Tribunal Constitucional.®o+

7. Recurso de proleccicn

El recurso de proteccidn es otra senda que se puede tomar hacia la
revisidn constitucional en Chile. Este es un recurso creado por el articu-

197 Véase Constitucién de Chile, art. 82, parrs. 1, 2, 3, 6.

438 Comparar In re State Industrial Comm’n,, 224 N. Y. 13, 17-18, 119 N, E, 1027,
1028 (1918) (juez Cardozo): “Se nos pide una respuesta universal a una pregunta uni-
versal a adjudicar los derechos de todos. Esta es la manera en que nuestro sistema
de casos se desarrolla, Tratamos con ejemplos particulares; y esperamos hasta que
provenga”.

499 Véase, en general, Cappelletti, M, y Cohen, W., Comparative Constitutional
Law, cap, 4 (197%).

500 Viéase Herzog, P., Civil Procedure in France, § 3.04 (1967).

501 Véase Certoma, G., The Htalian Legal System, 155-157 (1985).

502 Constitucién de Chile, art. 83, cl. 1.

603 En caso de inconstitucionalidad, la ley propuesta no puede ser aprobada sin
enmiendas que la corrijan. Constitucién de Chile, art. 83, <l. 2.

504 Constitucidén de Chile, art. 83, cl. 3.
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lo 20 de la Constitucién Politica de la Republica de Chile y es parte
de la Decdaracién de Derechos Humanos de Chile, la cual es una lista
exhaustiva de derechos humanos individuales y comunes pertenecientes
no solo a los chilenos sino también a todos quienes se encuentren den-
tro de las fronteras de Chile.*s Veremos posteriormente que el recurso,
como es actualmente aplicado en los tribunales de Chile, presenta serias
dificultades funcionales y conceptuales, por lo menos ante los ojos de
un abogado educado en los Estados Unidos. Sin embargo, en su decla-
racion el recurso parece ser suficientemente directo. Este emana en con-
tra de cualquier persona, sea una persona privada o un funcionario
publico,® que cause privacién, perturbacién ¢ amenaza a las libertades
y garantias constitucionales de otras personas.

La jurisdiccidén para emitir el recurso corresponde a las cortes de ape-
lacion. El articulo 20 confiere en éstas el poder para emitir cualquier
orden que sea necesaria “para restablecer el imperio del derecho y ase-
gurar la debida proteccién del afectado”. Uno sospecha que este articu-
1o 20 estd dirigido a proveer remedio mediante orden judicial veloz y
autoritativa contra amenazas, actos y omisiones inconstitucionales.®?
Esta sospecha es confirmada por la cldusula que permite a la parte
afectada buscar cualquier otro remedio disponible —una accién por
daiios y perjuicios planteada en un tribunal inferior, enseguida se nos
viene a la mente—. Las facultades de las cortes de apelacion no estdn
textualmente limitadas: por lo contrario, tienen la facultad para adop-
tar de inmediato las providencias que juzgue necesarias, que es literal-
mente sin limite,

Para poder entender las perplejidades que surgen en la mente del
autor al leer casos en los que se aplica el recurso, el lector debe enten-
der la estructura de la Declaracién de Derechos Humanos de Chile.
Debemos, por lo tanto, apartarnos brevemente hacia el derecho sus-
tantivo.

La Declaracién de Derechos Humanos de los Estados Unidos que se
encuentra en las enmiendas a la Constitucién (los norteamericanos se re-

505 Véase la Constitucién de Chile, art, 19, parrs. 1-26. Muchos de estos derechos
fueron suspendides bajo el régimen militar durante periedos de desorden interno,
declarado por el presidente Pinochet y autorizado por la Constitucién de Chile, pro-
vision transitoria 24.

566 Distinto al esquema constitucional estadounidense, el cual mds que todo protege
contra invasién gubernamental de derechos especificos; véase Nowak, J.; Rotunda, R.
y Young, J. N., Constitutional Law, 378-379 (1978); las protecciones de Chile se ex-
tienden a la propiedad privada también.

507 Véase Mohor Abuauad, “El objeto del recurso de proteccién”, 14, Rev, Derecho
Procesal, 55, 78 (1987).
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Lieren a ellas como “Bill of Rights”) generalmente no crea derechos
Y protecciones individuales pero, mids bien, presume su existencia desde
antes de la Constitucién. La Declaracién estatuye barreras para que
estos derechos preexistentes no sean violados por el gobierno.**® Para
ilustrar a través de primera enmienda, los estadounidenses va posefan
el derecho natural de libertad de expresién, el efecto benéfico de que
conste en la Constitucion es el de asegurar que el Congreso no usard
su poder legislativo para restringir ese derecho preexistente. Esta pre-
suposicion de derecho preexistente es confirmada por la novena en-
mienda, la cual dispone que la alusién en la Constitucion “de ciertos
derechos no sera interpretada para negar o despreciar otros retenidos
por el pueblo”. En resumen, nuestra Declaracién de “Derechos” es en
esencia una carta de deberes impuestos sobre funcionarios gubernamen-
tales instruyéndoelos para que no actien de cierta manera, Esta estruc-
tura es mantenida en las enmiendas subsiguientes a las diez originales,
las cuales obviamente crean nuevos derechos, tal como el derecho de
votar a los 18 afios de edad.’®® Los Estados Unidos y cada uno de sus
estados estin obligados a2 no eliminar el derecho de cualquier ciuda-
dano de 18 afios a votar, “por motivos de edad”.

Conforme a esta estructura, la tipica demanda constitucional en los
tribunales de los Estados Unidos es que el “gobierno”, sea el Congreso
actuando a través de leyes o funcionarios gubernamentales con (o sin)
autoridad de la ley, ha violado uno de los controles constitucionales.
De la misma manera, la constitucionalidad de leyes y sus aplicaciones
son juzgadas en el relativamente raro, pero cldsico, confrontamiento de
litigios de rango constitucional en los Estados Unidos.

Es desde luego discutible que la Constitucidon de los Estados Unidos
cn verdad crea libertades individuales (en una manera oblicua), pero
esta fuera de toda duda que hemos reservade nuestra Constitucién para
los mds sagrados y exaltados derechos humanos; libertad religiosa, de
cxpresion, de prensa, y de reunién; inviolabilidad de domicilio y
de nuestros cuerpos; justicia fundamental en el proceso legal; igualdad;
compensacién por expropiacién y mds. La inmensa variedad de de-
rechos que son a menudo establecidos y honrados en nuestras cortes

508 Véase, por ejemplo, “The Declaration of Independence”, 4 de julio de 1776,
reproducida en 1 U. 8. C, pp. xxxv-xxxvii (1987): “Nosotros mantenemos como auto-
evidente que todo mundo es creado igual, que son dotados por su Creador con algu-
nos derechos inalienables, que entre éstos estdn vida, libertad v la bisqueda de la
felicidad. Que para asegurar estos derechos, gobiernos son instituidos entre los hom-
bres, . .”,

503 Constitucién de los Estados Unidos, 26a. enmienda.
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estatales y federales se originan no en Constituciones, sino en estatutos,
regulaciones, y precedentes judiciales. Nos referimos a esta ley “ordina-
ria” para nuestras transacciones diarias y a las normas extracrdinarias
de la Constitucién para nuestros confrontamientos excepcionales con
el gobierno.

No hemos “constitucionalizado” muchos de los derechos a los cuales
nos hemos acostumbrado a través de los afios. En dreas como educacidn,
salud, vivienda, medio ambiente, asistencia social y lugar de trabajo,
hemos legado a disfrutar proteccién publica a través de las leyes, v he-
mos estado satisfechos de dejar tales asuntos en las manos de nuestras
ramas politicas con la expectativa, usualmente realizada, que la esencia
de tales asuntos serd respetada. La Constitucién de los Estados Unidos,
por lo tanto, promete muy pocos beneficios econémicos: el derecho a
“justa compensacién” por expropiacién?® y el derecho de un indi-
gente a un abogado subsidiado por el gobierno cuando es acusado de
un crimen.®®

En comparacién, Constituciones modernas del occidente tienden a con-
tener miiltiples afirmaciones de derechos humanos, incluyendo esos de
mera conveniencia publica.522 El articulo 19 de Chile es de este tipo, pues
contiene una multitud de derechos en 26 enumeraciones separadas.!®

En tales Constituciones, ;qué pasa con la distincion entre los dere-
chos que son generados y protegidos por la Constitucién, alterables sélo
ante el dificil y trascendental evento de una enmienda constitucional,
y aquellos derechos creados por ley, sea por estatuto o precedente judi-
cial alterables ante Ia voluntad de la legisiatura o del tribunal? En
resumen, ¢qué pasa con la jerarquia de las normas? Esta pregunta tiene
una relevancia particular en el caso de Chile donde la combinacién de
I} un recurso protector generalizado, que permite a las cortes de ape-
lacién corregir conductas inconstitucionales, y 2) una declaracién am-
plia de derechos humanos, la cual “garantiza” virtualmente todos los
derechos contenidos en la ley positiva del pals, ha “constitucionalizado”
virtualmente todo el cuerpo de leyes en Chile.

Se encuentran docenas de disputas de la clase mds comun planteadas
en las cortes de apelacion a través del recurso de proteccién. Por ejem-

510 Constitucidén de los Estados Unidos, 5a. enmienda,

511 Constitucion de los Estados Unidos, 6a. enmienda. Véase Gideon ws. Wain-
wright, 372 U. 8. 335 (1963).

%12 Véase, por ejemplo, Certoma, G., The Ifalian Legal System, 173-184 (1985).

513 ‘Tengamos en mente que en Sudamérica, “[plarticularmente en derecho cons-
titucional, la realidad social parece estar especialmente Icjos de las garantias que
encontramos escritas en papel”. Karst, supra nota, p. 79
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plo, el tiro al blanco de un club de tiro ha producido una lluvia de
balas sobre €l terreno del demandante.s* La corte primero establece
que los derechos del demandante de disfrutar del dominio privado bajo
el Cédigo Civil estan siendo violados y, después, lleva el caso al nivel
constitucional citando el articulo 19, pdrrafo 24: “La Constitucién ase-
gura a todas las personas... 24. El derecho de propiedad en sus diver-
sas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”. Otro
ejemplo es un caso ordinario de asistencia publica en el cual el deman-
dante reclama que el demandado ha calculado mal la cantidad a la que
el demandante tiene derecho.5® Después de ponerse de acuerdo con la
interpretacion de la ley hecha por el demandante, la corte “constitucio-
naliza” el asunto citando la garantia de la Declaracién de Derechos
Humanos en el pdrrafo 18 del “derecho a seguro social”. Decisiones
como éstas son regularmente confirmadas por la Corte Suprema de
Chile, Cuando peticiones para proteccién son rechazadas, es tipicamen-
te porque la interpretacion de los hechos y de la ley por parte de la
corte favorece al demandado y no porque el asunto carezca de una cues-
tién constitucional sustancial.’

Para un abogado en los Estados Unidos, estos ejemplos son inquie-
tantes por varias razones. Una es la “constitucionalizacién” de normas
legales ordinarias. Nosotros llegamos a nuestras cuestiones constitucio-
nales como asunto de ultimo y no primer recurso, porque bajo nuestra
doctrina de stare decisis el precedente constitucional puede ser elimi-
nado sélo por revocacién judicial (overruling) o por una enmienda a
la Constitucién, siendo ambos muy dificiles de obtener. Este difundido
y duradero efectoc del precedente judicial hace a nuestros tribunales es-
forzarse a encontrar bases alternativas de decisién.®? Esto no seria un
problema tan serio en un sistema de derecho civil, como el de Chile,
en el cual las sentencias de los tribunales no constituyen jurispruden-
cia.®® Pero en Chile como en Europa hay una creciente tendencia de

514 ITe extraviado la cita a este caso y no tengo acceso razonable a la Rew. Detecho
y Jurisprudencia chilena.

- "615 Ihidem. '

8% Vease, por ejemplo, Werner Held (31 de octubre de 1985, Ct. App. Santiago),
Rev. Derecho y Jurisprudencia, vol. 82 (1985), III, § 5, p. 288 (costos comuncs de
condominoe); Jamarne Jamarne (9 de diciembre de 1985, Gt. App, Temuco), Rev, De-
recho y Jurisprudencia, vol. 82 (1985), II1, § 5, p- 304, af'd., 23 de diciembre de 1985
{(Sup. Ct. No. 20,294) (despido y paro patronal de empleado de Ia universidad).

617 Véase, por ejemplo, Webster vs. Reproductive Health Servs., 57 U. §. L. W.
5023, 5032 (27 de junio de 1989) (juez O’Connor, concurrente); Ashwander v. T. V.
A., 297 U. S, 288, 345-348 (1936} (juez Brandeis, concurrente).

518 Véase el texto que acompafia a las notas 364-384, supra.
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tratar al precedente judicial constitucional como obligatorio 5 y hay
también, desde luego, la tendencia natural de tribunales y de salas de
seguir las sentencias anteriores en casos siguientes que sean comparables,

8i hay alguna fuerza obligatoria del precedente judicial, sea de forma
oficial o de manera prictica, entonces se incrementa nuestra preocupa-
cién acerca de la calidad de las decisiones hechas por los jueces. Mal
trabajo producird mgs errores. En este respecto hemos encontrado un
poco de andlisis constitucional torcide y no convincente en algunas de-
cisiones chilenas. Creemos que esto es producto del mal uso del recurso
de proteccién. Empujar asuntos ordinarios dentro de nichos constitu-
cionales puede cambiar el uso natural y racional de principios cons-
titucionales. Por ejemplo, hemos notado un sobreuso de la doctrina de
igual proteccién bajo la ley para invalidar acciones gubernamentales,™o
las cuales no violan principios de igualdad sino leyes especificas ¢ nor-
mas minimas de racionalidad.s1

Es también problemitico el uso de recursos de proteccién para evitar
juicios en tribunales de primera instancia. Las cortes de apelacién en
los sistemas de derecho civil son consideradas capaces de sustituir libre-
mente sus criterios sobre los hechos por aquellos de los tribunales de
primera instancia ®*2 y estdn autorizadas a tomar pruebas en apela-
cién.8 Nos han dicho, sin embargo, que las cortes de apelacién de
Chile se dedican a recibir nuevas evidencias durante una apelacién en
raras ocasiones. Quizds esto es porque encontramos, en casos de protec-
cién, un acercamiento despreocupado extraordinario en el proceso de
establecer hechos. En general, los ministros aceptan como “hechos” lo
que encuentran en las alegaciones y en todos los documentos adjuntos,
como cartas, documentos notariados, fotografias e informes periciales, y
también lo que consideran que ha sido admitido por el demandado,
directa o indirectamente por su silencio. Si estin involucrados progra-
mas del gobierno, los tribunales preguntardn con frecuencia por infor-

519 Véase, por ejemplo, Constitucién de Chile, art, 83, pdrr. 3 (Corte Suprema
obligada por una determinacién de la Corte Constitucional acerca de constitucionali-
dad); Certoma, G., The Italian Legal System, 87-88 (1985).

520 Parte del problema puede ser la falta de establecimiento, por parte del go-
bierno chileno, de cortes administrativas para vigilar a las agencias del gobierno, como
estd contemplado en la Constitucion. Véase Constitucidn de Chile, art. 79.

521 Véase, por ejemplo, Gémez Chamorro (8 de octubre de 1983, Ct. App. Pres.
Aguirre Cerda), Rev. Derecho ¥ Jurisprudencia, vol, 82 (1985), III, § 5, p. 296, af'd.,
22 de octubre de 1985 (Sup. Ct. No. 20,032).

522 Véase Langbein, “Comparative Civil Procedure and the Style of Complex Con-
tracts”, 5, Am. J. Comp. L., 381, 887 (1987).

523 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 207. Véase el texto que acompaiia a las
notas 416-433, supra.
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mes de ministerios sobre hechos relevantes y aceptardn como verdad las
alegaciones incluidas alli,*** Si una parte impugna la verdad de alega-
ciones materiales, la corte de apelacién puede ordenar a un juez de
tribunal localizado en el distrito donde los hechos ocurrieron, que visite
el sitio, tome declaraciones de testigos y presente su conclusién en cuan-
to a los hechos.®s

8. Razonamiento juridico

Leer opiniones rendidas en casos chilenos es francamente aburrido.
Tanto como asunto de entrenamiento como de obligacién legal, el juez
chileno opera dentro de limites estrictos en el proceso decisivo. La tra-
dicién viene del sistema civil: decidir casos quiere decir, sencillamen-
te, seleccionar el articulo correcto del Codigo o del derecho piiblico y
aplicarlo silogisticamente a los hechos del caso, también determinados
mecinicamente.’?¢ El articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil
chileno instruye a los jueces cémo organizar su manera de pensar: pri-
mero, nombres, domicilio y ocupacién de los litigantes; segundo, recla-
mo y compensacién solicitada por los demandantes y sus bases legales;
tercero, las defensas; cuarto, las decisiones sobre cuestiones de hecho y
de ley; quinto, citas a leyes de control o, en su ausencia, principios de
equldad y sexto, la resolucién de la controversia, incluyendo una deci-
sién de cada reclamo y defensa distinta.®27

Aunque la cuarta y la quinta partes de la sentencia chilena parecen
ofrecer algiin espacio para creatividad judicial, tipicamente solo se en-
cuentra el anilisis legal mis sumario después de una meticulosa reci-
tacidn de las demandas, las defensas y los hechos encontradoes. En la
opinién normal de un caso no se encuentra mas que unas cuantas ora-
ciones explicando la aplicacién de la ley a los hechos y pocas veces
alguna discusion de interpretaciones y posibilidades alternativas. La
sentencia se hace aparecer sencilla ¢ inevitable. S6lo una persona entre-

524 Vdase, por ejemplo, Gdmez Chamorro (8 de octubre de 1985, Ct. App. Pres.
Aguirre Cerda), Rev. Derecho y Jurisprudencia, vol. 82 (1985), IIL, § 5, pp. 296, 297,
af'd., 22 de octubre de 1985 (Sup. Cr. No. 20,032).

525 Véase Carrasco Goto (12 de septiembre de 1985, Ct. App. Valdivia), Rev. Dere-
cho y Jurisprudencia, vol. 82 (1985), III, § 5, pp. 300, 303, af'd., 30 de septiembre
de 1985 (Sup. Ct. No. 19,919).

526 Véase Correa, "La cultura juridica chilena en relacién a la funcidn judicial”,
Cultura Juridica, supra nota 364, pp. 75, 78 y 79. Véase también Merryman, supre
nota 66, pp. 125-128; Von Mehren, “The Judicial Process, A Comparative Analysis”,
5, Am, J. Comp. L., 197, 201-203 (1956) (Francia y Alemania).

527 “En cuanto al estilo y el alcance de opiniones judiciales, no hay uniformidad
en el mundo de ley civil”, Schlesinger, supra nota 2, p. 322 (nota omitida).
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nada en derecho puede saber los multiples caminos decisionales gue
estuvieron disponibles para el juez.

Una tremenda cantidad de energia es gastada en aspectos puramente
formales de la opinién. En la tradicién de la ley civil se considera im-
portante demostrar a las partes que cada uno de sus argumentos y
demandas ha sido estudiado.®® Después de estas recitaciones, el juez
sistemdticamente trabaja por cncontrar los hechos, ayudado por los
“puntos de prucba” y el sistema de tanteo basado en el estatuto.®® Pa-
rece que para cuando el juez llega al “‘corazon” del asunto, quiero decir,
el parrafo dispositivo, su mano y su mente estén cansadas. Esto resulta
entonces en una conclusion sumaria gue aplica la ley a los hechos, con
la que, en comparacion, tipicamente el dificil trabajo intelectual de los
jueces comiecnza en nuestro pais.

El método chileno se defiende como uno que impone orden y estruc-
tura en una carrera judicial de habilidades desiguales. La “instruccién”
del articulo 170 se supone que forja modelos de pensamiento légico y
racional en donde, de otra manera, se encontraria arbitrariedad. El que
se pueda confinar de tal manera la conducta antijuridica es dudose. El
juez en los Estados Unidos, en contraste, es completamente libre de
estructurar opiniones como piense apropiado, discutiendo o no la posi-
cién y argumentos de las partes. Nuestras opiniones judiciales rapida-
mente alcanzan lo esencial del asunto y justifican sus conclusiones enci-
ma de ello.530

Uno ve més “carne” y menos “condimento” en el estilo estadouniden-
se, lo cual nos lleva a la conclusién gue los asuntos son “mejor” resuel-
tos. Pero la razén nos aconseja en contra de esta ficil conclusién. Pri-
mero, las opiniones escritas son solamente informes de resoluciones, no
el momento actual de la decisidon. Estas tal vez no revelen precisa y
plenamente la profundidad del anilisis e investigacién usada en reali-
dad por el juez para llegar a su sentencia. Esto ofrece dos posibilidades:
la sentencia apresurada, la cual es elaboradamente defendida en el
escrito posterior y, en contraste, la sentencia cuidadosamente pensada
que se explica solo en un resumen, Segundo, la ocasién posterior es
mis probable en una jurisdiccién, como Chile, Ia cual rechaza el pre-
cedente judicial como fuente de ley.’3? Cuando las labores benefician

528 Véase, por ejemplo, 8. M. 8. Corp. v. Toscano, 3ra Civil Sec., Ct. Casacitn,
Italia, reproducido en Cappelletti, M.; Perillo, J. y Merryman, J., The Italian Legal
System, 423.426 (1967).

529 Véase el texto que acompafia a las notas 282-283, 320-322, supra.

530 Véase, en general, Cardozo, B., The Nature of the Judicial Process (1962).

531 Véase el texto que acompafia a las notas 364-384, supra,
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sOlo a las partes inmediatas y no al corpus juris, hay poco incentivo
para que un juez elabore su razonamiento de lleno.

VII. PROCESOS ALTERNATIVOS
1. Juicios de cuantia minima

Al igual que en los estados de los Estados Unidos, Chile ha tratado
de establecer un proceso simplificado para asuntos de minima cuantia;
en comparacién, Chile no crea entes separados pero fija competencia en
tribunales ordinarios de primera instancia.

Para casos que envuelven 4,719 pesos (15 dolares) uno encuentra en
¢l Codigo de Procedimiento Civil de Chile un proceso especial, estruc-
turado en esencia como un juicio ordinario, pero con mecanismos para
ahorrar tiempo y costos.5s2 Estos incluyen: audiencias de conciliacién,
las cuales son obligatorias y supervisadas por el juez; %3 la opcién de
demandas y apelaciones verbales; "¢ proceso conjunto de los méritos e
incidentes; 5% evaluacién mas libre de las pruebas; 52¢ una sentencia oral
dictada a las partes dentro de los sesenta dias posteriores a la presenta-
cién de las pruebas,” y la rdpida, y eficiente ejecucion de las senten-
cias.%3® A pesar de estos esfuerzos para ahorrar tiempo y costo, se nota
la renuencia a abandonar el proceso adjudicatorio normal, por ejemplo
en favor de un sistema sencillo de breves audiencias verbales ante un
panel de abogados.’® También, al igual que en los Estados Unidos, el
limite de cuantia jurisdiccional se torna obsoleto ripidamente debido
a la inflacién., Cuando hicimos este estudio, la cuantia midxima para
un caso de cuantia minima era tan baja que, segin nos dijeron, ¢l pro-
ceso era escasamente invocado.

Una variacion interesante en la alternativa de asuntos de cuantia mi-
nima es el trato chileno de los casos en la siguiente clasificacién econd-
mica, esto es, los casos cuya cuantia oscila entre 4,719 pesos y G4,920
pesos.®® Estos son también radicados en los tribunales ordinarios y si-

532 Codigo de Procedimiento Givil, arts. 703-738.

533 fdem, art. 711.

53¢ Jdem, arts. 704, 727,

535 Jdem, art. 723.

538 Idem, art. 724.

537 Jdem, art. 722,

538 Jdem, arts. 729-736.

539 Comparar, por ejemplo, Adler, J.; Hensler, D. y Nelson, C., Sumple Justice:
How Litigants Fare in the Pittsburgh Arbitration Program (1983).

540 Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 698-702.
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guen procesos normales, pero los legisladores chilenos han restringido
aigunos de los derechos procesales que pertenecen a casos de mayor
cuantia. Por ejemplo, varios de los periodos de tiempo son abreviados,
como el término para contestar la demanda que se reduce de 15 a 8
dias.®> No se permite la apelacién de una resolucién interlocutoria,?
y los argumentos verbales en apelacién de sentencias definitivas son re-
ducidos de una hora a 15 minutos.53

El concepto de confeccionar procedimientos segiin la cuantfa de la
controversia, esto €s, menos tramite para las disputas de menor impor-
tancia, es tan atractivo como totalmente consistente con los conceptos
de proceso debido (due process) en los Estados Unidos.?** Debe du-
darse, sin embargo, si la cantidad que estd siendo reclamada tiene al-
guna relacién a la complejidad legal o a los hechos de los asuntos en
cuestién. Como un ejemplo sencillo, el procedimiento concede a un
abogado una hora entera para argumentar una cuestién ordinaria sobre
un contrato st el asunto excede 4,719 pesos, mientras que a un abogado
que argumenta sobre una cuestién compleja de dafios y prejuicios se le
concede sélo 15 minutos debido a que versé sobre dafios menores. Ade-
mds, los abogados pueden ficilmente evitar el procedimiento abreviado
reclamando mids de 94,920 pesos en su demanda.™5

2. Conciliacion

En cualquier etapa de un caso civil ordinario, el juez puede ordenar
la comparecencia personal de las partes a su despacho 5% para intentar

541 Comparar el art. 238 con el art. 698 (2), ambos del Gédigo de Procedimien-
to Civil.

32 Cédigo de Procedimiento Civil, art, 699.

543 Comparar el art. 223 con el art. 699, ambos del Cédigo de Procedimiento Civil.

544 Véase, por ejemplo, Matthews vs. Eidridge, 424 U. S. 319, 334-835 (1976) (cita
omitida): "[E]l proceso debide es flexible y permite las protecciones procesales como
la situacién particular demande... [NJuestras decisiones anteriores indican que la
identificacién de los dictados especificos de proceso debido generalmente requieren
la consideracién de tres factores distintos: primero, el interés privado que serd afec-
tado por la accidén oficial; segundo, el riesgo de una privacién de tal interés a través
de los procesos usados, y ¢l valor probable, si hay alguno, de protecciones procesales
adicionales o sustitutivas; y finalmente, los intereses del gobierno, incluyendo la fun-
cién envuelta y las cargas fiscales y administrativas que los requisitos procesales adi-
cionales y sustituyentes acarrean”.

545 Véase Cédigo Judicial, art, 117.

%48 El juez puede exigir a las partes que concurran personalmente, aunque las
partes pueden insistir que su apoderado venga también. Cédigo de Procedimiento
Civil, art. 264,
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una “conciliacién” " En ese momento, €l juez propone los términos
de la transaccién. El proceso no es “conciliacién” o “mediacién” en el
sentido que estos términos son usados en los Estados Unides, porque
nuestros conciliadores o mediadores sélo facilitan la comunicacién entre
las partes y no proponen soluciones cuando no son invitados a hacer-
lo.8 La “conciliacién” chilena es mds parecida a la “mediacién de
fuerza’ 54 estadounidense. Esto ocurre cuando el juez que preside mues-
tra su inclinacién hacia una probable sentencia como un fuerte empuje
a un arreglo.

Muchas veces un elemento esencial para la mediacién y conciliacidn
es la diplomacia de ir y venir (shuttle diplomacy)s® Esto implica el
reunirse neutralmente y en privado con cada litigante para adquirir
informacion confidencial que le ayude en su funcién facilitativa y tratar
de descongelar posiciones irrazonables, corregir malas impresiones, redu-
cir las expectativas y de cualquier manera acercar mutuamente a las
partes. En Chile, esto no puede funcionar como parte del proceso de
“conciliacién” descrito en el Codigo. La razén es que el Cddigo especi-
fica que el juez “conciliador” no estd descalificado para dictar sentencia
en un caso en el cual él no puede lograr un avenimiento.’** Como con-
secuencia, no es probable que las partes compartan secretos perjudicia-
les con el juez “conciliador”.

De todos modos, nos dicen que este proceso chileno es poco usado.s?
La razén es que los jueces tienen que hacer esfuerzos especiales para
intentar una conciliacién conforme al cédigo. Tipicamente, el juez chi-
leno posee poco conocimiento detallado de los casos que estin siendo

847 Codigo de Procedimiento Civil, arts, 262.268.

548 Véase, por ejemplo, Leeson, 8, ¥ Johnston, B. M., Ending It: Dispute Resolution
in America, 133 (1988).

549 Para ejemplos de jueces dedicados al “muscle mediation”, véase Schuck, “The
Role of Judges in Sertling Complex Cases: The Agent Orang Example”, 53, U. Chi.
L. Rev., 337, 359-361 (1986) (juez Weinstein); Bacigal, “An Empirical Case Study of
Informal Alternative Dispute Resolution™, 4, Ohio St. J. Disputes Res, 1, 22 (1988)
{juez Merhige).

550 Véase, por ejemplo, Rogers, N. H. v Salem, R., 4 Students Guide to Mediation
and the Law, 37-38 (1987).

551 Codigo de Procedimiento Civil, art, 268. El Cédigo argentino fija en el juez de
tribunal el poder de ordenar que las partes comparezcan personalmente para atentar
una conciliacién y, contrario al sentido comun y experiencia, declara que “la mera
proposicion de formula conciliatoria no importard prejuzgamiento”. Cédigo argen-
tino, art. 36 (2) (a)-

552 Nuestra informacién es corroborada por esa del profesor Vescovi, quien des-
cribe a la conciliacién como “uno de los muchos poderes que los jueces latinoameri-
canos casi nunca wsan”. Vescovi, supra nota 8, p. 221,
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procesados en su Sala, y aprende a fondo el expediente sélo a la hora
en que el procedimiento es cerrade y el caso estd listo para decisién.ss

Para poder ‘“conciliar”, el juez debe empezar por aprender a fondo
el expediente de antemano, lo cual pocos estin dispuestos a hacer. $i
las pruebas estin completas, el juez prefiere, estando en una posicion
lista para hacerlo, dictar sentencia, y en aquel momento tiene poco in-
centivo para intentar una conciliacién que podria fracasar.®** Mientras
que tal falta de uso tiene sentido Sala por Sala, viendo el sistema judicial
en su totalidad, enseguida, vemos pérdida de eficiencia. Un resultado
“conciliado”, siendo un avenimiento voluntario, no sera apelado, mien-
tras que un resultado adjudicado en Chile casi siempre es apelado.5s
De este modo, lo que puede ser logrado en eficiencia a nivel de juicio,
desde Iuego aumentaria la labor adicional al nivel de apelacién.

3. Arbitraje

Los cédigos chilenos reconocen el juicio arbitral como una forma
legitima de resolucién de disputas®® y extiende a las sentencias arbi-
trales el poder judicial para ejecutarlas.ss

Durante el curso del litigio, las partes pueden acordar por escrito en
nominar uno o mds drbitros, especificando el asunto que esti siendo
sometido a juicio arbitral, los poderes otorgados a los arbitros, el lugar
del juicio arbitral, y el término del proceso.s% Las partes pueden esco-
ger un procedimiento informal en el cual el irbitro, conocido también
como “amigable componedor”,’® aplica su “prudencia” y “equidad”
para juzgar el asunto,*° y usa los procedimientos que las partes hayan
convenido %1 o, en ausencia de ellos, usa una audiencia sencilla esta-
blecida por el Cédigo mismo.*2 La sentencia del 4drbitro relatard las
posiciones de las partes litigantes, 1a decisidn del asunto controvertido,

553 En esto, el juez chileno sigue la prictica prevaleciente en el continente. Véase
idem, p. 215,

554 El mismo punto ha sido mencionado acerca de la renuencia a obtener resolu-
cién de disputas por parte de Ios jueces de tribunal de los Estados Unidos, mediante
esfuerzos de arreglo, dado el tiempo de preparacién y negociacién necesario. Véase
nota, “Judicial Participation in Settlement: Pattern, Practice, and Ethics”, 4, J.
Dispute Res. 81, 87 (1988},

655 Véase el texto que acompaiia a la nota 424, supra.

5% Cédigo de Procedimiento Civil, arts, 628-664; Coédigo Judicial, arts. 229-243.

557 Cédigo de Procedimiento Civil, arts. 635, 643,

558 Cddigo Judicial, art. 234.

559 Cédigo Judicial, art, 223 (amigable componedor).

&30 Cbdigo de Procedimiento Civil, art. 637; Cédigo Judicial, art. 923

861 Cddigo de Procedimiento Civil, art. 636.

662 Jdem, arts. 637-638.
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y las razones de prudencia o de equidad que sirven de fundamentos a
Ia sentencia.®s La sentencia arbitral es apelable, como si hubiera sido
una sentencia expedida por un tribunal, a menos que las partes hayan
renunciado a sus derechos de apelacién o hayan escogido que la apela-
cion se someta también a arbitraje.so

Como leemos en el Cadigo chileno, este procedimiento arbitral estd
disponible sin que las partes hayan demandado, esto es, extrajudicial-
mente, aungque en esta situacién la Unica apelacién seria igualmente
por arbitraje convenido.® Este informal juicio arbitral chileno se pa-
rece a los muchos ejemplos de juicios arbitrales estadounidenses *¢ pro-
movidos por adopcién extendida de la ley modelo de juicios arbitra-
les %7 y la ley federal sobre arbitraje.o¢8

Los chilenos también pueden escoger un procedimiento més formal
ante un “drbitro de derecho” quien, distinto a otros drbitros, tiene que
ser un abogado.’® El “drbitro de derecho” debe resolver bajo la ley
sustantiva existente y también debe seguir los procedimientos de tribu-
nales civiles.’™® Este “4rbitro de derecho” se parece al arbitraje de las
cortes —arbitraje anexo— obligatorio para los reclamos menores ante
paneles de abogados, el cual esti siendo experimentado en las cortes
federales en los Estados Unidos *™ y que ha side adoptado en algunos
tribunales estatales 572

Ciertos tipos de disputas chilenas deben ser resueltas en juicios ar-
hitrales, scan formales o informales. Estas incluyen asuntos de conta-
bilidad, como liquidaciones de bienes comunes de una sociedad conyu-
gal y de una sociedad colectiva, division de bienes, presentacién de
cuentas por gerentes de negocios, y disputas de sociedades limitadas.5?

563 Idem, art. 640,

564 Cédigo Judicial, art. 239,

565 Codigo de Procedimiento Civil, art. 642,

566 Véase, en general, Murray, J. §.; Rau, A. y Sherman, E. F,, Processes of Dispute
Resolution: The Role of Lawyers, 387-435 (1988); Riskin, L. y Westhrook, J.,
Dispute Resolution and Lawyers, 250-323 (1987); Goldberg, S.; Green, E. D. ¥y
Sander, F., Dispute Resolution, 189-225 (1985).

&7 Unif. Arbitration Act, U. L. A., 5-220 (1985).

568 § 17, 8. C., §§ 1-14 (1987),

560 Cédigo Judicial, art. 225.

570 Cédigo Judicial, art, 223; Cédigo de Procedimiento Civil, art. 628,

571 Véase Pub, L. No. 100-702, 102 Stat. 4659-4664 (1988) (para ser codificada como
28 U. 8. C, §§ 651-658); Siegel, “Changes in Federal Jurisdiction and Practice Under
tiie New Judicial Improvements and Access to Justice Act”, 123 F. R. D., 399, 410-411
(1986).

572 Véase, en general, Murray, J. §; Rau, A. y Sherman, E. F., Processes of Dispule
Resolution: The Role of Lawyers, 628-652 (1989,

573 Codigo Judicial, art, 227,
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A mis de los asuntos descritos, y de otros que no pueden ser someti-
dos a arbitraje,>™* las partes tienen completa libertad de someterse a
juicio arbitral o de rechazarlo y proceder en un tribunal.s’s Por consi-
guiente, vemos que el juicio arbitral chileno comparte con los Estados
Unidos 5 la naturaleza esencial de uso voluntario.

VIII. MEDIDAS PARA EVITAR ATRASOS

Chile tiene demasiados casos para muy pocos jueces. No podemos
documentar esta afirmacién con estadisticas acerca de la cantidad de
casos porque no pudimos localizar datos utiles. Basado en informacién
sobre la actividad en apelacién,*™ sospechamos la existencia de un gran
volumen a nivel de primera instancia. Esto fue confirmado a través de
discusiones con varios jueces; todos acordaron que en dreas urbanas
como Santiago la cantidad de casos por juez es opresiva. En el futuro,
los chilenos deberian considerar métodos modernos de administracién
de casos, incluyendo la compilacién y reportaje de datos sobre la can-
tidad de casos y su flujo en los tribunales, para reforma y administra-
cién cientifica,5™

En estos momentos, Chile trata de llevar adelante casos a través
de edictos y sanciones. Los jueces son ordenados a juzgar dentro de los
marcos de tiempo establecidos por ley.s™ Por ejemplo, si una parte pro-
mueve un incidente, a la otra se le conceden tres dias para responder,

574 Cédigo Judicial, arts, 229, 230 (mantenimiento de esposo y esposa; separacién
de bienes conyugales; casos que tratan con el ministro piblico; disputas entre abo-
gados y clientes).

676 Cédigo Judicial, art. 228,

876 Véase Goldberg, S.; Green, E. D, y Sander, F.,, Dispute Resolution 8 (1985).

577 Véase el texto que acompafia a la nota 424, supra.

578 Véase, por ejemplo, Lawyers Conference Task Force on Reduction of Litigation
Cost and Delay, American Bar Ass'n., Defeating Delay: Developing and Implementing
a Court Delay Reduction Program (1986); Solomon, M. y Somerlot, )., Caseflow Mana-
gement in the Trial Court (1987); Judicial Administration Division, American Bar
Ass'n.,, The Improvement of the Administration of Justice {6a. ed., 1981); Flanders,
S., Case Management and Court Management in the United States District Courts
(Federal Judicial Center, 1977).

s78 Compare Chase, “Civil Litigation Delay in Italy and the United States”, 36,
Am, J. Comp. L., 41, 56 (1988) (nota omitida): “Ni los jueces italianos controlan el
paso de la litigacién. La resistencia de los abogados hacia e! ejercicio del poder ju-
dicial ha frustrado aparentemente las reformas estatutorias guiadas a dar a los jueces
el poder necesario”.

La proposicién chilena de “ser duro” parece ser revolucionaria para Sudamérica,
donde litigios de “larga duracién” y plazos no perentorios son comunes. Véase Ves-
covi, supra nota 8§, p. 213.
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ocho dias mis tarde el rendimiento de pruebas debe terminar, y el juez
solamente tiene los préximos tres dias para decidir.*®® También, cuando
sca posible, los incidentes deben ser tratados en la misma pieza con la
“causa principal” para no retardar la marcha del caso hacia los méri-
105,81 Pero en Chile, como en cualquier otro lado, la teorfa cede ante
la realidad. En la aglomeracién del oficio, los jueces ficilmente encuen-
tran “justa causa” para otorgar prorrogas de tiempo,®®? ejercer discre-
cidén para suspender la causa principal,® o simplemente ignorar los
limites de tiempo, lo cual nos han dicho ocurre con frecuencia.b

Es particularmente dificil para los jueces cumplir con un plazo legal
de 60 dias 3¢5 para decidir sobre los méritos después del cierre del tér-
mino de prueba, cuando en teoria el caso esta listo para la decision
final. Entonces, el juez debe familiarizarse de nueve con todo el expe-
diente, determinar los hechos, estudiar y aplicar la ley, y dar una deci-
sién escrita elaborada de conformidad con un formato prescrito.’s A
diferencia de los jueces en el lado penal, quienes son ayudados por
secretarios que preparan borradores de opiniones, el tribunal civil, se-
gun nos informaron, hace su propia redaccién. Para poder controlar la
pérdida de tiempo en esta etapa, la ley obliga al juez de primera ins-
tancia 2 mandar informes mensuales del estado de casos a su ministro
supervisor de la corte de apelacién.’®’ Este reporte, “Boletin Mensual
de Causas Adjudicadas”, describe en orden cronoldgico los casos que
estdn listos para ser decididos, la fecha en que estuvieron listos, la fecha
en que cada uno fue decidido, y las explicaciones de cualquier violacién
del plazo de 60 dias. Se nos dijo que el historial de puntualidad es to-
mado en cuenta en el expediente, para el ascenso de un juez.

Los abogados también son presionados por el Cédigo para litigar efi-
cientemente. Chile no ha adoptado la regla comuin de sus hermanas

580 Codigo de Procedimiento Civil, arts. 89-91,

581 Idem, art. 87. :

582 Tdem, art. 67,

583 Idem, art, 87,

584 En Brasil uno encuentra una “crisis en la administracién de justicia™ causada
por “largos atrasos, formalismo procesal excesivo, desatencion rutinaria de limites de
tiempo procesales y corrupcién”. Rosenn, supra nota 31, p. 489. Conforme a otras
partes del continente, El profesor Vescovi critica “procedimiento el cual se ha des-
viado de Ia realidad y ha causado atrasos, el cual ha llegado en algunos pafses al
limite de estar al borde de l1a negacién de justicia”. Vescovi, supra nota 8, p. 218.

535 Codigo de Procedimiento Givil, art, 162, En Argentina, ¢l plazo son 40 dias v
el juez estd sujeto a multas por atrasos sin excusa. Véase Cédigo argentino, arts. 34
(3) (b), 167.

586 Véase el texto que acompafia a la nota 527, supra.

587 Codigo Judicial, art. 586 (4).



482 RICHARD B. CAPPALLI

Republicas sudamericanas 5% y de Furopa,’® la cual dice que la parte
panadora automiticamente tiene derecho a que la parte vencida pague
sus costos, incluyendo honorarios del abogado; sin embargo, se pone
alguna presion econdmica semejante. E1 CGédigo procesal chileno per-
mite al juez ordenar tal pago cuando el perdedor ha carecido de “mo-
tivos plausibles” para litigar.® También, los costos pueden ser impues-
tos contra e] promovedor de un incidente que no obtenga una resolucion
favorable y que el juez considera “dilatorio”. st Esto pone a Chile al
lado del sisterna juridico de los Estados Unidos, €l cual fija, desde 1983,
poder en los jueces de primera instancia para sancionar el comporta-
niento irrazonable en todo o en parte, con los costos de tribunal y los
honorarios.fez

La ley chilena impone obligaciones adicionales en las partes y sus
abogados, con el fin de agilizar los litigios. Uno encuentra una regla
curiosa de “dos veces”.** Cuando una parte ha promovido y perdido
dos o mds incidentes en un mismo juicio, €l juez determina, dentro de

588 Véase, por ejemplo, Cédigo venezolano, arts. 274.287; Cédigo colombiano,
arts. 392-393. En Argentina se afirma que la parte vencida en el juicio deberid pagar
todos los gastos de la contraria, pero ademds fija en el juez un poder para eximir
al litigante vencido de esta responsabilidad por razones que €l juez debe expresar en
su pronunciamiento. Cédigo argentino, arts. 68, 69. Esos que litigan de manera mali-
ciosa o temeraria estdn sujetos a multas en favor de la parte ganadora. Cédigo ar-
gentino, art. 45. En Pertt, la parte vencida paga los costos a menos que el juez la
cxima de csta obligacién, cuanto aparezca que ha tenido motivos justificables para
litigar, Cédigo peruano, art. 1007 (motivos atendibles para litigar).

589 Véase Langbein, “Comparative Civil Procedure and the Style of Complex Con-
tracts”, 85, Am. J. Comp. L., 381, 389 (1987).

500 Cddigo de Procedimiento Civil, art. 144.

501 Iderm, art. 147.

592 Véase Fed. R. Civ. P. 11. Compare Cédigo venezolano, art. 170:

“Las partes, sus apoderados y abogados asistentes deben actuar en €l proceso con
lealtad y probidad. En tal virtud deberdn:

1. Exponer los hechos de acuerdo con la verdad;

2. No imponer pretensiones ni alegar defensas, ni promover incidentes, cuando
tengan conciencia de su manifiesta falta de fundamentos;

3. No promover pruebas, ni realizar ni hacer realizar actos initiles o innecesarios
a la defensa del derecho que sostengan.

Las partes y los terceros que actden en proceso coh temeridad y mala fe son tes-
ponsables por los dafios y perjuicios que causaren.

Se presume, salve prueba en contrario, que la parte o el tercero han actuado en
€l proceso con temeridad o mala fe cuando:

1. Deduzecan en el proceso pretensiones o defensas principales o incidentales mani-
ficstamente infundadas;

2. Maliciosamente alteren hechos esenciales a la causa;

3. Obstaculicen de una manera ostensible y reiterada el desenvolvimiento del
proceso.”

533 Céddigo de Procedimiento Civil, art. 88,
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un rango fijo, la cantidad que serid depositada en la cuenta corriente
del tribunal si aquella parte decidiera promover otro incidente. En es-
tablecer el monto que sera depositado, el juez es guiado por la "actua-
cién procesal” del perdedor. Si pierde de nuevo, el recurrente perderd
el depdsito.* 8i encuentra “mala fe”, el juez puede subir la cantidad
del depésito hasta el doble del miximo legal. Otro mecanismo de efi-
ciencia que vale la pena mencionar es la regla de “posponer una sola
vez”. Un abogado tiene ¢l derecho de posponer el dia de audiencia de
una causa una sola vez; %% despuds de utilizado este derecho, para poster-
gar otra audiencia deberd alepar una de las causas enumeradas en la
iey, como tener un conflicto con otra audiencia el mismo dia,

En 1988 Chile promulgd enmiendas extensas al Cédigo de Procedi-
miento Civil®#¢ Uno de los fines de esta reforma fue el de combatir el
atraso de las causas. Los periodos fueron disminuidos, como los que
conciernen abandono. Ahora, si seis meses pasan sin que las partes
hagan algo para continuar con la causa, se considera el caso como aban-
donado v se lo declara sin lugar®7 La regla anterior permitia un afio
entero de inactividad. Semejantemente, las enmiendas de 1988 dismi-
nuyeron de seis meses a tres meses el término maximo de inactividad
en una apelacién de una decisidn final y de tres a un mes para apela-
ciones interlocutorias.®®® Otra regla que ahorra tiempo cortdé por la mi-
tad el tiempo para argumentar en apelacion.®® Por fin, las enmiendas
de 1988 aumentaron la cantidad de multas impuestas como sanciones
por el Cdodigo.

IX. CoNCLUSIONES

Es hora de llevar este largo resumen a un cierre rapido. Viendo atris
a lo largo del texto, cbservamos que sélo en algunos momentos pudimos

594 ¥sta y la mayoria de las otras multas y deserciones van a un fondo con el que
se financia el servicio legal a indigentes de Chile. Para el derecho de servicios legales
gratuitos para indigentes, véase Cddigo de Procedimiento Civil, arts. 126-1387; Consti-
tucién de Chile, art. 19, pdrr. 3, cl. 3.

595 Cédigo de Procedimiento Civil, art. 165.

5%6 Ley Num. 18,705, mayo de 1988, Véasc, en general, Informe de la Corte Su-
prema, “Proyecto de Lev que Modifica los Cddigos de Procedimiento Civil, Orgdnico
de Tribunales y de Procedimiento Penal”, 14, Rev. Derecho Procesal, 101 (1987).

557 Codigo de Procedimiento Civil, arts. 152, 153, Notamos que los demandados
deben hacer una mocién para tal extincién de la demanda, sugiricndo que las partes
pueden evitar la regla a través de un acuerdo mutuo, También, la ahsolucién de la
demanda carece de los dientes de res judicata. Codigo de Procedimiento Civil, art. 156.

508 Cdodigo de Procedimiento Civil, art. 211.

599 Codigo de Procedimiento Civil, art, 223.
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referirnos con mucho detalle al procedimiento de Sudamérica y menos
frecuentemente pudimos analizar el mismo. Tal es el precio de nuestro
deseo de hacer un anilisis global. Nuestros ojos han visto cientos de
articulos de cédigos producidos por docenas de legislaturas localizadas
en tres continentes. Nuestra esperanza es ofrecer un esquema que pueda
enriquecer el conocimiento general de comparativistas en el derecho, y
pueda ofrecer una cufia para abrir la ventana un pocoe a la abogacia
en general, :

El valor principal del articulo, creemos, es su enfoque en un cuerpo
de ley desatendide —el de las Repuiblicas de América del Sur— y una
parte de ese cuerpo, el procedimiento civil, también desatendido. Si al
final hubiéramos encontrado un procedimiento civil tosco, mal conce-
bido y de mal funcionamiento, nuestra contribucién sélo hubiera con-
firmado la sabiduria de distribuir recursos escoldsticos en otro lado.

En cambio, lo que si encontramos fue un cuerpo rico en principios
de procedimiento que ofrecen experiencia y sabiduria considerable al
mundo de estudiosos juridices. En Sudamérica encontramos bastante
adaptacién de codigos europeos y uno no puede locuazmente concluir
que solo copias ordinarias pueden ser encontradas alli. También fue
fascinante ver la incorporacién en los cédigos australes de técmicas pro-
cesales encontradas primordialmente en jurisdicciones del common law.
Mientras el “sabor” es de los procesos de la ley civil, muchos de los
ingredientes fueron desarrollados en mi tierra.

Felizmente, entonces, nuestra investigacion podrd despertar un interés
cn la ley de los paises de Sudamérica.

Richard B. CarpPaLL1
Traduccién de Jorge Paz DuriNi



