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RESUMEN

La problemdtica de la efectividad de
las normas procesales (aquellas que cum-
plen los objetivos propuestos) puede ser
enfocado desde una perspectiva tedrica
y desde una perspectiva empirica. Existe
escasa bibliograffa nacional sobre ambas
materias. Este trabajo busca aportar
elementos dogmdticos para la regulacién
de normas procesales efectivas, sefialando
algunos ejemplos con base a la legislacién
chilena y extranjera.
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Derecho procesal — andlisis econémi-
co del derecho — fuente de prueba.

ABSTRACT

The problematic aspect with effi-
cacy of procedural regulation (those
which meet their established targets)
can be observed from a theoretical
and empirical perspective. There is
a lack of national literature available
on both materials. This work seeks to
contribute dogmatic elements towards
the regulation of effective procedural
regulation, indicating examples based
on Chilean and foreign legislation.
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I. CONSIDERACIONES GENERALES

Entenderemos que las normas procesales son efectivas cuando cum-
plen sus objetivos (cualesquiera sean). La efectividad de las normas cons-
tituye algo deseable. Es razonable pretender que las normas satisfagan
los fines para los cuales fueron dictadas. Las normas constituyen el pro-
ducto de un proceso colectivo de formacién que implica costos, tiempo
y ciertos niveles de consenso que son dificiles de obtener. Si las normas
terminan no siendo efectivas, entonces habrifa un malgasto de recursos
asociados a ese proceso colectivo.

El estudio de la efectividad de las normas puede ser enfocado desde
una perspectiva empirica y desde una perspectiva dogmdtica. La primera
perspectiva supone examinar con metodologfas de recogida y tratamiento
de datos si las normas efectivamente cumplen sus objetivos. La tdltima
perspectiva persigue asentar ciertas bases tedricas acerca de cémo se logra
la efectividad de aquello que las normas mandan, prohiben o permiten.
En este trabajo nos concentraremos en la segunda perspectiva en relacién
a las normas procesales.

Si examinamos la literatura nacional veremos que la doctrina ha dedi-
cado escasos esfuerzos a trabajar esta materia en la perspectiva procesal ci-
vil'. No existen trabajos que de manera sistemdtica hayan examinado los
requisitos o exigencias que una norma procesal requiere para ser efectiva.
Parte de ese vacio se pretende subsanar con este trabajo.

! Algunas preocupaciones sobre la materia se expresan en PALoMO, Diego, Yahora,
Tras la Experiencia Procesal Penal ;La Oralidad al Proceso Civil?: Algunas Claves y
Criterios a Seguir, en Revista lus et Praxis 10 (2004), 2, pp. 225-265; PaLomo, Diego,
Las marcas del proceso oral y escrito diseiiado en el proyecto de nuevo CPC chileno, en
Revista Chilena de Derecho 36 (2009), 3, pp. 621-661; GARCIA, José Francisco —
LETURIA, Francisco, La Justicia civil y comercial chilena en crisis: Bases para el disefio
de la reforma procesal civil, en Justicia civil y comercial: una reforma pendiente. Bases
para el disefio de la reforma procesal civil (Santiago, Libertad y Desarrollo, 2006), pp.
29-82; PErEZ RAGONE, Alvaro, El revisionismo garantista en el proceso civil a través de
las ideas de Franz Klein y Adolf Wach. Precisiones sobre eficiencia y derechos procesales,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 42 (2014),
pp. 543-547; HUNTER, Ivén, La negativa injustificada a la exhibicion de la prueba
documental en el proceso civil chileno: Una solucidn epistemoldgica para superar una
regulacidn deficiente, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso 46 (2016), pp. 193-226; NUNEZ, Radl — CARRASCO, Nicolds, La guiebra
sin bienes. Una aproximacion desde el andlisis econdmico del derecho, en Revista ITus et

Praxis 17 (2011), 1, pp. 139-176.
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Damos por descontado que las normas procesales deben poseer un
objetivo determinado (aspecto que corresponde definir en cada caso al
legislador). Sin embargo, la cuestién a resolver es: ;cémo hacer que las
normas procesales cumplan sus objetivos?

Considero que la respuesta a esa pregunta puede ser enfocada desde
dos perspectivas. La primera estd en relacién con la aproximacién de la
efectividad de las normas a partir de sus destinatarios (las normas serdn
efectivas si estdn estructuradas de modo de ser cumplidas por sus destina-
tarios). La segunda perspectiva refiere a la aproximacién de la efectividad
de las normas respecto de su estructura misma (las normas serdn efectivas
si estdn estructuradas para cumplir ciertos objetivos). Ambas perspectivas
serdn examinadas en este trabajo de manera novedosa ya que no surgen
de algin trabajo anterior (propio o de otro autor) sobre este tema. Para
explicar de mejor manera esas aproximaciones se recurrird a ejemplos de
normas procesales efectivas e inefectivas provenientes del Derecho nacio-
nal y comparado.

Como una cuestién conceptual introductoria, la efectividad de las
normas procesales se diferencia de la eficiencia de las normas procesales.
Para marcar esa diferencia se debe entender que la eficiencia procesal po-
see un tratamiento dogmdtico en el andlisis econédmico del derecho. Serdn
los criterios de eficiencia los que dardn contenido, a lo menos, a cuatro
formas de entender la eficiencia de una norma. Tales criterios identifican
la eficiencia de una norma en la medida que ella minimice costos (criterio
de eficiencia de Coase?), o bien, cuando la norma que se dice eficiente
produce el trdnsito hacia un nuevo estado de cosas que es preferido por
todos, o bien, que no genera un perdedor como consecuencia de ella (cri-
terios de eficiencia paretianos®), o cuando produciendo perdedores, las
ganancias de los ganadores permiten eventualmente una compensacién a
los perdedores, y a pesar de esa compensacién los ganadores siguen siendo
ganadores (criterio de eficiencia de Kaldor-Hicks?), o finalmente, cuando
la norma facilita que los bienes vayan a manos de quienes m4s los valoran
(criterio de la maximizacién de la riqueza de Posner)’. En cambio, en

2 Coask, Ronald, E/ problema del costo social, en Revista de Estudios Piiblicos 45
(1992), pp. 81-134.

3 PareTO, Vilfredo, Manual de Economia Politica (traduccién castellana de
Guillermo Cabanellas, Buenos Aires, Editorial Atalaya, 1954).

* KaLDOR, Nicholas, Welfare Propositions of Economics and Interpersonal
Comparisons of Utility, en The Economic Journal 39 (1939), pp. 549-555; Hicks,
John, The Foundations of Welfare Economics, en The Economic Journal 49 (1939),
pp. 696-712.

> POSNER, Richard, Some uses and abuses of Economics in Law, en The University
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el apartado siguiente desarrollaremos una perspectiva de eficacia de las
normas procesales, que introduce elementos diversos de los criterios de
eficiencia referidos.

II. LA EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS PROCESALES DESDE LA PERSPECTIVA DE
SUS DESTINATARIOS

La efectividad de las normas procesales desde la perspectiva de sus des-
tinatarios examina y pone el foco de atencién en si las normas procesales
son cumplidas y ejecutadas por sus destinatarios. En el Derecho procesal
los destinatarios habituales de las normas serdn el juez y las partes. Los
ejemplos que se mencionardn en esta seccién indagan sobre la efectividad
de las normas procesales respecto de esos sujetos.

La efectividad de las normas procesales, desde la perspectiva de sus
destinatarios, viene condicionado por diversos factores. Los factores que
describiremos corresponden al cimulo informacional de los destinatarios
(conjunto de informacién que las partes poseen sobre algin aspecto de
trascendencia para la resolucién del conflicto), sus preferencias y su vin-
culacién con el riesgo. Cada uno de ellos corresponde a elementos o pa-
rdmetros que un legislador deberia considerar al momento de regular una
norma procesal que pretende ser efectiva (en caso que la informacidn,
preferencia o la vinculacién con el riesgo del destinatario sea relevante
para los fines buscados por la ley procesal). Se trata de factores que se
encuentran presentes en cierta clase de destinatarios.

Muchas veces esos factores son utilizados por el legislador de manera
intuitiva, sin ser plenamente consciente que una adecuada regulacién de
la norma procesal de acuerdo a ese factor es lo que permitird una mayor
efectividad. Por ejemplo, las normas de subastas han sido estructuradas
para que los derechos o bienes sean asignados a quienes posean la mayor
disposicién a pagar. Tal regulacién intuitivamente es adecuada como me-
canismo de disposicién judicial de bienes, sin embargo, pueden fallar en
su propdsito (transformarse en una norma inefectiva) si no atiende a la
posiciones que posibles oferentes pueden tener respecto del riesgo. Sin
considerar ese dltimo factor existird una asignacién del derecho o bien
subastado a la persona que exprese una mayor disposicién a pagar, lo que
no significa (segin veremos) que sea el titular de la mayor disposicién a
pagar considerando todos los perfiles de riesgo posible.

Es evidente que esta perspectiva de andlisis requiere que el legislador
considere cuestiones no puramente juridicas en relacién al aspecto nor-

of Chicago Law Review 46 (1979), 2, pp. 281-306.
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mativo de las normas (aquello que las normas ordenan, mandan o prohi-
ben), sino que exige considerar cuestiones conductuales, las que refieren
aspectos de incentivos, deseos, creencias, informacidn y expectativas de
los destinatarios. La ciencia juridica con la ayuda de la economia y la so-
ciologfa ha avanzado en ese aspecto conductual®. Considero, de acuerdo
a lo que expresaré en este articulo, que recurrir a los aportes provenientes
de esas disciplinas pueden ayudar a mejorar la efectividad de las normas
procesales.

Dado el vacio de la dogmdtica juridica nacional sobre esa materia
considero que un primer avance es establecer un listado de factores que
son relevantes para el cumplimiento de los objetivos de las normas pro-
cesales con ejemplos que pueden ayudar a un mejor entendimiento. En
esa linea veremos como el cimulo informacional de los destinatarios de
las normas procesales, sus preferencias y posiciones frente al riesgo sirven
como elementos para un legislador que busque la efectividad de las nor-
mas procesales.

¢ Por nombrar solamente algunos: BARBERIS, Nicholas, Thirty Years of Prospect
Theory in Economics: A Review and assessment, en Journal of Economics Perspectives
27 (2013), 1, pp. 185-187; THALER, Richard, Toward a Positive Theory of Consumer
Choice, en Journal of Economic Behavior and Organization 1 (1980), 1, pp. 39-60;
TVERSKY, Amos — KAHNEMAN, Daniel, Loss Aversion in Riskless Choice: A reference-
dependent Model, en Quartely Journal of Economics 106 (1991), 4, pp. 1039-1061;
THALER, Richard — SusTEIN, Cass, Libertarian Paternalism Is Not an Oxymoron, en
University of Chicago Public Law & Legal Theory Working Paper 43 (2003), pp.
1-43; THALER, Richard — BENARTZI, Shlomo, Save More Tomorrow: Using Behavioral
Economics to Increase Employee Saving, en Journal of Political Economy 112 (2004), 1,
pp- 164-187; SusTEIN, Cass, Endogenous Preferences, Envionmental Law, en Program
in Law and Economics, Working Paper 14 (1993), pp. 1-36; KoroskiN, Russell,
The status quo bias and contract default rules, en Cornell Law Review 83 (1998), pp.
608-687; NADLER, Janice — SEIDMAN, Shari, Eminent Domain and the Psychology of
Property Rights: Proposed Use, Subjective Attachment, and Taker Identity, en Journal of
Empirical Legal Studies 5 (2008), pp. 713-749.

Una visién critica de esta tendencia de pensamiento puede verse en JONES,
Owen, Why Behavioral Economics Isn't Better, and How it Could Be, en Vanderbilt
Public Law Research Paper 14-32 (2014), pp. 1-41; disponible [en linea]: http://
ssrn.com/abstract=2504775. Pero eso no significa que Jones se oponga a un estudio
multidisciplinario tendente a dar efectividad a la ley, puede verse Jongs, Owen —
GoLpsmITH, Timothy, Law and behavioral biology, en Columbia Law Review 105
(2005), pp. 405-502.
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1. Cidmulo informacional de los destinatarios de las normas procesales
como factor de su efectividad

Existen leyes procesales que se basan para cumplir sus objetivos en
la informacién que poseen sus destinatarios. No se trata de un juicio
normativo concreto que pretende obtener informacién de ciertos y de-
terminados individuos. Esa finalidad es imposible si consideramos que la
ley posee cardcter de generalidad y no conoce de manera previa los espe-
cificos sujetos afectados con su regulacién. Mds bien se trata de un jui-
cio normativo abstracto que generaliza los destinatarios a determinadas
categorfas de individuos que se presume poseen informacién necesaria
para que la norma procesal cumpla sus finalidades. Ese juicio normativo
abstracto serd mds probable a medida que se definan de mejor manera
tales categorias de destinatarios.

En el caso especifico del Derecho procesal, ese juicio normativo abs-
tracto se hace mds sencillo. La razén se encuentra en que el conflicto y la
naturaleza de la relacién juridico procesal reduce el nimero de categorias
(juez, partes o terceros) o sub-categorias (jueces especialistas 0 comunes;
demandantes o demandados; terceros coadyuvantes, independientes o
excluyentes) relevantes’.

Por tanto, la norma procesal puede perseguir obtener informacién
(para cumplir sus objetivos) de esas categorias o sub-categorifas al mo-
mento de establecer reglas que las regulen con ese fin. En especifico el le-
gislador utiliza el probable cimulo informacional que poseen las partes al
regular la actividad probatoria, y utiliza la informacién que posee el juez
al momento de establecer las reglas relacionadas con la sentencia judicial.

a) El ciimulo informacional de las partes como factor de regulacion de
las normas procesal en materia probatoria. Los medios de prueba persi-
guen obtener informacién desde las fuentes donde es posible recabar an-
tecedentes, datos o circunstancias que son de interés en un proceso para
acreditar las pretensiones o defensas de las partes® Por tanto, es racional y
evidente que la regulacién procesal probatoria permita que esa informa-
cién sea obtenida. Frente a diversas regulaciones en materia probatoria

7 Para un examen de la idea de relacién juridico procesal entre los sujetos
procesales (las partes y el érgano jurisdiccional) puede verse WacH, Adolf, Manual
de derecho procesal civil (traduccién castellana de Tomds Banzhaf, Buenos Aires,
Ediciones Juridicas Europa América, 1977), 1, p. 70.

8 Meneses, Claudio, Fuentes de prueba y medios de prueba en el proceso civil, en
Revista lus et Praxis 14 (2008) 2, pp. 43-86.
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debe aceptarse la regulacién que permita la incorporacién al proceso de
la mayor cantidad de antecedentes posibles, siempre que se respeten las
exigencias de debido proceso aplicables a la especie. Desde esta perspec-
tiva, una regulacién probatoria serd inefectiva cuando no logre cumplir
el objetivo de generar por su intermedio que las partes puedan acceder a
informacidn necesaria para sus expectativas de litigacién.

La regulacién probatoria visualiza a las partes como fuente posible de
informacidn, ya que ellas poseen antecedentes que son relevantes para
acreditar las argumentaciones sostenidas por la contraria. Se han clasifi-
cado las fuentes de prueba dependiendo la naturaleza de la fuente des-
de la cual se accede a la informacién. Se distingue entre fuentes reales
y personales’. Estas dltimas describen el supuesto en que las partes son
el hontanal de la informacién necesaria para el proceso. Por tanto, la
efectividad de las normas procesales probatorias sobre fuentes personales
depende que se fuerce, dentro de los limites legales, el acceso a la mayor
informacién proveniente desde esos destinatarios.

En la normativa procesal civil nacional existen dos pruebas que se
estructuran sobre la base de considerar a las partes como fuente personal
de prueba: la absolucién de posiciones y la exhibicién de documentos.
Ambos supuestos de regulacién serdn examinados bajo el prisma de la
efectividad de las normas procesales.

i) Efectividad de las normas sobre la absolucidn de posiciones en el CPC y
NCPC.— La absolucién de posiciones se estructura como una prueba que
posee como fuente de prueba la contraparte. Los litigantes son el objeto
de la bisqueda de informacién. Lo que ellos conozcan o sepan personal-
mente sobre los hechos que conforman el conflicto subyacente es lo que
justifica que sean considerados como fuentes de informacidn.

Si esta prueba desea ser efectivo tiene que posibilitar el acceso a la
informacién que los litigantes posean. Con todo, existen limites a esa

? “En atencidn a su naturaleza, resulta pertinente clasificar las fuentes de prueba
en reales o personales, segin se trate de una cosa (v. gr., los documentos) o de una
persona (p. ¢j. los testigos y los peritos). La diferencia entre las fuentes de prueba reales
y personales estriba en el grado de control que las partes pueden ejercer respecto de
ellas, desde que respecto de las fuentes personales no concurre (o al menos no debiese
concurrir) control material por parte de los litigantes. Por el contrario, tratdndose
de las fuentes reales puede existir dominio, posesién o tenencia”; SALDIAS, David,
Deber de colaboracién probatoria en el proceso civil (Memoria de Prueba para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Facultad de Derecho,

Universidad de Chile, 2017), pp. 36-37.
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busqueda. Diversos requerimientos o exigencias de debido proceso (nos
concentraremos en aquellas que son aplicables al proceso civil), persiguen
evitar que la confesidn sea obtenida con vulneracién de los derechos del
litigante al que se recurre en esta fuente de prueba personal. Por ejemplo,
una serie de normas tienen como propdsito que la prueba confesional sea
rendida de manera libre y sin coaccién ilegitima'’.

En el caso especifico del proceso civil un mecanismo que el legislador
ha ideado para garantizar esa finalidad es el mecanismo del pliego de
posiciones. Ese mecanismo exige que las preguntas vengan establecidas y
redactadas por escrito de manera previa a la audiencia a la que se cita a la
contraparte a declarar (se conservardn en secreto hasta ese momento'').
La normativa que consagra ese mecanismo constituye una alternativa a
una regulacién que establezca que la prueba confesional sea desarrollada
de manera verbal en base a un contrainterrogatorio. Incluso es posible
plantear una tercera alternativa regulatoria consistente en un sistema pre-
dominantemente oral donde las preguntas a la parte citada a confesar
provengan de un pliego de posiciones redactado con anterioridad a la
audiencia respectiva.

Esas alternativas vienen impuestas por los principios formativos de
escrituraciéon (en el caso de la absolucién de posiciones) como por la
oralidad (prueba confesional sujeta a interrogatorio). Sin embargo, mi
preocupacién tedrica es examinar la efectividad de ambos mecanismos
para acceder a la informacién que poseen los litigantes omitiendo esa
consideracién estructural de los procedimientos civiles. La duda que sur-
ge es si las exigencias del proceso civil asociadas a un pliego de posiciones
se justifican en términos de efectividad de esta prueba.

Se considera que el mecanismo del pliego de posiciones constituye
una limitacién injustificada que afecta la efectividad de la prueba confe-
sional en el proceso civil, y con ello, hace dificil que las partes del proceso
sean una fuente apropiada para recabar en el proceso lo que ellos conoz-
can o sepan de los hechos que configuran el conflicto en cuestién.

' En la confesién procesal civil se busca garantizar la libertad de la declaracién de
absolucién de posiciones por medio de exigir que las posiciones sean formuladas en
términos claros y precios de forma que puedan ser entendidas sin dificultad (articulo
386 CPC); la realizacién de la diligencia en presencia del juez si es que alguna de
las partes lo solicita (articulo 388 inciso 2 CPC); el derecho del confesante que no
supiera el idioma castellano a ser examinado por medio de un intérprete, o el derecho
del confesante sordo a que las preguntas sean dirigidas por escrito y si fuera mudo
el derecho a dar por escrito sus contestaciones (articulos 382 y 391 inciso 1 CPC).

' Articulo 387 del CPC.
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En primer lugar, el mecanismo de pliego de posiciones no es el dnico
que permite garantizar la justa y libre expresién del confesante. La exis-
tencia de un interrogatorio es admitido en un proceso civil escrito como
el nacional para la prueba testimonial'?, sin que existan razones de fondo
que impidan utilizar un sistema de interrogatorio para el confesante. Es
ese interrogatorio el que posibilita el acceso a una mejor y mayor infor-
macién, lo que incide en la efectividad de esta prueba.

En segundo lugar, el mecanismo de pliego de posiciones limita inne-
cesariamente el acceso a la informacién que puede poseer el confesante,
favoreciendo conductas estratégicas de ese sujeto. En efecto, el confesan-
te sabe que las preguntas del pliego de posiciones vienen redactadas de
manera previa a la audiencia, y sabe que tiene dos oportunidades para
poder asistir a la misma (sin que existan consecuencias negativas por su
inasistencia a la primera citacién'). Entonces, el confesante puede espe-
rar aportar antecedentes probatorios relevantes para el proceso después
del momento en que las preguntas se encuentren redactadas (pero antes
del vencimiento del término probatorio). De esa forma, y a pesar de la
eventual escasa ocurrencia de esta posicién estratégica, la norma permite
espacios donde la prueba confesional no pueda indagar sobre tales an-
tecedentes, lo que constituye una via para reducir la efectividad de la
regulacién de esta prueba en su estructura actual.

La regulacién contenida en el NCPC constituye una mejora porque
elimina la modalidad de absolucién de posiciones para la prueba con-
fesional', la que pasa a denominarse “declaracién de parte””. Tal decla-
racién puede comprender la declaracién voluntaria de la propia parte
(articulo 332 NCPC), como la declaracién de la contraparte (articulo
333 NCPC). En ambos casos se sujetard al declarante a las preguntas y
contra-interrogaciones de la contraparte (articulos 332 inciso 3 y articulo
333 inciso final NCPC). En el caso particular de la declaracién de la con-
traparte la misma debe versar sobre hechos y circunstancias de que tenga
noticia y que guarden relacién con el objeto del juicio los que deben ser

2 Interrogatorio que se encuentra regulado en su esencia entre los articulos 363
y 379 CPC.

13 El articulo 393 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que si no concurre
en primera oportunidad el litigante citado se le volverd a citar bajo los apercibimientos
legales.

'* Lo que ha sido valorado en la doctrina nacional, ver BORDALI, Andrés, Nuevas
herramientas probatorias en el proceso civil chileno. Andlisis en un contexto de facilidad
probatoria, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte 23 (2016), 1, p. 191.

' Tratada en el Libro 2do, titulo I, capitulo 5to, pdrrafo 6°, articulos 332 a 336
NCPC.
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explicitados por la parte solicitante (articulo 333 inciso 1 CPC), con lo
que se limitan los comportamientos estratégicos de las partes, particular-
mente del solicitante.

Con todo, considero que la norma del articulo 333 inciso 4 NCPC,
puede ser susceptible de mejoras para favorecer su efectividad. Esa nor-
ma establece que las personas juridicas y demds entidades con capacidad
para ser parte declarardn por medio de sus representantes o apoderados
con facultades suficientes, “sin perjuicio de poder designar un mandatario
especial’ que se entenderd los representa para todos los efectos legales
relacionados con la diligencia. La prueba de declaracién de parte rendida
por medio de mandatarios no necesariamente favorece el acceso a los
hechos relevantes para el proceso ya que ese conocimiento puede existir
en otros funcionarios de la persona juridica. En otras palabras, que exista
flexibilidad respecto de la persona que puede comparecer a esta prueba en
el caso de tales personas, no implica una mejora en el sustrato fictico que
serd aportado al proceso. Tal mejora supone una regla de no flexibilidad,
en donde el solicitante pueda identificar la concreta persona, dentro de la
estructura de la persona juridica respectiva, que mejor conocimiento ten-
ga de los hechos del proceso®. Esa persona deberfa ser la citada a declarar,
para efectos de evitar respuestas evasivas o que demuestren desconoci-
miento de la materia tratada. Esas respuestas pueden ser legitimamente
dadas por un mandatario o por un representante legal, ya que no tienen
obligacién o deber de conocer los hechos que son objeto del pleito.

ii) Efectividad de las normas sobre la exhibicion de documentos de par-
tes en el CPC y NCP— La exhibicién de documentos es una prueba que
de manera directa persigue acceder a informacién, datos y antecedentes
relacionados con el conflicto del proceso que posee la parte contraria. El
destinatario de las normas de exhibicién es poseedor o titular de esa infor-
macién. La efectividad de la regulacién de la exhibicién de documentos
dependerd que las normas posibiliten que ese acceso ocurra. Por con-
trapartida, las normas procesales sobre exhibicién de documentos serdn
inefectivas si establecen requisitos, formalidades o reglas de sanciones e
incentivos que dificulten la obtencién de esa informacién en compara-
cién con un escenario donde no existen esos requisitos, formalidades o
sanciones e incentivos.

!¢ En sentido similar se ha sostenido la necesidad de citar a declarar a la persona
que haya intervenido personalmente en los hechos asociados a la persona juridica, ver
Paromo, Diego, La fase de prueba, en BORDALL, Andrés — Paomo, Diego — CORTEZ,
Gonzalo (autores), Proceso civil. El juicio ordinario de mayor cuantia. Procedimiento

sumario y tutela cautelar (Santiago, LegalPublishing, 2014), p. 370.
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Cuando se examinan las reglas de exhibicién de documentos del CPC
se constata que la regulacion procesal no favorece la efectividad de esta
prueba’.

Lo anterior se demuestra dado que el CPC establece una normativa
que favorece excesivamente la posicién del exhibiente. Ese sujeto con-
trolard la cantidad de informacién que se exhibird de manera estratégica,
no atendiendo a la finalidad esta prueba (obtener la mayor cantidad de
informacién atil para el proceso), sino que a la finalidad del exhibiente de
perjudicar el acceso de su contraparte a esos antecedentes.

En primer lugar, si el exhibiente no desea exhibir le basta con afirmar
que los documentos no existen'®, justificando razonablemente tal nega-
tiva. El CPC al no establecer una regulacién de colaboracién probatoria
hace recaer el riesgo de la no exhibicién en el solicitante de exhibicién®.
La mera afirmacién de no existencia de los antecedentes pedidos permite

17 Una descripcién general de esta escasa efectividad se encuentra en HUNTER,
cit. (n. 1), p. 196: “De esta forma el litigante que no cumple con la exhibicién
puede ser compelido al cumplimiento del deber, pero en ningtn caso la expectativa
de obtener un resultado favorable en el juicio sufrird una merma. El legislador
reacciona disponiendo mecanismos coercitivos —de dudosa constitucionalidad y
de escasa utilizacién prdctica- para que el litigante en cuyo poder se encuentra el
documento produzca su exhibicién en el proceso, pero no sanciona esa inactividad
con alguna consecuencia procesal concreta que pueda colocar en riesgo la estrategia.
Esta dindmica, desde la perspectiva de quien pretende triunfar en el juicio, genera
incentivos hacia la rebeldfa en la exhibicién documento, especialmente cuando se
trata de un medio de prueba que puede arrojar informacién fiable y relevante para
la determinacién de los hechos. Dado el contexto anterior y frente a la inexistencia
de una consecuencia de indole procesal que sea eficaz para lograr la exhibicién de la
prueba...”.

'8 El articulo 277 CPC discurre sobre la base que los documentos estdn en
posesién del exhibiente. La sancién procesal que consagra la norma requiere que
el exhibiente incumpla con la exhibicidn “existiendo en su poder los instrumentos o
libros a que las medidas se refiere”. Por tanto, afirmar que esos antecedentes no se
encuentran en su posesion implica una prueba imposible de ser contradicha por la
contraria.

1 Carretta sefiala las normas de sancién por la no exhibicién de documentos
como ejemplos de reglas que consagran la buena fe procesal, pero critica su efectividad
al no consagrarse expresamente tal principio, ver CARRETTA, Francesco, Deberes
procesales de las partes en el proceso civil chileno: Referencia a la buena fe procesal y al
deber de coherencia, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso 21
(2008), 1, p. 120. Esa conclusién agrega una nueva razén (adicional a las explicadas)
para la falta de efectividad de tales normas. Para un examen critico del principio de
la buena fe y su fundamento a los deberes procesales, véase MONTERO AROCA, Juan,
Sobre el mito autoritario de la buena fe procesal, en MONTERO, Juan — ALVARADO,
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que el exhibiente a bajo costo frustre el acceso a la informacién solicitada.
Es evidente que la efectividad de una prueba no puede estar condicionada
al ejercicio de la mera discrecionalidad del sujeto que es titular o poseedor
de la fuente de prueba®. Asi, para estar en presencia de una prueba eficaz
se deben limitar los deseos de una de las partes de frustrar el objetivo de
acceso al cimulo informacional pertinente para el proceso. En contrapo-
sicién con tal ideal, el CPC opera en la 16gica de incentivar al exhibiente
a frustrar la exhibicién que lo perjudique, y con ello limita o morigera
la efectividad de la exhibicién de documentos. La sancién del articulo
274 CPC no es apropiada, cuando las multas o el arresto que pueden
decretarse respecto del desobediente dependen que el solicitante de la
exhibicién logre demostrar que los documentos existen (hecho altamente
improbable), dnica manera de probar que la negativa a exhibir “no es
categdrica” (presupuesto para la aplicacién de tal sancién).

En segundo lugar, en caso que quede en evidencia que el exhibien-
te es contumaz e indolente en el cumplimiento de sus cargas procesales
(no exhibe en las dos oportunidades en la que es citado; o bien, exhibe
de manera inapropiada), la supuesta sancién que asocia el CPC a ese
comportamiento corresponde mds bien a un incentivo para mantener tal
comportamiento estratégico. El CPC dispone que frente a ese actuar del
exhibiente los documentos no podrdn ser exhibidos posteriormente (arti-
culo 277 de CPC). Tal consecuencia procesal es precisamente lo que de-
sea el exhibiente. Las excepciones que permiten presentar tales documen-
tos estdn establecidas en beneficio del mismo exhibiente en la medida que
justifique razonablemente que no los pudo exhibir antes, o que se refieren
a hechos distintos de aquellos que motivaron la solicitud de exhibicién®.

Sobre esta materia el Proyecto de Cddigo Procesal Civil dispone en su
articulo 309 inciso 6° la siguiente regulacién: “El tribunal podrdi dar por

Adolfo (coordinadores), Proceso civil e ideologia (Valencia, Tirant lo Blanch, 2011),
pp- 337-340.

20 Los deberes de colaboracién se han estructurado como mecanismos de
efectividad a favor del correcto desarrollo del Estado en tanto interés del Estado, y
no sélo de los litigantes, véase CARRETTA, cit. (n. 19), p. 111.

2! La segunda justificacién reconoce que el control de la efectividad de esta
prueba se encuentra en el exhibiente. Si esa parte solicita que se autorice a presentar
documentos que originalmente no exhibié en su momento por que se “refieren
a hechos distintos de aquellos que motivaron la solicitud de exhibicién”, implica
sostener que el exhibiente tiene la aptitud legalmente reconocida de valorar si los
hechos que sostienen la exhibicién son idénticos o no con el contenido de los
documentos cuya exhibicién se solicita. Se trata de una valoracién aceptada por la
ley y queda al arbitrio del mismo exhibiente.



EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS PROCESALES CIVILES 79

acreditados los hechos que se pretendan probar con la exhibicidn de documen-
tos que se encuentren en poder de la contraparte, si esta injustificadamente
no cumpliere con este deber en los términos y oportunidad sefialados por el
tribunal, habiéndosele apercibido en ese sentido en la resolucidn que hubiere
ordenado la diligencia”.

La efectividad de esa norma se pretende complementar con el aperci-
bimiento del articulo 162 N° 5 NCPC que trata sobre la medida preju-
dicial preparatoria de exhibicién de libros de contabilidad, y que senala
que si se desobedece la exhibicién existiendo en su poder los documentos
solicitados exhibir “perderd el derecho a hacerlos valer después, salvo que la
otra parte los haga también valer en apoyo de su defensa, o si se justifica o
aparece de manifiesto que no los pudo exhibir antes, o si se refieren a hechos
distintos de aquellos que motivaron la solicitud de exhibicién”. En otras pa-
labras, reitera la sancién procesal ineficaz del articulo 277 CPC.

Pues bien, el articulo 309 inciso 6 del Proyecto de Cédigo Procesal
Civil ha sido calificada como un complemento que tiende a la “eficacia
del actual sistema procesal civil”, porque permite evitar la frustracién de
prueba que produce el actual sistema?. Sin embargo, presenta ciertas de-
ficiencias que pueden mermar su efectividad. Se ha llamado la atencién
que la consecuencia de la renuencia quedard sujeta a la decisién judicial,
lo que significa que no existe una sancién legal que senale ex anze el efecto
concreto asociado a su vulneracién®. Ademds, queda sin resolver la ma-
nera en que se deben conjugar los hechos que se tendrdn por probados
como consecuencia de la desobediencia a exhibir con el resto de la pon-
deracién de las pruebas rendidas en el proceso*. Finalmente, la norma
exige ciertos costos de transaccién por parte del exhibiente. No basta que
un litigante pida una medida de exhibicién de documentos. Para aplicar
tal norma deberd explicitar o hacer constar los especificos hechos que
pretende acreditar con la medida. Esos hechos, con todo, deben ser sus-
ceptibles de ser vinculados con su pretensién o racionalmente conectados
con los documentos solicitados exhibir (de otra forma, podria generarse
una conducta estratégica del exhibiente en cuanto solicitar exhibicién de
documentos que sabe inexistentes, y apostar al error judicial, de forma de
lograr por esta via un efecto probatorio determinado).

Para permitir una mayor efectividad en la regulacién de esta prueba
se requiere deberes de colaboracién entre las partes®. Esos deberes pro-

22 HUNTER, cit. (n. 1), p. 200.

» HUNTER, cit. (n. 1), pp. 200-201.

4 SALDIAs, cit. (n. 9), pp. 143-144.

25 Estos deberes son inexistentes en el CPC, tal como se ha sefalado: “Hasta ese
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ducirdn consecuencias procesales negativas para la parte que no aporte
antecedentes debiendo hacerlo. La caracteristica propia de los deberes
procesales (a diferencia de las cargas) se encuentra en que lleva aparejada
una sancién o un mecanismo de coaccién®. Se ha sefialado que un meca-
nismo justo y eficiente en ese sentido es el que permite inferir que el do-
cumento no exhibido es contrario a los intereses de la parte desobediente.
Esa inferencia valorada con el resto de la prueba conducird a consecuen-
cias probatorias que restringirdn el actuar estratégico del desobediente.

Tales deberes de colaboracién no persiguen necesariamente una me-
jora en el acceso a la informacién. En otras palabras, no significa que
los documentos que no fueron exhibidos en un sistema sin deberes de
colaboracién, necesariamente serdn exhibidos en una legislacién donde
existan esos deberes. Sin embargo, la mejora en términos de efectividad es
que se genera una amenaza a los destinatarios de la exhibicién (litigantes
potenciales) acerca que un comportamiento estratégico en esta materia
les producird consecuencias negativas en sus pretensiones o defensas. Un
factor relevante para dilucidar si existird efectividad con reglas de cola-
boracién es la posicion al riesgo del litigante que es destinatario de esas
normas. Un litigante adverso al riesgo valorard las consecuencias negati-
vas asociadas a un incumplimiento a los deberes de colaboracién de una
manera mds intensa que un litigante neutral o propenso al riesgo. Por
tanto, ese litigante se verd inducido en una mayor cantidad de supuestos
a exhibir los antecedentes solicitados, facilitando una mayor efectividad
de esa prueba?.

momento histdrico, y ya analizando nuestro propio contexto nacional, tenemos que,
respecto de lo ocurrido con nuestro CPC, este, en razén, de su innegable influencia
decimondnica, no hace referencia alguna y no consagra expresamente exigencias
genéricas o generales de adecuacién de conductas de las partes a un modo acorde
con la buena fe procesal, y se limita dnicamente a sancionar, bajo supuestos aislados,
ciertas conductas procesales”; LARROUCAU, Marfa Matilde, La buena fe procesal y el
deber de colaboracién de las partes en los procedimientos laborales, en Revista Chilena de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social 1 (2010), 1, p. 67.

26 CARRETTA, cit. (n. 19), p. 110.

¥ Valorando positivamente las reglas de la International Bar Association sobre
Préctica de Prueba en el Arbitraje Comercial Internacional en materia de exhibicién
de documentos, ver SALDIAS, cit. (n. 9), pp. 128-132.

* Una amenaza al propenso al riesgo requiere de mecanismos procesales
adicionales que posean un sesgo en contra de la manera en que opera la curva de
utilidad marginal del ingreso de ese litigante (en concreto esa curva es de cardcter
ascendente demostrando que la utilidad marginal del ingreso aumenta a medida
que se incrementan esos ingresos). Esos mecanismos de igualdad procesal efectiva
exigirfan un consenso a favor de un tratamiento procesal diferenciado de acuerdo a
la posicién de riesgo de los litigantes potenciales. Se considera que no existe respaldo
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b) Cidmulo informacional proveniente del juez como factor de regula-
cion de las normas procesales sobre dictacion de resoluciones judiciales. Las
normas procesales recurren al juez como destinatario de su efectividad
debido al conocimiento especializado que ese érgano judicial posee para
resolver conflictos juridicos®. El juez corresponde al sujeto que debe re-
solver un conflicto estableciendo la asignacién de derechos o posiciones
juridicas. Se confia esa labor porque se parte de la base que el juez es un
érgano capacitado y entrenado para resolver conflictos.

La efectividad de las normas procesales que consideran al juez como
destinatario puede ser enfocada desde varias perspectivas. Una de ellas co-
rresponde a la efectividad de las normas procesales en cuanto a optimizar
los tiempos de decisién del juez en atencidn a los costes del sistema judicial
y el costo del error en la toma de decisiones™. Desde este prisma una regla
efectiva es aquella que pondera ambos costos dependiendo las exigencias
procedimentales (distincidn del esténdar de decisién en el proceso civil o
penal). Otra posible perspectiva refiere la existencia de diversos niveles o
grados de efectividad de la labor judicial para conocer materias especificas
que escapan de la naturaleza comun de los conflictos juridicos. Una regla
procesal efectiva en esta segunda perspectiva estd en relacién con la adecua-
da especializacién de los jueces para conocer de esas materias especificas.

Quisiera detenerme en dos ejemplos de efectividad en relacién al juez
como destinatario de las normas procesales.

El primer ejemplo corresponde a la efectividad de las normas proce-
sales en acceder al conocimiento especializado de los jueces. Me refiero
al conocimiento juridico que ellos poseen para resolver un conflicto. La
regla que permite cumplir ese efectivo se concretiza en el principio iura
novit curia, en cuanto expresa que “e/ Derecho lo conoce el juez™'.

constitucional suficiente para proponer reformas en ese sentido. El principio de
igualdad juridica ante la ley (articulo 19 N° 2 Constitucién Politica de la Reptblica)
dificultarfa regulaciones procesales que produjeran efectos distributivos en contra
del propenso al riesgo y a favor al neutral o al adverso. En otras palabras, la manera
céncava, lineal o ascendente de la curva de utilidad marginal del ingreso no ha sido un
factor constitucionalmente aceptable para una regulacién procesal que distinguiera
entre diversas clases de potenciales litigantes.

¥ La categorizacién del juez como érgano surge del hecho de reunir los tres
elementos que la teorfa exige para definir a un ente como érgano (elemento
competencial; normativo y subjetivo), véase JELLINEK, Georg, Teoria General del
Estado (Buenos Aires, Editorial Albatros, 1943).

3 CarRrASCO, Nicolds, La eficiencia procesal y el debido proceso, en Revista de
Derecho Privado 32 (2017), pp. 443-469.

3! Para un repaso de este concepto en la jurisprudencia nacional, ver HUNTER,
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La manera de forzar el mdximo acceso al conocimiento del Derecho
que posee el juez es consagrar ese principio de la manera mds amplia
posible. Esa regulacion supone asegurar que el juez pueda establecer las
consecuencias jurfdicas y calificaciones normativas de la manera mds li-
bre posible. Se ha estimado que un mecanismo de eficacia procesal es el
que asegura mayores poderes al juez en el proceso civil*2. En concreto un
principio iura novit curia amplio significa que el juez pueda determinar
una atribucién judicial distinta de aquellas que hayan sido planteadas
por las partes del proceso. Para explicar esta idea podemos considerar la
distincién entre atribucién inmediata de ganadores-perdedores y la atri-
bucién mediata de ganadores y perdedores. En este sentido, si bien la
decisién judicial es la que genera los ganadores-perdedores, ella se basa en
una eleccidn previa entre diversas situaciones sociales que pueden estar en
juego al momento de la decisién. Por lo mismo, podemos diferenciar la
atribucién inmediata de ganadores-perdedores (que se alcanza por medio
de la decisidn judicial), y la atribucién mediata de ganadores-perdedores
(que viene dada por la eleccién de aquella opcién disponible para el juez
a efectos de adoptar la decisién judicial). Asi, la atribucién inmediata es
tnica y publica, ya que consta en un acto juridico procesal perfectamente
identificable (resolucién que contiene la decisién), y ademds, dicho acto
serd de conocimiento de todos los sujetos, ya que normalmente los actos
de los tribunales son publicos (articulo 8 de la Constitucién Politica de
la Republica de 1980 y articulo 9 del Cédigo Orgdnico de Tribunales de
1943). En cambio, la atribucién mediata tiene como caracteristica ser
multiple y normalmente secreta, ya que, existen muchas posibles eleccio-
nes a ser consideradas por el tribunal para fundar una decisién y, ademds,
como normalmente la eleccién aceptada es aquella que se contiene en la
sentencia el resto de las otras elecciones posibles de atribucién mediata
normalmente serdn desconocidas para alguien distinto del juez.

Usando esa distincién podemos apreciar que al no limitar al juez a
las opciones de decisién que plantean las partes, accederemos de mayor
medida posible al conocimiento que el juez pueda tener sobre la clase de
conflicto en cuestién. Los limites que debe respetar esa regulacién corres-
ponden un aspecto tradicionalmente tratado en el Derecho procesal: la
atencién al mérito del proceso (principio de congruencia).

Ivén, Tura Novit Curia en la jurisprudencia civil chilena, en Revista de Derecho de la
Universidad Austral 23 (2010), 2, pp. 197-221.

%2 Para una revisién de las posiciones dogmdticas a favor y en contra de esos
mayores poderes en el marco de la discusién del modelo del juez civil como garante
de la tutela jurisdiccional, ver Pico 1 JuNoy, Joan, El Derecho Procesal entre el
garantismo y la eficacia: un debate mal planteado, en Revista de Ciencias Juridicas de la
Universidad Rafael Urdaneta 6 (2012), 1, pp. 11-31.
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Respecto a la vinculacién entre el mérito del proceso y la decisién
judicial civil, el articulo 160 CPC, consagra que las “sentencias se pronun-
ciardn conforme al mérito del proceso y no podrdn extenderse a puntos que no
hayan sido expresamente sometidos a juicio por las partes...”. Esa norma es-
tablece lo que se ha denominado congruencia procesal, esto es el vinculo
entre aquello que ha sido materia del conflicto y aquello que es decidido
por el juzgador. En esa perspectiva solamente puede ser resuelto lo que
las partes sometieron a discusién en el proceso. Se ha sostenido que el
elemento que controla la violacién o respeto del principio de congruencia
es la causa petendi®. Asi, serdn las partes principales las que en sus escritos
fundamentales (demanda, contestacion, réplica y duplica), configurardn

el objeto debatido.

Es fdcil observar cémo podemos vincular la efectividad de las normas
procesales desde la perspectiva del acceso al conocimiento especializado
del juez si le concedemos al juez un amplio margen para poder decidir,
limitando el principio de congruencia. Hunter ha realizado un ejercicio
tedrico en ese sentido demostrando que las teorfas que tratan de explicar
este asunto con propuestas derivadas de los elementos de la causa de pedir
no brindarfan una respuesta satisfactoria ya sea porque no quedaria claro
como diferenciar los aspectos de hecho y juridicos de la causa de pedir
(sobre la base que a partir de esa distincidn el juez podria concentrarse
exclusivamente en los aspectos normativos), asi como por la falta de res-
paldo legal de ciertas distinciones doctrinales (como las que diferencian
entre causa préxima y remota)*’. Propone atender a lo que denomina “e/
efecto juridico solicitado”. El juez podria (en su visién) efectuar una cali-
ficacién juridica diversa a la actor, otorgar la tutela pedida en base a una
institucion juridica diversa, o asignar un significado juridico distinto, con

3 “Desde el derecho histérico se ha venido desarrollando una garantia procesal

esencial a la que se alude frecuentemente con el nombre de “principio de congruencia
de la sentencia”, en virtud de la cual el juez debe fallar exclusivamente conforme a
los puntos que hayan sido objeto del debate. En nuestro proceso civil lo anterior
se recoge en el art. 160 del C.P.C. En otra perspectiva se postula en la doctrina
la existencia de una limitacién a los poderes del juez en la aplicacidn del derecho,
tratando de conseguir que en la sentencia no se conceda una cosa distinta de la
pedida, no tampoco se omita el pronunciamiento de algo que le fue solicitado en
la etapa procesal pertinente. Ahora, el mecanismo de control que se reconoce a las
partes para obtener que se respeten tales limites estd determinado fundamentalmente
por la extensién del concepto de causa petendi”; ROMERO SEGUEL, Alejandro, La
congruencia de la sentencia, en Revista Chilena de Derecho 25 (1998), p. 448.

SWHUNTER, Ivdn, El principio dispositivo y los poderes del juez, en Revista de Derecho
de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso 35 (2010), pp. 174-176.
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tal que se mantenga incSlume el efecto juridico pedido®. Considero que
esa perspectiva da una amplitud mayor del poder de los jueces al decidir,
y permite una mayor efectividad normativa®.

El segundo ejemplo de efectividad en relacién al juez como destinatario
de normas procesales corresponde a la regulacién del vicio de casacién en
la forma de existencia de decisiones contradictorias®. Tal causal preten-
de asegurar la coherencia argumentativa en el ejercicio jurisdiccional. Un
procedimiento civil no se entiende si no es sobre bases de legitimidad de
los actos que lo conforman. En relacién a la labor del juez esa legitimidad
viene condicionada por el acceso al conocimiento que el juez posea. Los
actos juridicos procesales en un proceso se encaminan a obtener una de-
cisién que concretice y exprese ese conocimiento. Una exigencia bdsica de
esa decision es que tal conocimiento sea desarrollado de manera coherente,
comprensible y comunicable para los justiciables y destinatarios de la re-
gla de Derecho particular que ella crea. En ese contexto una decisién que
posea contradicciones, inconsistencias internas y vicios de ininteligibilidad
atenta contra el entramado orgdnico y procedimental que estd predispuesto
para la generacién de una sentencia. En otras palabras, hace inefectivo todo
el aparato del sistema judicial en alcanzar una decision legitima®.

Si aceptamos tal manera de entender el ejercicio judicial aparecerd
como algo evidente que las reglas procedimentales deben tender a re-
primir las decisiones jurisdiccionales inconsistentes y contradictorias. El
Cédigo de Procedimiento Civil establece un mecanismo de invalidacién
de las sentencias que estén afectas a ese vicio.

Sin embargo, de manera contraria a su finalidad, la jurisprudencia
ha entendido reiteradamente que la causal de decisiones contradictorias

» HUNTER, cit. (n. 24), p. 184.

% La jurisprudencia nacional en temas de precario ha admitido esta posibilidad al
permitir que los jueces puedan cambiar la calificacién juridica de comodato precario
a precario sin que ello implique vicio de ultra petita. Puede verse: Corte Suprema,
18 de diciembre 2010, en causa Rol N° 10277-99, Legal Publishing N° 17754,
considerandos 4° y 5°; Corte Suprema, 17 julio 2001, en causa Rol N° 3923-2000,
LegalPublishing Ne 22276, considerandos 7° y 8°; Corte Suprema, 25 septiembre
2008, en causa Rol N° 5657-2007, Legal Publishing N° 39879, considerando 6°,
todas citadas en Rostias, Ignacio, La causa de pedir en el juicio de precario (Corte de
Apelaciones de Valparaiso), en Revista de Derecho de la Universidad Austral 26 (2013),
1, pp. 229-232.

7 Kl articulo 768 Ne 7 CPC, sefiala: “El recurso de casacion en la forma ha de
fundarse precisamente en alguna de las causas siguientes: 7% En contener decisiones
contradictorias’.

38 TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos (Madrid, Trotta, 2002), p. 425.
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solamente es reclamable respecto de incompatibles e inconciliables de-
cisiones contenidas en la parte resolutiva de la sentencia. La explicacién
para esa restrictiva interpretacion se basa en un andlisis literal del con-
cepto “decisiones”, entendiendo que los mandatos contenidos en la parte
resolutiva son aquellos que poseen esa naturaleza®. Lo curioso es que una
decisién no es un acto imperativo que surge sin causa ni antecedente. Una
decisién implica una fundamentacién y un ejercicio discursivo previo. El
entendimiento del concepto de “decisiones” sin recurrir al proceso que
conduce al acto terminal de “decisién” demuestra un razonamiento en ex-
tremo formalista, carente de andlisis y que afecta la efectividad del sistema
juridicial cuando existen decisiones irreconciliables. Esa interpretacién,
deja fuera de esa causal todas las inconsistencias que pudieran existir entre
la parte resolutiva y los argumentos expresados en la parte considerativa

de la sentencia®.

Tal manera de interpretar la causal que se examina limita y restringe
de manera indebida las posibles conductas indebidas de los jueces al mo-
mento de decidir. Establece un estdndar demasiado bajo y poco exigente,
ya que salvo yerros analiticos y légicos burdos es dificil que una parte
resolutiva posea una decisién contradictoria (por ejemplo, una que es-

3 Corte Suprema, 26 de octubre de 2004, en causa Rol 32-04, considerando 11°:
“Que, tal como se advirtid, para explicar la inconcurrencia del segundo vicio de casacion,
hay que acudir a principios primordiales de derecho procesal. Cuando se consagra dicho
vicio, la ley dice claramente que consiste en contener decisiones contradictorias. Por lo
tanto, las contradicciones deben estar contenidas en la parte resolutiva del fallo, y no
en otra de sus secciones, porque aquella es la que contiene las decisiones. En efecto, la
contradiccidn de un considerando con lo decisorio no implica la concurrencia del vicio,
ya que lo que prima es la determinacién que se adopte, aun cuando no concuerde con
la fundamentacion de la misma. Menos aiin puede concurrir o presentarse este vicio,
entre diversos considerandos de un fallo, aun cuando éstos sean calificados, como
ha ocurrido en el presente caso, como resolutivos, porque la calificacién que le asigne
una parte a determinada institucidn de derecho no cambia la naturaleza juridica de
la causal que se invoca”; disponible [en linea]: internet: heep://www.jurischile.
com/2004/11/261004-rol-n-32-04.heml. Ese criterio ha sido mantenido en otras
decisiones de la Excelentisima de la Corte Suprema, ver: Corte Suprema, 2 de
septiembre de 2010, en causa Rol 5.590-2010; disponible [en linea]: internet: http://
iura.cl/jp/suprema/2010/5590.html. Esas decisiones forman parte desde antiguo
en nuestra jurisprudencia, puede verse la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Santiago, 30 de diciembre de 1980, en Revista de Derecho y Jurisprudencia 77, sec.
1o, pp. 130-132.

“ Tales considerandos corresponden a la decisidén “en la parte considerativa
de diversas cuestiones que servirdn de base a la decision del asunto principal discutido
en el proceso” Corte Suprema, 31 de diciembre de 1991, en Revista de Derecho y
Jurisprudencia 88, sec. 1°, pp. 112-114.
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tablezca que se accede a la accién reivindicatoria, y que a continuacién
sefale que se rechaza la misma accién). Esa jurisprudencia deja de lado
un conjunto amplisimo de supuestos donde se produce una falla y vicios
que atentan contra la efectividad de las normas que persiguen un ejercicio
jurisdiccional basado en consideraciones de racionalidad de la decisién.
Por ejemplo, no serfa susceptible de invalidacién la sentencia que acce-
diendo a la accién reivindicatoria contenga dnicamente considerandos en
los cuales se sefiala que no proceden los requisitos de tal accién en el caso
concreto que conoce.

Razonables esfuerzos dogmdticos tendentes a superar esa limitada ma-
nera de entender la correccién de la decisién judicial no han logrado
mayores resultados?’. Creo necesario revitalizar esos esfuerzos desde el
prisma de la efectividad de las normas procesales.

2. Las preferencias de los destinatarios de las normas procesales como fac-
tor de su efectividad

Cuando nos referimos a las preferencias como criterio de la efecti-
vidad de las normas procesales estamos haciendo mencién a una de las
cualidades de los destinatarios de esas normas. En especifico nos enfoca-
mos en aquello que las personas consideran como deseable, o bien en las
ordenaciones de bienestar o de deseos que realizan las personas.

La complejidad habitual en materia de preferencia dice relacién con la
posibilidad de acceder a ellas, o bien de medirlas, sin caer en simplifica-
ciones burdas. Las preferencias reales de las personas son dificilmente dis-
cernibles por un tercero, y en todo caso, de ser posible su constatacién, se
exigirfa una inversién de recursos prohibitiva. Frente a esa imposibilidad
de acceder a las preferencias reales de los sujetos y de los destinatarios de
las normas, la ciencia econémica y la filosoffa moral han producido im-
portantes avances, demostrando que ciertos aspectos de las preferencias
de las personas son identificables y pueden ser medidos y comparados.
Uno de los mecanismos que se utiliza es el concepto de “preferencias
reveladas”. Ellas pueden ser perceptibles por medio de mecanismos de

1 Se ha sefialado que los requisitos para calificar un razonamiento contenido
en un considerando como resolutivo deben cumplirse los siguientes requisitos:
“a) Formalmente, debe ubicarse entre las motivaciones del fallo. Su presencia
en la parte resolutiva excluirfa, en principio, el debate y conducirfa a calificar la
oracién como decisién. b) Sustancialmente, debe importar un anticipo efectivo de
la decisién que, por tal puede o no reiterarse, en lo resolutivo. ¢) Puede contener el
establecimiento de los hechos del pleito o, a lo menos, de aquellos cuya existencia
representan el fundamento inmediato de la sentencia”; TAvoLArl, Raul, £/ proceso en
accién (Valparaiso, Editorial Libromar, 2000), p. 216.
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mercado habituales y exigen observacién de las conductas de las personas
para derivar de las elecciones que ellas adoptan aquello que prefieren y
con qué intensidad®.

Las normas procesales pueden buscar su efectividad por medio de in-
centivar aquellas preferencias que mejor conduzcan al cumplimiento de
sus objetivos. El ejemplo paradigmdtico donde instrumentos procesales
intervienen para satisfacer sus finalidades recurriendo a las preferencias de
los sujetos corresponde a la regulacién de los procedimientos concursales.
El concurso puede hacer uso de las preferencias de los acreedores para
incentivar la reduccién de sus necesidades insatisfechas de crédito que
configuran la masa pasiva. En esa 16gica las normas procesales en esa drea
del Derecho buscan incrementar la tasa de recuperacién de los acreedo-

es®. Ese fin procesal de eficiencia concursal se basa precisamente en las
preferencias de los sujetos. Para ello se requiere aceptar que la normativa
concursal corresponde a un supuesto de aplicacién de responsividad no
negativa. Esa caracteristica 16gica satisface exigencias de aciclicidad, esto
es, si la alternativa X, es preferida a X, X, a Xi y asi sucesivamente hasta
Xn Xn, entonces, la aciclicidad exige que X, sea considerada a/ menos tan
buena como Xn (X, Xn = Xn) . La aciclicidad es una condicién mds tenue
que la transitividad. Esta dltima supone una preferencia estricta entre ter-
nas, de forma que si X es preferida a X, y X, es preferida a X, entonces,
X, es preferidaa X En términos tales que si se cumple tal transitividad en
la totalidad de las termas, entonces, la transitividad se cumple para todo
el conjunto®. En este sentido si, x, P x,, representa una relacién binaria
segun la cual “x prefiere en un sub conJunto Pax,” en el contexto de un
conjunto S, tendremos que: para todo X X,y X pertenec1ente al con-
junto S: (x, Px, & x, Px)) x Px,.

De esta forma, si en un concurso enfrentamos a los acreedores a un
escenario futuro donde le indicamos que la tasa de recuperacién es $100
(escenario X,), y otro escenario donde la tasa de recuperacién es $200 (es-
cenario X)), es altamente probable, que los acreedores escogerdn el esce-

2 Scitovsky, Tibor, Frustraciones de la riqueza: La satisfaccion humana y la
insatisfaccion del consumidor (traduccién castellana de Eduardo Sudrez, México D.F,
Fondo de Cultura Econémica, 1986), p. 44.

% CaBriLLO, Francisco, Quiebra y liguidacion de empresas (Madrid, Unién
Editorial, 1989), p. 45; PEINADO, Juan Ignacio, Cooperacidn y pillaje en el concurso, en
Estudios de Derecho Concursal (Madrid, Marcial Pons, 2006), p. 239; MARINC, Matej
— VLAHU, Razvan, The Economics of Bank Bankruptcy Law (Berlin, Springer-Verlag,
2012), p. 10; Scuwartz, Alan, A Contract Theory Approach to Business Bankruptcy,
en The Yale Law Journal 107 (1998), p. 1815.

“ SEN, Amartya, Eleccidn colectiva y bienestar social (Madrid, Alianza Editorial,
1976), pp. 65-66.
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nario X,. Lo que en términos de la relacién binaria anterior, significa que:
x, P x . Incluso, en el improbable caso que los acreedores no prefieran
estrictamente X,, es dificil concebir que X, no sea considerado al menos
tan bueno como X, tomando en cuenta todos los factores relevantes que
pudieran ser de importancia para los acreedores. De esta forma, tendre-
mos que: X, = X, adquiere al menos algtin valor para tales acreedores.
En otras palabras, es posible entender que la responsividad no negativa
permite explicar la bisqueda de una mejora en la recuperacién en las
preferencias de los sujetos que participan del concurso. Por tanto, para
que los procedimientos concursales alcancen ese objetivo deben satisfacer
esa caracteristica légica. Ella permitird justificar la decisién de una mayo-
rfa de acreedores por un procedimiento de reorganizacién cuando exista
igualdad de resultado de recuperacién entre ese procedimiento y uno de
liquidacién®.

3. La posicion frente al riesgo de los destinatarios de las normas procesales
como factor de su efectividad

También es posible sostener que la norma procesal serd efectiva si
cumple sus objetivos al identificar adecuadamente la preferencia de riesgo
de los destinatarios de sus normas.

Como sabemos, las personas poseen ciertas posiciones frente al ries-
go generado por una situacién futura. Se ha sostenido que las personas
pueden ser adversas, propensas y neutrales al riesgo. La diferencia entre
cada una de ellas viene dada por la relacién que una persona tiene entre la
utilidad en un ingreso monetario y la utilidad marginal de ese ingreso. El
adverso al riesgo es el que estima que la utilidad de una perspectiva cierta
de ingreso monetario es mayor que la utilidad esperada de una perspecti-
va incierta de valor monetario esperado igual. Si se mantiene indiferente
entre ambas perspectivas serd neutral y es propenso al riesgo si tiene una
preferencia por una perspectiva de ingreso incierta®.

En ciertas ocasiones las preferencias de riesgo de los destinatarios de
las normas procesales constituyen el factor fundamental de su efectividad.

# Asf sucede con el plan de insolvencia en la legislacién alemana (articulos 217
y siguientes /7sO). Tal mecanismo de reorganizacion supone el siguiente punto de
equilibrio de responsividad no negativa: si el plan se adoptard se permite una mayor
o igual recuperacién en comparacién con la liquidacién. En caso que los acreedores
y el deudor fallen en alcanzar ese punto de equilibrio, entonces el juez lo impondrd
(articulo 245 InsO).

46 COOTER, Robert — ULEN, Thomas, Derecho y Economia (México D.F, Fondo
de Cultura Econémica, 2004), pp. 80-82.
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El caso paradigmitico lo constituye la regulacién sobre subastas. La fina-
lidad de las subastas es alcanzar una asignacién de titularidad de ciertos
bienes o derechos de modo competitivo para asegurar un valor apropia-
do de esos bienes o derechos. Las subastas judiciales constituyen meca-
nismos que buscan constituir un simil o procedimiento andlogo a una
asignacién de mercado. La competencia de los distintos oferentes y las
reglas de publicidad con las que van asociadas persiguen derrotar ciertas
externalidades negativas a la intervencién judicial. Sin embargo, no todas
las regulaciones posibles de subastas estdn en condiciones de constituir
un reemplazo adecuado de una asignacién de mercado. Para asegurar ese
objetivo y ser eficiente las normas sobre subastas requieren capturar todos
los perfiles de riesgo de los potenciales oferentes.

Para ello podemos recurrir a la clasificacién de Ken Binmore y realizar
un breve repaso de 4 tipos de subastas: (i) Subasta inglesa, que supone que
el subastador invita a ofertar por el bien, terminando la subasta cuando
el bien es asignado al dltimo en pujar luego de que nadie ofertara en las
oportunidades; (ii) Subasta holandesa, se comienza ofertando un precio
elevado y se va bajando gradualmente hasta que el comprador pide que se
detenga la subasta; (iii) Subasta de primer precio y ofertas selladas, cada
oferente envia de manera secreta su propuesta, siendo asignada a quien
haga la oferta més alta, y (iv) Subastas de Vickrey, se asigna al precio mds
alto entre las pujas de los perdedores, esto es, a la segunda oferta mds alta,
salvo que exista un empate en la primera plaza, en cuyo caso el ganador
se elige aleatoriamente entre ellos”.

Volviendo a las preferencias de riesgo en relacién a esas clases de su-
bastas, tenemos que los oferentes adversos al riesgo son aquellos que pre-
ferirdn ofertar primero si de esa forma se aseguran el resultado cierto
de obtener la subasta, en la medida que ello genere mds valor que un
resultado esperado de alcanzar ese mismo bien a un precio menor*. Di-
cha ldgica de funcionamiento del adverso al riesgo no es atrapada por
la subasta inglesa ya que en ese sistema no gana quien oferta primero
asegurando un resultado, sino que gana quien oferta un mayor precio
en pujas sucesivas. En ese contexto, el adverso al riesgo no pujard sino
cuando pueda presenciar que su nivel de oferta es mayor a pujas ya reali-
zadas. Para poder capturar a ese sujeto se requiere que la normativa posea
flexibilidad en la determinacién del mecanismo de subastas. En este caso,

7 BINMORE, Ken, Teoria de Juegos. Una breve introduccién (Madrid, Alianza
Editorial, 2011), pp. 156-159.

“ Esto no es sino aplicacién de la preferencia del adverso al riesgo a un resultado
cierto con menos rentabilidad o a mayor coste que un resultado esperado o probable
con mayor rentabilidad o menores costos.
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si se pudiera adoptar una subasta holandesa se podria capturar al sujeto
adverso al riesgo.

Si las normas sobre subastas son indiferentes a las posiciones sobre el
riesgo de los potenciales oferentes se verd frustrado su objetivo de trans-
formarse en un sustituto de mercado eficaz en un contexto judicial. Este
es un caso paradigmdtico donde el uso de consideraciones juridicas pro-
piamente tal resulta insuficiente para dar efectividad a las normas proce-
sales. El estudio de la manera en que el riesgo influye en las decisiones
de ciertos sujetos (que asimismo pueden ser destinatarios de las normas
procesales) proviene de aportes desde la Economia, psicologia y socio-
logfa. Tal como expresamos al inicio de este articulo, el estudio de la faz
conductual de los destinatarios de las normas (incluyendo de los destina-
tarios de las normas procesales) exige recurrir a aspectos elementales de
esas otras ciencias.

Vinculado con el examen de las preferencias de riesgo examinadas se
encuentra la necesidad que las reglas de subastas contemplen mecanis-
mos que reconozcan el efecto de conservacién asociado a la disposicién a
pagar del duefio o de personas cercanas al duefio del bien subastado. Es
comun que en las subastas concurran personas relacionadas con el titular
del bien a subastar. Esas personas constituyen una clase de oferente que
presentan caracteristicas diversas del oferente que no es duefio ni tiene
relacién con el dueno. La Economia del comportamiento ha llamado la
atencidn sobre las diferencias mds intensas que se producen entre la dis-
posicién a pagar y la disposicidn a conservar un bien en aquellas personas
que son duefias o poseen una relacién cercana con el duefio de un bien®.

La disposicién a pagar corresponde a la cantidad que una persona se
encuentra dispuesta a desembolsar por adquirir un bien o servicio que
desea (la denotaremos “DP”) y la disposicién a aceptar corresponde al
precio minimo que una persona estarfa dispuesta a recibir por despren-
derse de un bien que ya posee (la denotaremos “DA”). Se ha podido
comprobar que ambas disposiciones no son simétricas (DP=DA), sino

# Hovenkampe, Herbert, Legal policy and the endowment efect, en Journal of Legal
Studies 20 (1991), pp. 225-247; KnetscH, Jack, The Endowment Effect and Evidence
of Nonreversible Indifference Curves, en American Economic Review 79 (1989), 5,
pp. 1277-1284; Coursty, Don — Hovis, John — ScHurze, William, 7he disparity
between willingness to accept and willingness to pay measures of value, en Quarterly
Journal of Economics 102 (1987), 3, pp. 679-690; PLoTT, Charles — ZEILER, Kathryn,
The Willingness to Pay-Willingness to Accept Gap, the Endowment Effect, Subject
Misconceptiosn, and Experimental Procedeures for Eliciting Valuations, en American

Economic Review 95 (2005), 3, pp. 530-545.
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que dependen de la utilidad marginal decreciente del ingreso (modo de
la curva de utilidad marginal propia del adverso al riesgo). De esta forma,
las personas tendrdn una disposicién a aceptar mayor que la disposicién
a pagar (DA>DP)*°. Lo anterior, genera una consecuencia evidente en el
bienestar de las personas ya que las personas sentirdn una propension a
desprenderse de sus bienes menor de la que sienten por adquirir bienes
del mismo género. Si lo quisiéramos extrapolar a la regulacién de una su-
basta no habrd la misma disposicién de parte del duefo del bien a subas-
tar respecto de la disposicién que poseen los otros sujetos que concurren
a la subasta. Lo que significa, que si el primero no se encuentre afecto a
restricciones de presupuesto, deberfa triunfar en la subasta.

La existencia de esas diferentes clases de oferentes (o destinatarios de
las normas procesales de subastas) dependiendo de las diferencias entre
ambas disposiciones exige que las normas procesales contemplen meca-
nismos que puedan capturar esa diferencia para la satisfaccién de sus ob-
jetivos. El establecimiento de una subasta holandesa podria coadyuvar en
ese sentido en tanto logra capturar al dueno o persona cercana al dueno
que siendo neutral o adverso al riesgo posea un fuerte efecto de conser-
vacién. Esa caracteristica se demostrard en un incentivo a ser el primero
en pujar ya que el efecto de conservacién primard sobre la disposicién a
pagar de los otros oferentes.

De no recurrir a esas consideraciones tendremos normas procedimen-
tales claramente inefectivas como ocurre con la regulacién del Cédigo de
Procedimiento Civil, que estructura todo el mecanismo de asignacién de
derechos por medio de subastas a través de un procedimiento obligatorio
de subasta americana’'. Esa regulacién no admite considerar las preferen-
cias de riesgo de los potenciales oferentes; tampoco se preocupa de redu-
cir las asimetrfas de informacién que artificialmente surgen por el uso de
un mecanismo judicial®®, ni menos considera la valoracién de riesgos de

°* HOVENKAMP, cit. (n. 39), pp. 225-226.

°! El mecanismo de subasta para bienes inmuebles implica que se debe aprobar
una tasacién (que de acuerdo al articulo 486 del CPC serd aquella que figure en el
rol de avaltios, o si existe oposicidn, la que sea determinada por tasacién de peritos).
Esa tasacidn sirve en la generalidad de las subastas de piso minimo para la subasta, la
que deberd ser realizada por medio de posturas sucesivas que van subiendo el precio
del bien a adjudicar (articulo 493 CPC), hasta que solamente un postor puje por el
tltimo precio sefalado por el juez.

’2 Me refiero fundamentalmente a la necesidad de mecanismos apropiados de
publicidad de las subastas por medios electrénicos. Un ejemplo apropiado de una
regulacién eficaz corresponde a la legislacién espafola sobre subastas electrénicas.

Con fecha 14 de julio de 2015 se publicé la LAJRC. Para tal efecto, la LAJRC efectia
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liquidacién inoportuna de activos™.

Es curioso que la doctrina nacional no haya llamado la atencién sobre
esas deficiencias. La regulacién propuesta por el NCPC demuestra esa
falta de preocupacion e indiferencia dogmdtica. Tal normativa no consa-
gra reglas que atiendan a las preferencias de riesgo de los destinatarios de
las subastas ni establecen reglas que flexibilicen el mecanismo obligatorio
legal de liquidacién de bienes por medio de dar espacio a que el juez o
los directamente interesados (fundamentalmente los acreedores) puedan
consagrar mecanismos que permitan obtener mejoras en el valor del bien
subastado.

III. LA EFECTIVIDAD DE LAS NORMAS PROCESALES DESDE LA PERSPECTIVA DE
SU ESTRUCTURA INTERNA

La segunda aproximacién de la efectividad de las normas procesales
estd en relacién con el cumplimiento de ciertos objetivos de politica pu-

una reforma profunda a la LEC, en lo relativo al procedimiento de subastas para
adecuarlos a las subastas electrénicas. Sobre la necesidad de mecanismos apropiados
de publicidad ello se cumple en tal legislacién porque de conformidad al articulo
645 LEC la convocatoria a la subasta se anunciard en el BOE y a modo informativo
en el Portal de la Administracién de Justicia (ambos mecanismos de publicidad
electrénicos). La posibilidad de otros medios de publicidad publicos o privados queda
sujeto a la decisién del Secretario Judicial, a instancia del ejecutante y del ejecutado,
quienes deberdn pagar por dicha forma de notificacién. Lo relevante es que en todo
caso el gasto de publicidad se internaliza en las partes, lo que para el funcionamiento
del sistema en su conjunto resulta una mejora respecto de la alternativa presencial,
que exige costos de transaccién de concurrencia fisica de funcionarios judiciales y
privados. Puede verse CarrAsCO, Nicolds, E/ dptimo de justicia procesal concursal en
las subastas electrénicas: ;Cémo podemos obtener una mayor tasa de recuperacion en los
procesos concursales?, en BUENO DE MATa, Federico (editor), Fodertics 5.0 (Granada,
Editorial Comares, 2016), pp. 355-364.

53 El fenémeno de fire sales refleja el costo de oportunidad de la enajenacién
de activos en condiciones no apropiadas, dadas las faltas de profundidad del
mercado, la escasa participacién de oferentes potenciales y la existencia de problemas
de cardcter macroeconémicos como una deceleracién general de la economia o
del sector productivo en que participa el deudor. Puede verse Lorucki, Lynn —
DoHERTY, Joseph, Bankruptcy Fire Sales, en Michigan Law Review 106 (2007), 1,
pp. 2-60; SHLEIFER, Andrei — VISHNY, Robert, Liguidation values and debr capacity:
A market equilibrium approach, en Journal of Finance 47 (1992), 4, pp. 1343-1366;
WHITE, Michelle, The costs of corporate bankruptcy: a U.S-European comparison, en
BHANDARI, Jagdeep — WEIss, Lawrence (editores), Corporate Bankruptcy: Economic
and Legal Perspective (Cambridge, Cambridge University Press, 1996), pp. 467-
500; BerkoviTcH, Elazar — IsrRAEL, Ronen, The bankruptcy decision and debr contract
renegotiation, en Review of Finance 2 (1998), 1, pp. 1-27.
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blica que persiguen ser satisfechos por la estructura procedimental de-
terminada por el legislador. Esos objetivos son relativamente indiferen-
tes respecto de la informacién, preferencias o posicién del riesgo de los
destinatarios, poniendo el foco de su atencién en la manera en que los
mecanismos procedimentales en sf mismos pueden lograr determinados
objetivos de politica publica judicial.

Esa indiferencia respecto de los sujetos se debe a que lo esencial para el
cumplimiento de los objetivos propuestos es el disefio de una estructura
procedimental en si sin que sea relevante el mayor o menor uso que los
destinatarios de las normas (como una funcién de su informacién, prefe-
rencia, o posicién frente al riesgo) hagan de esos mecanismos.

Como ejemplo de la efectividad de las normas procesales desde la
perspectiva de su estructura interna podemos mencionar la resolucién
de conflictos civiles para resolver conflictos de relevancia juridica. Para
una visién tradicional del Derecho procesal civil el objetivo del proceso
es resolver conflictos®®. Esta visién ha sido cuestionada fuertemente por
la doctrina®. Mds alld de esas criticas se desea plantear que la resolucién

>t Asi, por ejemplo, Couture, sefiala: “la secuencia o serie de actos que se
desenvuelven progresivamente para resolver mediante juicio (como acto de
autoridad) el conflicto de intereses. Su funcién sustancial es dirimir, con fuerza
vinculatoria el litigio sometido a los érganos de la jurisdiccién”; Couturg, Eduardo,
Fundamentos de Derecho Procesal Civil (Buenos Aires, De Palma, 1993), p. 122.
Para Juan Colombo Campbell, el proceso corresponde a: “La forma de solucién
de conflictos a cargo del Estado quien la ejerce a través de funcionarios imparciales
denominados jueces”; COLOMBO, Juan, La jurisdiccion en el derecho chileno, en Anales
de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales de la Universidad de Chile 8 (1968),
8, disponible [en linea]: http://www.revistas.uchile.cl/index.php/ACJYS/article/
view/10351/10407#af1. Asimismo, para Héctor Santos: “Es hoy el método idéneo
para dar solucién a los litigios, tanto por su nota de imparcialidad como por la fuerza
de sus resoluciones, respaldadas por el aparato coactivo del Estado”; Santos, Héctor,
Teorta General del Proceso (México DF, McGraw-Hill, 2000), p. 19.

% Para la perspectiva de los fines del proceso como forma de resolver conflictos, el
error judicial caerfa en la discusién de si el conflicto fue solucionado o no. Con todo,
aparece con evidencia que esa forma de entender el procedimiento y la produccién
de errores resulta un tanto vacfa de contenido, ya que el juicio de correccién de la
decisién no estarfa pensada en mérito a criterios o pardmetros de decisién internos
del Derecho (reglas o principios), sino que vinculados por su propio fin (resolucién
de conflictos); en circunstancias que esto tltimo nada dice respecto de si una decisién
judicial se encuentra correcta o ha incurrido en error en atencidn a tales pardmetros.
Fernando Atria sefiala: “Pero aun en los casos en que haya conflicto, la intervencién
del derecho no siempre los soluciona: en casos, por ejemplo, de divorcio, es
perfectamente posible que el llevar el asunto ante el magistrado el conflicto se haga
mds agudo (...). A esto el profesor Bulygin podria responder [que el] conflicto entre
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de conflictos, a lo menos, puede ser uno de los objetivos que busque un
legislador procesal civil con la finalidad de disminuir cierta cantidad de
conflictos sociales o privados.

Cuando nos referimos a la necesidad de resolver conflictos estamos
refiriendo a una resolucién efectiva del conflicto, esto es que la contra-
posicién de intereses cese entre las partes. Eso podrd ser alcanzado si el
procedimiento facilita vias auto-compositivas de forma que la solucién
del conflicto vendrd dada por la decisién libre y voluntaria de las partes,
o bien porque el efecto coercitivo de la decisién genera que el conflicto
subyacente cese en términos juridicamente relevantes.

La problemdtica surge porque la estructura procedimental puede es-
tablecer medios de término del conflicto que sean indiferentes a la solu-
cién del conflicto subyacente. Existe una serie importante de mecanismos
formales de terminacién de un conflicto civil. Se trata de instrumentos
que finalizan un conflicto, haciendo como si el conflicto subyacente ha
sido resuelto sin que exista decisidn sobre el fondo ni un acuerdo en-
tre las partes del proceso. Ejemplos de estos mecanismos de conclusién
formal de un proceso corresponden al abandono del procedimiento, al
desistimiento de la demanda, y a ciertas vias impeditivas del ejercicio de
acciones (como reglas de preclusién para plantear cuestiones anexas a un
proceso™®, o reglas de prescripcién).

los dos cényuges queda juridicamente solucionado cuando se ha dictado sentencia de
divorcio y se ha decidido cudles son las condiciones patrimoniales y de visitas (etc.) en
que cada uno de ellos quedard. En el sentido en que se usa al caracterizar la funcién
de la jurisdiccién, la verdad de la frase «el conflicto estd solucionado» no es negada
J &
por el hecho de que en un sentido no juridico las relaciones de los ex—cényuges
hayan devenido en mds, no menos, conflictivas a consecuencia del proceso. Pero
nétese que aqui «solucionar el conflicto» no significa solucionar el conflicto. Significa
simplemente establecer que el hecho institucional del matrimonio que existfa ha
terminado, y que ambos ex—cényuges se encuentran en posiciones institucionales
diversas”; ATRIA, Fernando, Creacidn y aplicacién del derecho: Entre formalismo
J J
escepticismo, en ATRIA, Fernando —BULYGIN, Enrique — NAVARRO, Pablo — MORESO,
José Luis — RODRIGUEZ, Jorge — Ruiz MANERO, Juan (autores), Lagunas en el Derecho
Madrid, Marcial Pons, 2005), pp. 57-58. Para un examen de la concepcién del
pp p
proceso distinto de la pacificacién social, sino como via por donde el Estado da tutela
a quienes comparecen ante la jurisdiccién, puede verse BORDALL, Andrés, Funcidn del
proceso y la prueba en el proyecto de cddigo procesal civil. Repercusiones para las partes y
para el juez, en Cuadernos de Extension Juridica 23 (Santiago, Facultad de Derecho
Universidad de los Andes, 2012), pp. 87-105.
>¢ Ejemplos en el Derecho procesal civil de este supuesto corresponde a las reglas
de preclusién del ejercicio de incidentes, especialmente las reglas del articulo 84 inciso
3y 85 inciso 1, ambas CPC, que permiten rechazar cuestiones anexas a un proceso
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Tal como sefiala uno de los padres de la sociologfa moderna el proceso
judicial posee mecanismos que significan el término del conflicto juridico
por vias diversas de las que ese conflicto terminarfa de no concurrir un
proceso judicial”’. En otras palabras, un proceso judicial permite poner
término a un conflicto sin que la contraposicién de intereses deje de existir.

Pues bien, si el objetivo del Derecho procesal es precisamente poner
coto y fin al conflicto subyacente deberfan limitarse las posibilidades de
término formal de los procedimientos civiles. La efectividad del objetivo
de politica publica (que los conflictos juridicos se solucionen de manera
real) se encuentra en inversa relacién con la amplitud de esos mecanismos
de término formal del proceso.

Una manera de alcanzar ese objetivo es hacer uso de ciertos principios
formativos (criterios de organizacién de la tutela procesal®®) como la di-
reccién formal del proceso por el tribunal.

El principio formativo de direccién formal implica que corresponde al
érgano jurisdiccional impulsar la tramitacién del procedimiento hasta la
resolucién definitiva. Por medio del uso de ese principio se pueden elimi-
nar ciertos mecanismos que impliquen un término puramente formal del
proceso como el abandono del procedimiento, o bien se pueden limitar el

por ser deducidas de manera inoportuna; otros ejemplos son las reglas que limitan la
reconvencién (contenidas en el articulo 315 CPC), o las restricciones de los escritos
de réplica o duplica para ampliar, adicional o modificar las acciones y excepciones
que sean objeto principal del pleito formuladas en la demanda en la contestacién
(articulo 312 CPC). Es importante hacer presente que esas reglas no son negativas
desde una consideracién de eficiencia, en la medida que ellas establecen un momento
final en que ciertas alegaciones pueden ser formuladas. Por tanto, ayudan a generar
creencias racionales sobre las preferencias e informacién que sustentan las posiciones
de las contrarias, lo que, a su vez, permite reducir conductas estratégicas de las partes,
ver ELSTER, Jon, EGOnomics (Barcelona, Gedisa, 1997), pp. 38-40; CARRASCO,
Nicolds, El proceso civil como via para reducir divergencia entre las partes (2017), pp.
1-18; disponible [en linea]: https://www.researchgate.net/publication/314045946_
El_proceso_civil_como_via_para_reducir_las_divergencias_entre_las_partes,  pp.
14-25.

%7 “La exclusién de todo, salvo de su objeto, del litigio juridico lleva, sin duda,
al formalismo del conflicto, que puede incluso adquirir autonomia con respecto a
su contenido material; es lo que ocurre con las argucias juridicas, cuando ya no son
factores concretos los que se oponen sino conceptos que se confrontan de manera
completamente abstracta. Por otra parte, el litigio se desplaza a veces hacia terrenos
que ya nada tienen que ver con el objeto a dilucidar”; StMmEL, George, El conflicto:
sociologia del antagonismo (Madrid, Ediciones Sequitur, 2010), p. 34.

58 Ramos, Francisco, Sistema procesal espaiol (Barcelona, JM Bosch, 2000), p. 25.
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uso de mecanismos de preclusién®. Dado que la direccién formal estd es-
tructurada como una regla que autoriza al juzgador a dar curso progresivo
a los autos, entonces, la carga de la tramitacién se distribuye por la ley en-
tre el juez y las partes. Deja de tener sentido ciertos deberes relacionados
a la prosecucidn del proceso en las propias partes y permite dejar de lado
ciertos resabios de la visién liberal del proceso®. Esos resabios pueden
afectar la efectividad de las normas procesales desde su estructura interna
al descansar la prosecucién del juicio dnicamente en el interés de las par-
tes. Sin embargo, ese interés puede estar motivado por consideraciones
que no consideren la resolucién del conflicto como algo prioritario. Se
ha podido demostrar que el funcionamiento de la justicia civil presenta
como caracteristica que menos de un 9% de los procesos concluyen en
una sentencia definitiva®. Ello ha permitido concluir que los litigantes
instrumentalizan el proceso como mecanismo de negociacién forzada o
para otros fines diversos de la resolucién de conflictos como fin subyacen-
te en el establecimiento de un determinado procedimiento®.

IV. CONCLUSIONES

La efectividad de las normas procesales ha recibido escasa atencién
en nuestra dogmdtica procesal civil. Se ha buscado colaborar en dar el
sitial que merece por medio de una sencilla clasificacidn de esa efectividad
desde la perspectiva de los destinatarios de las normas y desde la mirada
de la estructura interna del procedimiento. Cualquier desarrollo en esta
materia requiere utilizar un enfoque multidisciplinario que nos permita
disenar procedimientos que logren los objetivos que el planeador social
desce. Algunos aportes se pueden encontrar en este articulo, quedando
un trabajo inmenso por desarrollar.

> Por ejemplo, en el proceso de libre competencia en Chile no se consagra
abandono del procedimiento como consecuencia de consagrarse en el articulo 20
inciso 1 DL 211 el principio de direccién formal del proceso, ver CarRrASCO, Nicolds
— NUKEz, Radl — CoRONADO, Martin, Acerca de la homologacién del H. Tribunal de
Defensa de la Libre Competencia en las conciliaciones sobre libre competencia en Chile”,
en VILAR, Silvia (editora), Mediacién, arbitraje y jurisdiccion en el actual paradigma de
justicia (Cizur Menor, Civitas — Thomson Reuters, 2016), pp. 369-370.

 Pérez Ragone caracteriza el cardcter liberal de la regulacién de un procedimiento
basado en la primacfa de “la libertad y el dominio de las partes en su visién sobre
cualquier impulso por parte del tribunal o cualquier tipo de intromisién por parte
del Estado se manifestaban en la solucién de los conflictos a través del proceso civil”;
PEREZ, cit. (n. 1), p. 535.

1 GARCIA, José Francisco — LETURIA, Francisco, Justicia Civil: Diagnéstico,
Evidencia empirica y lineamientos para una reforma, en Revista Chilena de Derecho 33
(2000), 2, p. 355.

2 GARCIA — LETURIA, cit. (n. 61), p. 354.
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