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RESUMEN

Se examina la nocién de desformali-
zacién del procedimiento que es uno de
los mecanismos adjetivos introducidos
por la ley 19.968 para lograr la adecua-
da tutela de los derechos de familia e
infancia. Este segundo enfoque, de otro
introductorio ya concluido, intenta
cumplir los objetivos trazados en el pri-

ABSTRACT

Is examined the possibility of rela-
xing the procedural forms. This is one
of the adjectives mechanisms introduced
by Law 19.968 to ensure the adequate
protection of the rights of families and
children in the proceedings before the
Family Court. This second approach,
another introductory been completed,
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mero, a través de un estudio dogmdtico
y comparado sobre el instituto. Ademds
contiene la resena de una prospeccién
aplicada relacionada al mismo.

PALABRAS CLAVE
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tries to meet the goals in the first,
through a dogmatic and comparative
study on the institute. There is also the
review of empirical research related to it.

KEYWORDS
Family procedure — Procedural
Forms — Principles.

I. INTRODUCCION

Esta investigacién tuvo como punto de partida una situacién que
pude apreciar en mi experiencia como juez de familia, a raiz de lo que me
comenté un abogado que ejerce libremente su profesién. El me sefald
que luego de ratificar su demanda en la audiencia preparatoria, confiado
en que su contraparte no habfa contestado en tiempo y forma, es decir,
cinco dias antes de la misma, su contendor comenzé igualmente a res-
ponder oralmente, sin que el juez hiciese cuestién de aquello. Entendia
que la carga procesal de su contraria habia precluido. Sin embargo, pese
a su inmediato reclamo, el juez le dijo: “colega, este procedimiento es
desformalizado por lo que su contraparte puede igualmente contestar”
y asi continué el demandado hasta completar su exposicién. Cualquier
lector al igual que yo esa vez, puede quedar sorprendido ante tal situacidn.
Sin embargo, tampoco lograba explicarme muy bien qué habia de malo
en la resolucién del colega. Después de todo, la desformalizacién evoca
una idea similar a la que quiso él representar al resolver de esa manera. Al
poco tiempo, indagando las razones de lo acontecido, me di cuenta que el
alcance que los jueces de familia confieren a la desformalizacién es mucho
mds amplio al que el legislador pretendié otorgarle y produce consecuencias
précticas relevantes. Todos los vértices, causas y efectos de aquel fenémeno
fueron pesquisados a lo largo de tres anos. Fue imposible publicar todos
los resultados en una sola oportunidad, por ello, a esta entrega le precede
una parte introductoria ya publicada' y ademds un andlisis empirico que
pasa a constituir un anexo” que sirve como fundamentacién de varios de
los tépicos que son tratados en adelante.

' CARRETTA MUNOZ, Francesco, La desformalizacion del proceso judicial de familia
e infancia, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso,
42 (2014) 1, pp. 481-495.

% Se trata de un estudio aplicado de cardcter cualitativo que se realizé mediante
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Esta parte, que pretende cerrar el ciclo sobre la temdtica que le da
origen, intentard cumplir el compromiso que se hizo al final de la publi-
cacién introductoria® y completar el sostén tedrico que busca responder
las hipétesis que originan toda la investigacién. Estas son: 7) que la ley en
ningtn caso sefiala que la desformalizacién sea un principio juridico; 77)
que, pese a lo anterior, los jueces de familia la entienden como tal; y 777)
que la desformalizacién es una caracteristica inherente a un procedimiento
que busca la tutela de los derechos de la familia y la infancia. Para ello se
profundizard sobre la utilidad de las formas procesales y el valor de los
principios juridicos en el sistema de derecho, en confronte a los pardmetros
que debe tener en cuenta el sentenciador al usarlos, si estima que la desfor-
malizacién es uno de ellos. También se agrega una resena de los sistemas
espanol e italiano de similar tradicién juridica al chileno, con el objetivo
de dar a conocer las alternativas que ellos han tomado para propender a
tutelar de mejor forma los derechos inherentes a la justicia de familia, sin
acudir a la desestructuracién del procedimiento.

II. ANALISIS EXEGETICO DE LA LEY QUE CONTIENE EL MODELO

Todo este estudio tiene como base lo dispuesto en el articulo 9° de la
Ley N° 19.968: “Principios del procedimiento. El procedimiento que apli-
cardn los juzgados de familia serd oral, concentrado y desformalizado. En é/
primardn los principios de la inmediacién, actuacién de oficio y biisqueda de
soluciones colaborativas entre partes.”

La estructura literal de la norma contiene un epigrafe que dificulta su
buen entendimiento. Dice: “los principios del procedimiento”, pero en su

el andlisis de una muestra que fue tomada el afio 2014 a través de entrevistas rea-
lizadas a 27 jueces de familia de todo Chile sobre la manera como ellos entienden
a la desformalizacién. Los instrumentos de andlisis y la prospeccién cuenta con la
aprobacién y certificacién ética para el trabajo con humanos del comité de bioética
de la Pontificia Universidad Catélica de Valparafso. Toda la informacién e insumos
suministrados por las encuestas anénimas se encuentra bajo custodia del investigador
responsable. El resultado del andlisis juridico de las entrevistas y el estudio base que
le sirve de fundamento se encuentran, a la época de elaboracién de esta obra, en
proceso de arbitraje. No obstante, sus ideas y conclusiones matrices se consignan en
el capitulo IIL

3 “Se consignardn mayores fundamentos tedricos en base al derecho vigente y
comparado con el objeto de obtener una mejor profundizacién y dogmatizacién de
las ideas expuestas. También se dardn a conocer los resultados de una prospeccién
elaborada mediante metodologfa cualitativa, de acuerdo a una muestra tomada a jue-
ces de familia de diversas regiones del pafs, sobre la forma como entienden y aplican
esta figura”: CARRETTA MUNOZ, Francesco, cit. (N. 1), p. 492.
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desarrollo textual describe dos cosas distintas. La clave estd en el segundo
punto aparte que contiene. Este separa claramente 7) los principios, de
ii) las caracteristicas del procedimiento y, si se lee con detencidn, la des-
formalizacién se ubica dentro del punto 2. De acuerdo a ello, los tinicos
principios juridicos que direccionan el procedimiento son la inmediacién,
la actuacién de oficio y la busqueda de soluciones colaborativas. Lo ante-
rior es el corolario de la historia fidedigna de su establecimiento. Esta dio
cuenta que el legislador no tuvo en mente entregar al juez un principio
juridico a través de la referida figura, por el temor que le generaba que
pudiese crear por medio de él trdmites o actuaciones no previstas en la ley,
lo que en el fondo implicaba una intromisién en atribuciones que no le
son propias®. Aunque la comisién de la cdmara no lo dijo expresamente,
se puede presumir que sus temores no son meramente definitorios, sino
que se trasladan a los propios vértices de un Estado de Derecho. Por una
parte, porque de permitirse soterradamente la creacién de la ley por parte
de los jueces, el principio de la legalidad resultarfa transgredido, y por la
otra, porque se dejarfa legislar a un érgano que en Chile no es elegido
democrdticamente en forma directa, con todas las implicaciones que ello
conlleva. Ademds, en un sistema donde es habitual la falta de una ratio
jurisprudencial®, en que no existen criterios claros ni definidos sobre los
alcances y la aplicacién de varias normas y figuras, de paso también se
lesiona la seguridad juridica, la confianza legitima y la igualdad ante la ley®.

Pese a lo anterior, la jurisprudencia si le da el valor de un principio
juridico, con el inconveniente de que no existe acuerdo en ella, de los
alcances que en el derecho poseen, mds alld de que tampoco hay consenso
sobre los limites y pardmetros de la desformalizacién, independiente de
la consideracién inicial que cada juez le pueda dar. Estos desacuerdos
judiciales, como se estudiard mds adelante, son en una buena medida el
reflejo de la indefinicién que sobre los principios hay en la doctrina’ y el
ordenamiento juridico®.

¢ Historia de la Ley N° 19.968 que crea los Tribunales de Familia, “Segundo infor-
me de la Comisién de Constitucién”, Discusién en particular (Valparaiso, 2004), p.
1057, disponible en http://www.bcn.cl/histley/1fs/hdl-19968/HL19968.pdf. Con-
sultada el 12 de septiembre de 2015.

> ROMERO SEGUEL, A., La jursiprudencia de los tribunales como fuente del derecho
(Santiago,Editorial Juridica de Chile, 2004), pp. 11-15.

¢ CARRETTA MUNOZ, Francesco, La coberencia en el proceso civil (Santiago, Thom-
son Reuters, 2013), pp. 277-284.

7Véase el capitulo cuarto.

8 GUASTINL, R., Distinguendo ancora (Madrid, Marcial Pons, 2013), pp. 34-36;
Avra, G., [ principi generali (22 edicién, Milano, Giuffre, 2006), p. 7.
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III. JURISPRUDENCIA

Un fallo de la Corte de Apelaciones de San Miguel’ sefialé: “que
conforme lo dispone el articulo 61 N° 8 de la ley 19.968, es la audiencia
preparatoria la oportunidad procesal para ofrecer y determinar las pruebas
que han de rendirse en la audiencia respectiva y sin perjuicio de la facultad
que tiene el juez para disponer la prdctica de otras que estime pertinente,
ello no puede alterar las pruebas ofrecidas, por cuanto lo que el demandante
pretendia era que el juez supliera la omisién en que habia incurrido al no
ofrecer prueba testimonial para acreditar los presupuestos de su pretensién, por
lo que no podia rendirse en la audiencia de juicio pruebas que no habian sido
debidamente ofrecidas en la audiencia preparatoria”. Agregd, que el princi-
pio de desformalizacién vigente en los tribunales de familia “dice relacién
fundamentalmente con que la actuacién procesal queda entregada, dentro de
los mdrgenes que establece la ley, a la libre actuacion de los intervinientes”.
Como se aprecia, para la Corte, la desformalizacién es efectivamente un
principio, y por la aproximacién que realiza sobre su contenido, se trata
de un principio procesal. El alcance que le confiere en virtud de estimarla
como una directriz es que las partes poseen cierta libertad que ha de ejer-
cerse dentro de los mdrgenes que establece la ley. Pero no especifica en
qué consiste la “libre actuacién de los intervinientes”; cudl es la relacién
causa y efecto entre la libertad y la desformalizacién; ni tampoco, como
aquella premisa resulta aplicable al caso concreto. Al parecer con ello pre-
tende descartar lo que afirma el apelante, pero como no realiza ninguna
precision, la oracién permanece como una cldusula abierta sin contenido
tangible, haciendo confusa la catalogacién. Lo que en el fondo hace la
Corte, mds que descartar la aplicacién de un principio o describirlo, es
asignarle pleno valor a la preclusién como herramienta dentro del proceso
que impide volver a ocupar una facultad, en este caso presentar prueba,
que ya se consumd por su no utilizacién en una etapa predeterminada.

Existe otro fallo que resolvié un recurso de apelacién que negé lugar
a la concesién de una medida legal de retencién sobre los dineros que el
demandado en un juicio de alimentos percibirfa por concepto de desahucio.
Se senalé que los procedimientos ante los TF estdn inspirados en diversos
principios, entre ellos, la desformalizacion: “mds que atender a las formali-
dades tanto en la peticidn que se hace al tribunal, como en la correspondiente
respuesta jurisdiccional, no observaran tanto las formas, sino que lo importante

? Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia rol N° 415-2010, dictada el 4 de
octubre de 2010 (ID CL/JUR/8075/2010). Disponible en www.legalpublishing3.cl
[consultada el 12 de septiembre de 2015].
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es el fondo del asunto sometido a la resolucion del juez, que resguardando los
derechos de todos los intervinientes, implique satisfacer el interés superior que la
ley se encarga de resguardar. Y asi la actuacidn procesal queda entregada dentro
de los mdrgenes que establece la ley a la libre actuacion de los intervinientes™.
Esta sentencia que establece la intima relacién existente entre el derecho
sustantivo y el derecho adjetivo, resulta paradojal. Ello, porque aquella
“libre actuacién” que predica, se contradice con los mdrgenes certeros que
la ley procesal, en tanto publica, impone. Se debe recordar que en este
dmbito solo es posible ejecutar aquellas acciones que la ley expresamente
dispone. Asi la libertad no es tal. La desformalizacién no despliega un
margen discrecional de conductas que las partes y el juez pueden realizar,
sino que se circunscribe a un catdlogo de hipédtesis concretas plasmadas
especificamente en la ley. La Corte parece decir que el fondo del asunto,
en este caso, que asimila al “interés superior de la ley”, puede pasar por
alto la forma procesal, lo que no es correcto. No es posible que a través de
un principio el juez pueda crear un trdmite procesal fuera de la ley, que
en sustancia es lo mismo que omitir uno existente, ya que en la omisién
se estd creando una forma novedosa.

Otra sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcidn, senald: “Que,
establecido que la demandada no se encontraba en situacion de indefensidn,
por cuanto ya habia tomado conocimiento de la demanda, a lo menos el 2 de
abril de 2009 y que, la continuacion de la audiencia preparatoria celebrada
el dia 17 de abril de 2009 queds fijada para el 7 de mayo de 2009, por lo
que contd con un plazo aun mayor del que la Ley establece para preparar
sus defensas, lo que lleva a concluir que la realizacion de esta audiencia del
7 de mayo de 2009 sin la presencia de la demandada no es imputable a un
vicio procesal de aquellos que autorizan la nulidad, sino sélo a su voluntad
de asilarse en una ritualidad formal, rigida y desplazada ya definitivamente
de los nuevos procedimientos, no se hard lugar a la casacion impetrada”"".
El tribunal de casacién agregd, “Sostener la hipdtesis de la recurrente seria,
en cambio, traicionar los principios del procedimiento concentrado y desfor-
malizado que se ha establecido para los Tribunales de Familia”. Por estas
consideraciones, entre otras, se desestimé la casacidn de forma deducida.
El tribunal no admitié la argumentacién del recurrente, estimé que la
ritualidad formal infringida no tiene la entidad para constituir un vicio

19 Corte de Apelaciones de San Miguel, sentencia rol N° 218-2010, considerando
80, dictada el 10 de mayo de 2010 (ID CL/JUR/2564/2010). Disponible en www.
legalpublishing3.cl. [consultada el 12 de septiembre de 2015].

1 Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia rol N° 433-2009, dictada el 22
de abril de 2010 (ID CL/JUR/2746/2010). Disponible en www.legalpublishing3.cl
[consultada el 12 de septiembre de 2015].
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procesal que autorice la declaracién de nulidad. De esta manera estimé
que en los procedimientos ante los tribunales de familia las ritualidades
han sido desplazadas por formas revestidas de una mayor flexibilidad,
atendiendo mds al fin del proceso que al cumplimiento de la forma misma.
Se planted un recurso de proteccién en contra de una resolucién dictada
por un juez, por haber decretado cautelarmente la suspensién del derecho
de visitas por escrito y fuera de audiencia, en circunstancias que para el
caso la ley (articulo 26 LTF.) no lo permite'* El magistrado informé que
para tal efecto (omitir el margen legal expreso) tuvo como fundamento
la Ley N° 19.968, que precisan, en su articulo 9, entre otros principios
del procedimiento, la desformalizacién. En ese tenor, es de suponer que
para el magistrado serfa posible no seguir el limite que impone la ley, en
pos del principio. Pero si bien aquella actuacién del juez en determinadas
circunstancias, de acuerdo a la disposicién legal citada puede ser posible, es
erréneo para ello invocar aquel supuesto principio como un justificativo.
La potestad cautelar contenida en el articulo 22 es suficiente y conlleva,
atendida su amplitud, a la desformalizacién como parte de su estructura.
La Corte de Apelaciones de Santiago consigné en un fallo que: “en
materia de procedimiento de familia, opera el principio de la desformaliza-
cidn, lo que significa que los asuntos que conoce este tipo de tribunales no estd
sujeto a ritualidades estrictas, puesto que, la mayoria de las veces los usuarios
del sistema no estdn acompariados de personas letradas —quienes bien saben
lo que debe hacerse y decirse en la audiencia— y desconocen lo complejo de
la terminologia, por lo tanto, ésta se acomoda a sus necesidades y a su nivel
de conocimiento, porque el sistema estd al servicio del usuario que necesita
cautela jurisdiccional y no para complicarlo, de tal modo que, la omision de
la ratificacion nunca podrd comprometer todo el proceso, y menos, el fallo que
se dicte en virtud de é]”".
En el mismo sentido que se ha tratado de plasmar en este acdpite, se

pronuncian otras sentencias'?.

12 Corte de Apelaciones de Punta Arenas, sentencia rol N° 79-2007, dictada el
10 de diciembre de 2007 (ID CL/JUR/251/2007). Disponible en www.legalpublis-
hing3.cl. [consultada el 12 de septiembre de 2015].

13 Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol N° 2916-2007, dictada el 30
de octubre de 2007 (ID CL/JUR/121/2007). Disponible en www.legalpublishing3.
cl. [consultada el 12 de septiembre de 2015].

!4 Véase: Corte Suprema, sentencia de 30 de octubre de 2007, en BARRIENTOS
GRANDON, J., El cédigo de la familia (Santiago, Thomson Reuters, 2009), p. 556;
Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia rol N° 4331-1998, de 17 de marzo
de 1999 (ID 20677); Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia de 30 de
agosto de 2010 (ID 47003); Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia rol N°



184 RevistA DE DERECHO XLV (2% semestre de 2015) FrancEsco CARRETTA MUNOZ

IV. ENTENDIMIENTO DEL MODELO POR PARTE DE LA JUDICATURA.
EXAMEN APLICADO

Reflejo de la jurisprudencia es la préctica de los tribunales. Entre el afio
2014 y 2015 se realizé una investigacién aplicada sobre el entendimiento
que 27 jueces de diversas regiones de Chile tienen sobre la desformali-
zacién y los usos efectivos que ejecutan en base a esa comprensién en el
procedimiento de familia. No se traté de un estudio estadistico, sino que
cualitativo. En ese sentido, se intentan reflejar tendencias que un grupo
de jueces poseen sobre el tépico, que permiten visualizar cudles son las
razones por las que ellos toman las decisiones que toman y, si es posible,
presumir una proyeccién general de cémo ven los jueces chilenos el con-
cepto en estudio®.

Previamente fue necesario cotejar su percepcién de sentido comun, a
propésito de que en ocasiones los operadores suelen conectar su intuicién
a las cldusulas abiertas que conforman los principios. Asf, una apreciacién
primaria denota que en su fuero interno el modelo es percibido por los
sentenciadores como “un canal de fluidez por donde las riendas del rito
procesal se pueden manejar con mayor libertad, en aras a responder con
rapidez y eficiencia a las demandas que se les plantean habitualmente.
En este sentido se especifica el criterio dado a conocer por ellos en cin-
co percepciones: i) mayor libertad para fallar sin apego al ritual; 77) las
exigencias administrativas son prescindibles; iii) celeridad y fluidez del
proceso; 7v) flexibilidad y adaptabilidad; y ) eficiencia y eficacia de la
labor jurisdiccional*¢.

Después, dentro un prisma juridico, a la pregunta: ;cémo entienden a
la desformalizacién? el 51,8% de los jueces entrevistados sostuvieron que
se trataba de un principio del derecho. Al indagar sobre las texturas de
aquella afirmacién mayoritaria, en base a interrogaciones mds especificas,
se evidencié que no existe acuerdo entre ellos de los alcances que una
directriz juridica posee. Dentro de las conclusiones: “se observan jueces
que entienden el principio como una técnica interpretativa y otros que la
conciben como una fuente normativa”". Luego, al precisar el contenido
del modelo, independiente de la consideracién forense de cada uno de
ellos, se identificaron tres corrientes: 7) la de aquellos que estiman que en
virtud de la desformalizacién pueden actuar libremente para pasar por

2239-2008, de 28 de agosto de 2009 (ID CL/JUR/667/2009); disponibles en www.
legalpublishing3.cl. [consultada el 12 de septiembre de 2015].

5Véase la nota 2.

16Tbid.

7 Texto de la conclusién 12 del estudio base. Véase la nota 2.
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alto la preclusién o para permitir que se realicen actuaciones fuera del
especifico rango legal, reforzando la fundamentacién a razones periféricas
al Derecho, como la justicia material del caso; i) la de quienes estiman
que la desformalizacién es un principio, pero que en virtud de él no se
pueden pasar por alto las reglas establecidas claramente en la ley. En este
caso serfa una pauta meramente orientativa; 777) en fin, la de los que con-
sideran que los poderes que asumen conforme a la desformalizacién los
faculta para flexibilizar auténomamente las formas rituales, sin embargo,
también creen que si no mediase este modelo, igual pudiesen tener las
mismas facultades en virtud del principio de actuacién de oficio, al que
agregan otras directrices del derecho de fondo'®.

Esta variedad de interpretaciones y vacilaciones a la hora de aplicar la
hipotética directriz y darle contenido es, como ya se expresé, el eco de la
incerteza que para la doctrina y el ordenamiento representan las directrices
juridicas. Se examinard a continuacién.

V. IMPLICANCIAS DE LA DESFORMALIZACION COMO UN
SUPUESTO PRINCIPIO JURIDICO

Si se considera que la desformalizacién es un principio juridico, como lo
estima una buena parte de la judicatura chilena (véase el capitulo anterior),
el operador encargado de aplicarlo en ese cardcter, deberd asumir antes una
serie de cuestiones tedricas complejas relacionadas a ellos®.

Aparte de lo que ya se dijo en el estudio introductorio®, los principios
son desde el derecho romano un recurso argumentativo y retdrico con-
tenido en diversos manuales, que tanto jueces, como juristas y abogados
han usado para resolver sus controversias. En diversas fuentes normativas
se encuentran referencias difusas a los principios, como valores culturales,
ratio de brocardos, alusiones a categorfas 16gicas, enunciados de valores nor-
mativos o como una induccién sacada de un conjunto de normas, etcétera.
Se encuentran presentes en todos los sistemas juridicos occidentales y en el
derecho internacional®'. Desde la perspectiva de la tradicién juridica, en el

18Tbid.

YEn el primer estudio se tomé partido por una postura bastante definida sobre
los principios juridicos. Sin embargo, ahora es necesario rectificar esa opinién en
parte y dejar de manifiesto que sobre ellos no puede establecerse una realidad tan
categérica. No obstante, tampoco se pueden perder de vista los objetivos de esta
prospeccion, que hacen inoficiosa una mayor profundizacién sobre los mismos.

2 CARRETTA MUROZ, Francesco, cit. (n. 1), pp. 485-486.

2V DRAETTA, U., Principi di diritto delle organizzazioni internazionali (Milano,
Giuffre, 2012), pp. 154-155.
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“case law”# se asocian a la discrecionalidad del juez, el valor del precedente
y las reglas del razonamiento juridico®. En el sistema continental estdin
previstos en cédigos y leyes.

Las complicaciones que se acostumbra a citar por la doctrina son bésica-
mente tres. Primero, que la formulacién de un principio juridico suele ser
ambigua, hay un notable problema terminolégico®. Por ejemplo, se alude
a ellos como sinénimos de normas, directrices morales o reglas. Luego, son
imprecisos, es decir, no hay certeza sobre su contenido®
suele mencionar que son demasiado generales. No hay claridad ni acuerdo
sobre cudles son y cudles son sus alcances”. En tercer lugar, su falta de
contenido tangible, por una parte, hace imprecisa su utilidad préctica, y por
la otra, los conecta con facilidad al sentido comtn del sujeto. Sucede que
hay un prurito de calificar tal o cual corriente juridica, como el “principio
que estd envuelto o subyace en tal o cual figura 0 norma”. Rdpidamente
cualquier operador se queda con una mirada concreta de aquello que piensa

. En este rumbo, se

22 MALLESON, K. - Moutes, R., The Legal System (42 Edicién, Oxford, Oxford
University Press, 2010), pp. 28-29; Cross, R. - Harris, W., Precedente in English
Law (Oxford, Clarendon Oxford Press, 1991), pp. 11-12. De alguna manera tam-
bién se pueden considerar como los estdndares sociales y morales a los que debe
estar sujeto la “Rule of Law”. DONATL, A., “Rule of Law’, “Comon law”. Lineamenti
(Milano, Giuffre, 2010), pp. 18-20; COGLIANDRO, G., Rule of Law, la possibilita del
contenuto morale del diritto (Milano, Giuffre, 2012), passim.

» En el sistema norteamericano y anglosajén, cuyo contenido se entiende am-
plio, pueden entenderse también como los principios de la interpretacién de los
estatutos, teniendo en cuenta las caracteristicas de dicho sistema: “canons of cons-
truction” o “principles of statutory interpretation”. Véase POSNER, R., Reflections on
Judging (Cambridge, Harvard University Press, 2013), pp. 4-6.

2 Arpa, G., cit. (n. 8), p. 6.

» SCHAUER, F., Playing by the Rules (Oxford, Clarendon Law Series, 1991), pp.
19-24.

26 Aunque hay que hacer algunas precisiones, segin Luzzati se debe distinguir
la vaguedad de la generalidad. La primera, se refiere a la incerteza de los vocablos,
que cae dentro del dmbito de la lingiifstica, no es por tanto una cuestién de falta de
informacién de los términos. La generalidad en cambio, si posee una certeza, pero
que es inudil. Ello por cuanto si bien puede ser verdadera en su asercién, lo serd sin
contener elementos que detallen su contenido, es de esta manera en algiin punto
banal. Luzzati, C., Principi e principi. La genericiti nel diritto (Torino, Giappichelli,
2012), pp. 4-5.

¥ Guastini distingue cuatro desacuerdos existentes en materia de principios: 7)
que son aquellas normas consideradas como fundamentales que son dotadas de una
importancia especial desde el punto de vista axioldgico; i) si del ordenamiento exis-
ten principios implicitos; 77i) sobre el modo apropiado de concretizar un principio;
y iv) sobre la forma de ponderar dos principios en conflicto. GuasTing, R, cit. (n.

8), pp. 34-36.
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se estd significando y en poco tiempo, desde la intuicién pasa a darle todo
tipo de efectos tedricos y précticos a ese tal o cual®.

La relacién entre principios y valores también es cercana. Se identifican
con aquellos paradigmas ubicuos que se estiman como correctos en una
sociedad”. Desde aquel vértice su categorizacién es compleja, puesto que
no puede constatarse con exactitud su existencia del enunciado de las
normas que parecen predicarlos™.

Ademds se expone por algunos juristas que los principios pueden
constituirse en normas juridicas de cardcter general, que por via inductiva
emanan de las reglas y normas legales®'. También se asocian a la vaguedad
de la normas, en tanto se apartan de éstas de un modo pre o meta juridico.

En sintesis, frente a todas las dificultades anotadas, se puede apreciar
que “los principios generan simultdineamente orden y desorden™. No s6lo
tienen una funcién constructiva sino que deconstructiva.

Con lo anterior, tampoco se estd diciendo que los principios no existan
o que no deban utilizarse, s6lo se estd precisando que sobre ellos no puede
haber una mirada superficial y simple a la hora de su aplicacién e interpre-
tacién. Tampoco puede idearse un principio donde la ley claramente no
lo entrega, como se ha venido explicando ocurre en Chile. El jurista debe
detenerse y reflexionar, y con tanta o mayor razén el juez que en ocasiones
como esta manifiestan una libertad excesiva frente a los limites que el res-
peto a la ley impone®, en perjuicio del orden y la coherencia de todos los

#La imprecisién, el uso excesivo y contradiccién de los principios juridicos en
todo caso no es un reclamo actual. EsSER, J., Principio y norma en la elaboracién ju-
risprudencial del derecho privado (traduccién de E. Valent!, Barcelona, Bosch, 1961),
passim.

¥ Como una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad: DWORKIN, R., Talking Rights Seriously (London, Bloombsbury, 2013),
p. 46.

% Tales como aquellas que sefialan que el comportamiento de las partes en un
proceso no deben infringir ciertas pautas que afectan, por ejemplo, la bilateralidad
de la audiencia. De aquellas se constata el valor (principio) de la equidad. MacCor-
MICK, N., Intitutions of Law (Oxford, Oxford University Press, 2007), pp. 28-30.

SLALPA, G, cit. (n. 8), p. 7.

32LuzzaTy, C,, cit. (n. 26), p. 17. Sobre el tépico en referencia, considerando que
son los jueces llamados a aplicarlos, son ilustradoras las palabras del autor citado a ese
respecto: “pocos principios en las manos de quienes saben usarlos convenientemente,
son capaces de alterar el sistema y, al mismo tiempo, de infundirle nueva sabia”.

3 Valen aqui las reflexiones de Posner sobre la excesiva libertad de los jueces fren-
te al sistema de Derecho (Entiéndase por sistema de derecho: formalismo juridico,
razonamiento judicial ortodoxo, el gobierno de las leyes y el imperio de la ley). Sobre
esto permitaseme salir momentdneamente de la despersonalizacién del texto, para
reafirmar sus ideas, porque como sefiala Posner, esto es mayormente entendible por
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aspectos que la misma ley regula®®. Dos de ellos son la constitucién de las
formas procesales y la preclusién que son precisamente los que de acuerdo
al mal entendimiento de la desformalizacién, mayormente resultan menos-
cabados. Ambos modelos serdn analizados en los dos acdpites siguientes.

VI. LA UTILIDAD E IMPORTANCIA DE LAS FORMAS Y SU CONEXION AL
CONTENIDO: EXPERIENCIA ITALIANA

La desformalizacién no puede referirse a la posibilidad de excluir u
omitir las formas del izer procesal, significado al que puede apuntar el
prefijo “des”. El proceso se construye esencialmente sobre ellas, sin las
cuales no hay proceso posible, como las locomotoras que sin rieles son
inutiles. El significado del término en referencia apunta a la ductilidad
que coincide con el sentido que le han asignado varios de los magistrados
que han sido parte del estudio empirico ya referido (véase el capitulo
cuarto). Las formas® en sentido procesal® son, aparte del modo como el

acto procesal se percibe exteriormente”, una garantfa del conocimiento

aquellos que ejercen la judicatura, como en mi caso. Los jueces son reacios a mani-
festar como verdaderamente resuelven los asuntos que se les presentan, sobre todo si
sus deliberaciones son en general secretas, y si contestan suelen invocar la respuesta
oficial del respeto a la ley o que la sentencia habla por si misma. A lo anterior, se
suma que pareciere que los casos se deciden conforme a los propios gustos o para-
digmas de la persona del Juez que luego, en un ejercicio de racionalizacién, escoge
una norma juridica para la solucién del mismo. En lo dicho no hay nada nuevo,
esta idea estd presente en la teorfa juridica desde hace bastante tiempo en el realismo
juridico, siendo descrita dentro las ideas de Dworkin, y hasta en las del autor citado
(Posner), entre muchos otros. Por cierto, esto pertenece a una discusién que escapa
a los modestos propdésitos de esta obra, pero permitaseme decir, al igual que Posner,
que legalismo en su buen sentido, si existe, pero cada vez retrocede mds en pos de una
libertad demasiado amplia del juzgador. POSNER, R., How Judges Think (Cambridge,
Harvard university, 2008), pp. 1-15; DworkiN, R. cit. (n. 29), pp. 19-34.

*La coherencia es un valor presente en toda la conformacién del sistema y es-
tructura del derecho. LosaNo, M., Sistema e struttura nel diritto. Dalle origini alla
scuola storica (Milano, Giuffre, 2002), I, p. 197; CARRETTA, F,, cit. (n. 6), passim.

¥ CARRETTA, F,, cit. (n. 1), pp. 483-485.

% Ello porque las formas revisten diversos significados en el ordenamiento ju-
ridico, ya sea en el campo de la teorfa general del derecho, véase: NEGRI, A., Alle
origini del formalismo giuridico (Padova, CEDAM, 1962), p. 2-3; el derecho privado:
BELVEDERE, A., Forma, en Iubpica, Giovanni - ZATTI, Paolo (editores), Trattato di
diritto privato (Milano, Giuffre, 1994), pp. 148-158; como en el derecho anglosajén:
TrHowmas, E. W., The Judicial Process (New York, Cambridge University Press, 2005),
pp- 55-56.

¥ Luiso, F., Diritto processuale civile (Milano, Giuffré, 2007), p. 400.
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por ambas partes de las reglas preconcebidas del juego®, la transparencia y
de la imparcialidad del juez”. Esto le otorga al rito un estatus de igualdad
per se. El proceso se construye sobre ellas y esto hace que su legitimidad,
basada en los componentes sefialados, le infunda iguales virtudes a la
funcién publica de administrar justicia®.

Su posicién juridica, coordinada al desarrollo del proceso, se asienta en
la misién préctica que persiguen, por ello, son vistas como una garantia de
los derechos y no como un obstéculo a los mismos. Son, en consecuen-
cia, parte fundamental del proceso. Significan una condicién del orden
juridico y también social*!. La falta de ellas conlleva desorden, confusién
e incerteza®?. Pero, al contrario de las virtudes sefialadas, su uso excesivo
puede desembocar en un formalismo incomprensible®.

Muchas formas estdn apegadas al tiempo y la tradicién, pero aquello
que pudo tener una justificacién en su época, puede que actualmente no
lo tenga. Por ejemplo, en un proceso civil restringir la notificacién de
las actuaciones a medios lentos y costosos, mds alld de atentar contra la
economfa procesal*, no tiene cabida hoy, ya que el avance y fiabilidad de
las comunicaciones permite no sentir demasiado temor de que a través
de métodos novedosos se infrinja su cardcter participativo® y, de paso, la

38 De alguna manera se quiere significar con esta afirmacién que a través de las
formas se busca la certeza juridica como previsibilidad. Pero teniendo en considera-
cién las implicancias que la certeza juridica, ya sea desde el punto de vista axiolégico,
como por la ambigiiedad del término, reclamada por algunos autores, esta afirma-
cién no puede ser demasiado terminante. GOMETZ, G., La certezza giuridica come
prevedibilita (Torino, Giappichelli, 2005), passim.

¥ ComoqLIo, L. P. y otros, Lezioni sul processo civile (22 edicién, Bologna, 11
Mulino, 2011), p. 320.

O MONTELEONE, G., Manuale di diritto processuale civile (Milano, CEpam. 2009),
I, pp. 290-291.

“11a forma es parte integrante y esencial de un proceso. Este es a su vez, como
sefialan algunos autores, una técnica de control social y un rito de reconstruccién de
vinculos sociales. CADIET, L. y otros, Théorie générale du procés (Paris, Presses Univer-
sitaries de France, 2010), p. 289.

2 CHIOVENDA, G., Principi di diritto processuale civile (Napoli, Jovene,1965), p.
663.

3 CHIARLONT, S., Ragionevolezza costituzionale e garanzie del processo, en Rivista di
Diritto Processuale, 68 (2013) 3, p. 534; DENTL, V., Un progetto per la giustizia civile
(Bologna, Il Mulino, 1982), p. 123.

“Pues la economfa procesal también nace como una necesidad de destrabar el
proceso, en miras a una més répida y eficiente administracién de justicia. CoOMOGLIO,
L. P., I principio di economia processuale (Padova, cEpaM, 1980), I, p. 30.

 FRASSINETTI, A., La notificaziones nel processo civile (Milano, Giuffre, 2012),

pp. 1-6.
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bilateralidad de la audiencia. Sin embargo, en esta alternativa se insiste en
que debe existir una sabia ponderacién entre los riesgos de flexibilizar un
eslab6n de la seguridad juridica y las ganancias que, para la tutela de los
derechos, se obtienen con dicha eleccién. En buenas cuentas preguntarse
si la opcién vale la pena, en base a la importancia del derecho protegido.

La justicia civil italiana en su sentido mds amplio*
tramitacién de los procedimientos que confluyen en los diversos asuntos
que la conforman, ha optado por un camino concreto: la consagracién de
la libertad de las formas. En el derecho italiano se habla de que las formas
pueden ser ddctiles siempre y cuando aquello sea acorde a la funcién social
del proceso y los principios Constitucionales de tutela. Se menciona por
la doctrina en este sentido la locucién “forma-contenido”. Forma es el

, para optimizar la

equivalente al aspecto extrinseco o morfoldgico de los actos procesales y, el
contenido es el objetivo de los mismos, ya descrito, que estd vinculado a la
voluntad de la ley, que se independiza de la voluntad subjetiva del agente
del acto?. Por ello, lo opuesto: la forma sin contenido, equivale a un mero
formalismo, sinénimo de trabas innecesarias para el correcto avance del
derecho sustantivo que a través del proceso se ampara®. La habilitacién
legal desde donde arranca esa distincién se encuentra en el articulo 121
del Codice di Procedura Civile italiano®, que inaugura el pdrrafo corres-
pondiente a la regulacién de la forma de los actos y resoluciones. Dicha
norma posee un encabezado que consagra expresamente la libertad de las
formas®. Su utilidad se hace efectiva sin mds en la eventualidad que la ley
no requiere de una forma determinada para la ejecucién de un acto. En
un sentido similar se identifican otras normas especificas. Por ejemplo, el
articulo 156 del mismo cuerpo legal donde se encuentra la nulidad por su
incumplimiento, siempre y cuando el acto, aunque erréneo en su produc-
cién, no haya igualmente cumplido su objetivo®’. También del articulo
131 referido a una sentencia, ordenanza o decreto que deben dictarse

“El sentido amplio se refiere a que la justicia civil no debe entenderse referida

tnicamente al resguardo de los asuntos patrimoniales, sino que también a todos los
procedimientos destinados a la tutela de la familia y la infancia.

7 ComogLio, L.P., cit. (n. 44), p. 321; BALENA, G., Elementi di diritto processuale
civile (Bari, Cacucci, 2006), pp. 121-122.

D1 BENEDETTO, G. - BELLANO, S., [ linguaggi del processo (Milano, Giuffre,
2002), p. 5.

¥ Sassant, B., Codice di procedura civile e leggi complementari (Milano, Giuffre,
2014), pp. 3-40.

>0Véase MARTINO, R. - PANZAROLA, A., Commentario alle riforme del processo civile
dalla semplificaziones dei riti al decreto sviluppo (Torino, Giappichelli, 2013); Viora,
L., La semplificazione dei riti civili (Milano, CEDAM, 2011).

>'Ibid., p.n5.
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conforme a lo que la ley prescriba, pero a falta de tal regulacién podrén
pronunciarse en cualquier forma idénea para lograr su propdsito. Dada
esta sistematizacién legal, la doctrina infiere el “principio de derivacién
de la forma al objetivo del acto™? cuyos mdrgenes delimita al senalar que,
en virtud de aquel, no puede permitirse una discrecionalidad incontro-
lada del juez, porque si asi fuere se estarfa vulnerando la imparcialidad y
objetividad de la funcién jurisdiccional®. Pero aun cuando en el sistema
italiano exista legalmente tal posibilidad, ésta conlleva el riesgo de quitar
los anclajes necesarios que la misma legislacién establece para garantizar
la seguridad juridica. En especial, infringir a la preclusién. Es por ello
que los magistrados no pueden tomar tal opcién sin prever sus limites,
en especial si la facultad auténoma del juez de adaptarlas o ajustarlas, ya
sea en base a la finalidad de su contenido como en Italia, como cualquier
otra, no estd expresamente prevista en el ordenamiento, como sucede en
el sistema chileno.

VII. LA DESFORMALIZACION VERSUS LA PRECLUSION

Hay que considerar que en ningin caso la flexibilidad de las formas
rituales da la posibilidad de mermar otros modelos inherentes al proceso
como la preclusién. En el estudio aplicado que se reseia en el capitolio
tercero, se consigné como la primera, dentro de las 3 corrientes de actuacién
judicial, que un porcentaje de los jueces examinados no le da valor a tan
vital modelo; frente a la opcién de favorecer a aquella parte que conside-
ran indefensa. Esto ocurre en la sucesién de etapas que acontecen en la
audiencia preparatoria, como cuando se permite incorporar prueba una
vez que se cerrd dicha oportunidad, o aquella que se hizo referencia en la
introduccién, en que se permite contestar en audiencia preparatoria a una
de las partes, mientras que la ley imperativamente fija otro momento para
hacerlo. Todas las elecciones que consideran aquellas aparentes razones
de buena voluntad, en realidad constituyen una paradoja: mientras por
una parte se piensa favorecer la tutela de los sujetos que un juez estima
desvalidos socialmente, por la otra se estd afectando el mismo orden social
cuando se ocasionan fisuras a la seguridad juridica*. Ello, porque la elec-
cién en el fondo pasa por alto aspectos que desconocen el debido proceso.
Por ejemplo, la bilateralidad de la audiencia, si a la vez se estd afectando
el derecho del demandante diligente que interpuso su accién en tiempo

>21bid., p.n5.

%3 CoMoGLIo, L.P. y otros, cit. (n. 39), pp. 320-321.

>4 DE SANTIS, F., Riforme processuale e disponibiliti del regime preclusivo, en Studi
di diritto civile in onore di Giuseppe Tarzia (2005), p. 2642.
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y forma y previé razonablemente que su contendor rebelde, carecerfa de
las ventajas que le hubiese implicado defenderse adecuadamente e inclu-
so reconvenir. No se estd en el caso de un analfabeto que concurre a la
audiencia de estilo, sin representacién letrada, en cuyo caso es factible la
suspensién. Pero en ese evento, no lo serd por una razén piadosa, recon-
ducida juridicamente a través de la desformalizacién, sino que por el vicio
que se ocasiond cuando al ser notificado no le fue inteligible que debia
contestar en tal plazo y recurrir a la asistencia judicial gratuita. Aquel es
un caso de omisién de un trdmite esencial por no falta de emplazamiento.
Ademds, ;puede el sentenciador juzgar la apariencia de un interviniente
para determinar cuestiones tan subjetivas como la situacién econémica del
mismo o su desamparo? Este criterio muy conectado al sentido comun es
inseguro pues se basa en una mera percepcién del juez en audiencia. Lo
que sucede frente a tales cuestionamientos es que estamos en presencia de
las llamadas “razones de justicia material” que habitualmente esgrimen
los jueces cuando hacen un uso demasiado consiente de su tradicién de
cultura® para fundamentar sus fallos, pero este interesante tema se sale
de los objetivos que persigue este trabajo. En lo que a ellos concierne, la
desformalizacién en estos casos jugd praeter legem, como un argumento
juridico para crear un trémite no contemplado en la ley: la contestacién de
la demanda en la audiencia preparatoria y también, infringié abiertamente
la preclusién al revivir un plazo que se agoté por no haberse ejecutado el
acto dentro de su transcurso.

Luego, los sentenciadores al actuar asi, han pasado por alto dos cosas.
Una, que tal como a las partes, al juez también le afecta un tipo de pre-
clusién llamada pro iudicato®®, que le impide volver sobre situaciones ya
zanjadas a través de una resolucién. Dos, que dichas actuaciones colisio-
nan con la naturaleza misma del modelo y con un trascendente aspecto
constitucional. Sobre lo primero, la preclusion o “stoppel” es una figura
presente en el estudio del derecho procesal desde sus albores”, que se
expande a todos los ordenamientos juridicos continentales, incluso a los

> En el sentido que al concepto le otorga el realismo juridico, el juez como un
ser humano cualquiera inserto en la sociedad es, durante el transcurso de su vida,
permeado de una serie de factores familiares, politico, religioso y de toda indole. De
acuerdo a lo que Ross sefiala: el juez es un “fenémeno cultural”. Es natural entonces
que en sus juicios algo de ese acervo cultural esté presente. Pero lo que se expone en el
texto rebasa el limite natural que expresa Ross, A., On Law and Justice (New Jersey,
Clark, 1959), pp. 99-100.

¢ REDENTY, E., Diritto processuale civile (Milano, Giuffré, 1957), I, pp. 70-71.

7 TESORIERE, G., Contributo allo studio delle preclusioi nel proceso civile (Padova,
CEDAM, 1983), pp. 25-51; CHIOVENDA, G., Instituzioni di diritto processuale civile
(Napoli, Jovene, 1960), I, pp. 319-331.
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de tradicién juridica anglosajona®. Sirve esencialmente para mitigar la
comunmente denunciada lentitud de la tramitacién de los juicios. Si no
mediare, ningtin proceso llegarfa a su fin, por lo que la mdxima preclusién
se produce en la sentencia definitiva, a través de la cosa juzgada material®.
Respecto a lo segundo, su infraccién se irradia hasta la Constitucién® si
se comprende que cualquier actitud fuera de sus mdrgenes, transgrede el
derecho fundamental que tiene todo ser humano a ser juzgado dentro de
un plazo razonable®’.

Relacionado con lo anterior, dentro de la ya senalada pesquisa empi-
rica, se arguyé por algunos jueces, como un argumento auxiliar (frente a
la posibilidad que la desformalizacién no tuviese cabida), la existencia de
razones de economia procesal para temperar el rigor del estricto cierre de
etapas rituales. Ello, porque al igual que la desformalizacién, entienden
que la economia procesal busca destrabar trdmites inutiles y con ese fin
oblitera la posibilidad de una injusta dilacién del procedimiento®. Pero
tampoco se puede pasar por alto la preclusién con este argumento secun-
dario, ya que el tnico objetivo de la economia es otorgar parceladamente
poderes al juez en miras a la eliminacién del mero formalismo, lo que
incide directamente en un ahorro de tiempo y gastos® en la tramitacion
del juicio. Siempre que no se mire al proceso como una cuestién que solo

8 BonE, R., Civil Procedure, The Economics of Civil Procedure (New York, Fun-
dation Press, 2003), pp. 232-259.

®Luiso, F., cit. (n. 37), p. 175; Sassany, B., Impugnativa dell atto e disciplina
del rapporto (Padova, CEDAM, 1988), p. 162.

% Cfr. MONTELEONE, G., Preclusioni e giusto proceso: due concetti incompatibili,
en BONGIORNO, G. (editor), Studi in onore di Carmine Punzi (Torino, Giappichelli,
2008), pp. 413-422.

6! Especificamente a la garantfa comprendida en el articulo 19 n° 3 inciso quinto
de la Carta fundamental y en forma explicita en el articulo 8 de la Convencidn Ame-
ricana sobre derechos humanos. Si bien los autores que comentan esta garantfa hacen
alusidn al proceso penal, no se ven razones para que no sea extensible al proceso civil
y con mayor razén al de familia si la tutela de los derechos en juego, posee igual o
mayor importancia que los que se cautelan en la persecucién criminal.

2En contraposicién al formalismo que atenta contra dicho valor. CHIiARLONI, S.,
cit. (n. 43), p. 513.

% La economia procesal en el ordenamiento italiano puede traducirse en una for-
ma muy concreta de andlisis de las normas procesales que regulan la actividad de los
intervinientes. Se vierte sobre la buena prictica que los jueces y abogados hacen de
figuras procesales, como uno de los principales factores de eficiencia procesal. Véase
DaLra Massara, T. - Vaccari, M. (editores), Economia processuale e comportamento
delle parti nel processo civile (Napoli, Jovene, 2012).
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incumbe a las partes®

, sino como un instrumento de progreso social®.
Por ello, si bien puede notarse cierto parentesco entre ambos mecanismos,
a diferencia de la desformalizacién, la economia procesal es sin lugar a
dudas un principio juridico consagrado en laley 19.968, bajo el rétulo de
“actuacién de oficio” (articulo 13) que entrega un margen de actuacion al
juez. Este consiste en adoptar de oficio todas las medidas necesarias para
llevarlo a término con la mayor celeridad. Con ese objetivo: “deberd dar
curso progresivo al procedimiento, salvando los errores formales y omi-

siones susceptibles de ser subsanados”.
VIII. DERECHO COMPARADO: ITALIA Y ESPARA

Las opciones del derecho comparado para la optimizacién de la justicia
de familia no han ido por la consagracién de principios, sino por caminos
legislativos concretos. La justicia italiana de similar tradicién juridica que
la chilena, opt4 por reducir los trémites y complejidades innecesarias de
sus procedimientos. La denominada “simplificacién del rito”, se introduce
al ordenamiento italiano con la esperanza de mejorar el fenémeno global

%7 dentro de una

del lento devenir de la justicia® y constituye una reforma
serie de otras®®, que apunta al desarrollo de un proceso eficiente. Consiste

a grandes rasgos en la reduccién de trdmites del rito civil en todos sus

¢ Entendido el proceso como un instrumento puiblico de resolucién de conflic-
tos, se habla por algunos autores de la relatividad de las formas procesales, en relacién
a su finalidad. Comoctio, L. P, cit. (n. 44), pp. 51-53.

% CADIET, L y otros., cit. (n. 41), pp. 289.

% Dato arrojado por un estudio empirico. Véase: Doing Business in a More Trans-
parent World (Washington, The World Bank, 2012) p. 103, disponible en www.
doingbusiness.org [consultada el 15 de septiembre de 2015]. En cuanto al reclamo
general sobre la crisis de la justicia civil véase: ZUCKERMAN, A., Civil Justice in Crisis
Comparative Perspectives of Civil Procedure (Oxford, Oxford University Press, 1999).

¢ Introducida al ordenamiento italiano a través del decreto legislativo N°
150/2011 de septiembre de 2011, que crea disposiciones complementarias al cédigo
de procedimiento civil en materia de reduccién y simplificacién de los procedimien-
tos civiles de cognicién. Disponible en: http://www.normattiva.it/uri-res/N2Ls?urn
:nir:stato:decretolegisl:2011-09-01;150@originalev[consultada el 15 de septiembre
de 2015].

% Como por ejemplo, a través de sucesivas modificaciones al articulo 136 del
CPC italiano. La dltima de noviembre de 2011, que comprende la utilizacién de
correo electrénico certificado, para la comunicacién y notificacién de los actos y las
resoluciones del proceso ordinario, que se extiende a algunos trdmites del proceso
ejecutivo. Se establece también la mediacién obligatoria mediante el Decreto N°
28, de 4 de marzo de 2010, que establece una ley complementaria en materia de
mediacién y conciliacién obligatoria, y una sancién civil a la parte que no participa
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sentidos® y la disminucién de los multiples procedimientos que hasta el

70 existian, a s6lo tres: un procedi-

momento de las novisimas reformas
miento laboral, otro sumario y otro ordinario, y dentro de éste tltimo se
encuentra a su vez el de ejecucién. Los procesos de familia e infancia, que
no sufren modificacidn, quedan dentro de los procedimientos especiales,
pero mantienen unidad con el ordinario a través de su inclusién correlativa
alos anteriores dentro de un mismo texto”'. En este orden de ideas se opt6
por la codificacién o compilacién de todos los cuerpos normativos que
contenfan los procedimientos sefialados bajo una denominacién comdn:
Cédigo de procedimiento civil”?. Asi no cabe duda que la legislacién
italiana comprende dentro de la Justicia civil los problemas de familia e
infancia a los que por ende le resultan aplicables los mismos pardmetros

de dicho proceso, que no sélo se establece para los temas de familia, sino que otros
como comodato, responsabilidad médica, etc.

% Dentro de la simplificacién se puede notar, por ejemplo, la sinteticidad que se
exige en el contenido de algunos actos procesales como la presentacién de un recurso
de casacién que requiere la “exposicién sumaria de los hechos de la causa”, sin la cual
el recurso es desechado al inicio (art. 366 n. 3). Cfr. FINoccHIARO, G., [/ principio
di sinteticit nel proceso civile, en Rivista di Diritto Processuale (2013), p. 865 n. 3.

7 Los dltimos 20 afios la justicia italiana ha venido experimentando reformas en
el sentido anotado. No obstante, los reclamos y la preocupacidn, por ¢jemplo, de la
Corte Europea de Derechos Humanos, contintan en torno a la excesiva duracién de
los litigios. Especificamente, por infraccién al articulo 6,1 de la Convencidn, véase
la declaracién del Comité de Ministros de 13 de marzo de 2012, N° 1136, dispo-
nible en: https://wed.coe.int/rsi/common/index.jsp [consultada el 12 de septiembre
de 2015].

7! Una de las razones de la sintesis ha sido la evolucién normativa que desembocé
en la proliferacién de los diferentes ritos procesales que hasta ese momento no tenfan
un disefio orgdnico que es el que ahora se pretende. AMENDOLAGINE, V., Processo civi-
le: la semplificaziones dei riti (s. 1., Wolters Kluwer, 2011), pp. 3-6; CARRATTA, A., La
“semplificazione” dei riti e le nuove modifiche del processo civile (Torino, Giappichelli,
2012), pp. 1-7.

72 Para comprender la figura, la misma confusién que ocurria antes de la reforma
en Italia, puede estimarse que sucede en Chile actualmente con los procedimientos
de familia e infancia, mds en los de adopcién y algunos otros sumarios como el de
arrendamiento, que estdn dispersos en diversos cuerpos legales. En particular, no
se tiene claridad sobre la ejecucién de algunos trdmites que no estdn previstos en el
rito sefialado en la ley 19.968, sobre todo en lo concerniente a la etapa de prueba
y ejecutiva. La supletoriedad de/ Cédigo de Procedimiento Civil establecida (articulo
27 dela Ley N° 19.968, de 2004) como salvaguarda a esta situacién también resulta
insuficiente pues su tenor al parecer obsta la posibilidad de aplicar la supletoriedad
a todos los trémites procesales y se refiere Unicamente a las disposiciones comunes a
todo procedimiento.
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adjetivos generales’. Especificamente la tutela judicial de las cuestiones de
familia, como se expresé, estd entregada a un procedimiento especial por
audiencias que se legitima desde la Constitucién italiana™y el Cédigo Civil,
en éste se especifica ritualmente en el titulo segundo del libro cuarto”. En
general, en la tramitacién de cada uno de los procedimientos establecidos”
se observa una suerte de sumarizacion, atendida la necesidad de urgencia
de este tipo de asuntos”’. Tampoco se ha individualizado un principio de
desformalizacién en aquel.

En cuanto a la proteccién de los derechos de los nifios, el marco refe-
rencial de mayor envergadura para la tutela de sus derechos adjetivos que
influye todo el cuadro sintético anotado en el pdrrafo anterior se encuentra

73 La referencia a tan importante reforma en Italia es aqui ilustrativa solamente.
Pretende solo exponer las vias de solucién que otro pafs, que comparte igual tradi-
cién juridica que Chile, ha adoptado para canalizar de una forma mds expedita el
rito. Esta reforma en Italia ha dado que hablar, algunos estiman que con su introduc-
cién se ha producido una mayor multiplicacién y complicacién de los procedimien-
tos especiales. CARRATTA, A, cit. (n. 71), p. 3.

7 El texto constitucional (articulo 29) en este punto ofrece proteccién a la fami-
lia, con la singularidad que declara que es aquella que estd sentada sobre la base del
matrimonio. Lo particular, estd dado en que la sociedad moderna cada vez se abre
a nuevas formas de constitucién de la familia y en el caso italiano, las estadisticas
hablan de un creciente menor nimero de matrimonios. De acuerdo a esa realidad
social es que autores hablan de que en los hechos la Constitucién usa un término de
referencia para aludir al matrimonio y que, por tanto, la tutela del derecho se abre
hoy en dia a un concepto de familia mds amplio. POMODORO, L. y otros, Manuale di
diritto de famiglia e dei minori (Milano, Wolters Kluwer, 2009), pp. 17-22.

7> Las fuentes del procedimiento de familia e infancia arrancan, indistintamente
desde el Cédigo de Procedimiento Civil'y el Cédigo Civil, aparte de su fuente consti-
tucional. Donde hay una mayor diseminacién de normas, que ha merecido algunas
criticas, es en la figura del administrador provisional del incapaz (“aministrazione
di sostengo”). MoTToLA, M. R. y otros, Aspetti processuali e disciplina del diritto di
famiglia (Milano, CEDAM, 2013), pp. 863-864.

76 Las materias son: separacién conyugal, interdiccién, inhabilitacién y adminis-
tracién, declaracién de muerte presunta, tutela de menores, interdictos o inhdbiles,
relaciones patrimoniales entre cédnyuges y abusos familiares. Las otras materias como
nulidad de matrimonio, alimentos y acciones de filiacién caen dentro de la compe-
tencia genérica sometida a los trdmites del procedimiento ordinario de conocimien-
to, con las modificaciones que cada ley sustantiva pueda establecer para la materia
que se trate. Similar a lo que ocurre en Chile en los pleitos sobre divorcio y alimentos
en que la ley sustantiva y adjetiva contiene formas rituales. Hay otros asuntos que
resuelven los mismos tribunales por via voluntaria, tales como sucesién, quiebra,
emancipacion a favor de nifios, etc. Véase: ARCERI, A., Minori e volontaria giurisdi-
zione (Milano, Giuffre, 2012).

77 ZATTL P, Trattato di dirito di famiglia (Milano, Giuffre, 2010), pp. 545-737.
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en la “Convencién Europea de Estrasburgo™”®. Desde aquel instrumento se
sefiala que el procedimiento que custodia sus intereses es contencioso, en
tanto el mismo sujeto de proteccidn, esto es, el nifo, es considerado parte,
dentro de un proceso que en su estructura funcional cumple los mismos

cdnones que un proceso patrimonial”. Ambos publicos, de relevancia

180

constitucional® a los que les resultan aplicables iguales consideraciones

de proteccién emanadas del debido proceso®.
En Italia no existen atin tribunales de familia® con competencia genéri-

ca sobre dichos asuntos conjuntamente con los referidos a la proteccién de

3 4

los nifos®, sino que los tribunales civiles ven ciertas materias®, mientras

que para la proteccién de la infancia se encarga otro tribunal (Tribunale
per i Minorenni)® cuyas resoluciones cuando son impugnadas son vistas

78 STANZIONE, P. - SCIANCALEPORE, G., Minori e diritti fondamentali (Milano,
Giuffre, 2006), p. 47.

7 Teniendo en cuenta que necesariamente el proceso debe tener un cardcter ins-
trumental respecto al derecho sustancial. PROTO Pisant, A., [ diritti e le tutele (Roma,
Edizioni Scientifiche Italiani, 2009), p. 8.

8 CesarO, G., [ ruolo del magistrato nel processo minorile tra tutela del mi-
nore e rispetto dei diversi ruoli, en CEsSARO, G. (editor), La tutela dell’interesse del
minore:deontologie a confronto (Milano, FrancoAngeli, 2007), p. 21.

8UTURRL, G., Finalita del giusto processo minorile ¢ ruolo di parte del minore, en
Rucaly, A.- PE, A. (editores), 1/ giusto processo ¢ la protezione del minore (Milano,
Franco Angeli, 2011), p. 51.

8 Cfr. Carry, F., La specializzazione del giuidice come fattores di efficienza della
giustizia civile, en Rivista Trimestrale di Diritoo e Procedura Civile (2013), pp. 1014-
1015.

8 Sobre el particular, para el sistema inglés, véase PARTINGTON, M., Introduction
to the English Legal System (Oxford, Oxford University Press, 2010), pp. 177-183.

% La falta de especializacién del tribunal produce cierta confusién. Similar a la
que ocurrfa en Chile cuando existian tribunales de menores y civiles que se encarga-
ban de materias de familia como la violencia doméstica. Al igual que Chile en anta-
flo, que se cuestionaba la especializacién del juez civil en temas atingentes a la familia
que incluso causaba el reclamo de los mismos jueces de letras, hoy ocurre en Italia.
Sobre todo por la reciente reforma a las acciones de filiacién que pasan a ser parte
del tribunal civil ordinario. TOMMASEO, F., I procedimenti de potestate e la nuova legge
sulla filiazione, en Rivista di Diritto Processuale (2013) 3, pp. 558-572.

8 Separacién de competencias no exenta de criticas por aquellos que opinan que
los asuntos extra patrimoniales, estrechamente unidos, como en el caso de los nifios
y la familia, deben estar sujetos a la especializacién tanto del tribunal como de los
jueces. VERARDO, M., Un processo giusto per la legge o per il bambino?, en Rucaly, A.-
PE, A. (editores) I/ giusto processo ¢ la protezione del minore (Milano, Franco Angeli,
2011), pp. 249-250. Pocar, V. - RoNEaNL, P., 1/ giudice e i diritti dei minori (Bary,
Laterza, 2004), pp. 39-42.
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86

de la Corte d’Appello, que también se

extiende a las controversias sobre familia®’.

por una seccién especializada

En Espafia, la exposicién de motivos de la dltima gran reforma a la
Ley de Enjuiciamiento Civil (ley 1/2000 del 7 de enero, en adelante LEC.)
contiene declaraciones que hacfan prever mejoras en la tramitacién de las
causas civiles, en el sentido que alli se anuncia: “La real simplificacién pro-
cedimental se lleva a cabo con la eliminacion de reiteraciones, la subsanacion
de insuficiencias de regulacidn y con una nueva ordenacién de los procesos
declarativos, de los recursos, de la ejecucion forzosa y de las medidas cautela-
res, que busca ser clara, sencilla y completa en funcion de la realidad de los
litigios y de los derechos, facultades, deberes y cargas que corresponden a los
tribunales, a los justiciables y a quienes, de un modo u otro, han de colaborar
con la Justicia civil.”

Como queda de manifiesto, el camino del legislador espafiol para me-
jorar el proceso civil no se construye sobre la estructura del rito, salvo en
lo relativo a la oralidad, sino sobre salvaguardas al ralenti de los procesos,
en comparacién al modelo anterior. Por ejemplo, en consonancia con el
mensaje transcrito, se acortan los plazos para dictar sentenciaa 10 o 5 dias
segtin las circunstancias indicadas en la norma®. También se eliminan las
“diligencias para mejor proveer” simil de las medidas para mejor resolver
chilenas, dejando en claro que el modelo que se presenta es eminente-
mente dispositivo®, etcétera. Entonces, los remedios apuntan a disminuir

8 La especializacién de las Cortes de Apelaciones en estas materias es absolu-

tamente necesaria, tanto de la preparacién de los jueces habilitados para fallarlos,
como de los aspectos orgdnicos. Los problemas de la infancia, teniendo en cuenta la
importancia de los derechos tutelados en este tipo de asuntos, no pueden resolverse
bajo el prisma de jueces que durante toda su experiencia judicial resolvieron casos
concerniente a otras jurisdicciones o que pasan de un lapso a otro, es decir, desde
problemas de indole patrimonial a otros de cardcter criminal. La especializacién ju-
dicial estd completamente justificada por el ordenamiento juridico internacional y
por medio de él, para la mayorfa de los ordenamientos de occidente, a través del
principio establecido en el articulo primero de la Convencién sobre derechos del nisio.
En su virtud un ser humano menor de 18 afios, posee innumerables elementos de
conformacién de diversa indole, distintos a los que le corresponden a un mayor
de edad, que éste debe respetar y que merecen un amparo diferenciado. En el caso
chileno, por ejemplo, no es posible que se resuelvan por las Cortes controversias
concernientes al derecho de alimentos para nifios, con pardmetros del derecho penal,
sin referencia ni ponderacién alguna a la ley de familia e infancia y a la Convencién
de derechos del nifio.

87 COFFARL, A., I diritti dei bambini: un debito con la storia (Milano, Franco An-
geli, 2007), pp. 17-19.

8 Véase articulo 447 N° 1 LEC.

8 DE 1A OLIVA SANTOS, A., El papel del juez en el proceso civil (Santiago, Thomson
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el tiempo de tramitacién efectiva, pero no se ha previsto, ni tampoco se
hace mencién, como en Italia a la libertad de éstas, ni la distincién entre
formay contenido. La tnica similitud entre ambas naciones se da porque
hay comunicabilidad entre la justicia civil patrimonial y el de familia e
infancia, a través de la insercién de ambos procedimientos, en la misma
codificacidn.

En Espafa, la proteccién procesal a la familia estd establecida dentro
dela LEC. y se establece como un procedimiento especial contenido en el
libro IV, titulo I de dicho cuerpo legal. En él se advierte una segmentacién
de los asuntos que varfan sus trdmites procedimentales segtin se trate de las
diversas materias de familia. As{ los procesos matrimoniales y de la infancia,
poseen un tratamiento distinto a los referidos a la filiacién y capacidad.
Aquello es natural y se apega necesariamente a la instrumentalidad del
proceso y su particularidad en relacién al derecho material que encausa.
Todas estas materias son vistas por tribunales ordinarios con competencia
civil, dentro de los cuales a algunos se ha asignado la facultad de revisar
dichas controversias. En dicho pafs no hay actualmente tribunales espe-
ciales de familia™.

Los asuntos concernientes a la proteccién de los nifios en situacién
de desamparo se tramitan generalmente en sede administrativa® (en las
entidades publicas destinadas a ello) con conocimiento del Ministerio
Fiscal®®. Sobre las medidas adoptadas en dicho estamento, o en caso de
oposicién se traba un proceso judicial denominado “control jurisdiccional
de las medidas de proteccién”.” Esto constituye una adecuacién al sistema
vigente antes de la entrada en vigencia de la LEC puesto que hasta ese
entonces existia un sistema complejo de proteccién que venia desde la
ley orgdnica de proteccién juridica del menor de 1996 (LO/ 1996). En

Reuters, 2012), pp. 45-46.

% Esto ocasiona propuestas por la Doctrina en orden a la creacién de un tnico
tribunal que abarque los problemas de familia e infancia. La necesidad surge a partir
de la imperiosa especializacién que requiere este tipo de asuntos por los jueces, como
ya se ha comentado en este estudio, pero también primordialmente por la carencia
de érganos técnicos por parte de los tribunales ordinarios espafioles, para orientar
la resolucién de estas controversias. La tinica experiencia actual es la existencia de
tribunales especiales para resolver la violencia doméstica.

' DE Patma pEL TES0, A., Administraciones piiblicas y proteccién de la infancia.
En especial, estudio de la tutela administrativa de los menores desamparados (Madrid,
Instituto Nacional de la Administracién Ptblica, 2006), pp. 451-458.

%2 Articulo 172 CCEsp.

% DE 1A OLIVA VASQUEZ, A., El acogimiento del menor en situacién de desamparo
en MORILLAS, M. y otros (editores), Aspectos actuales de la proteccion juridica del menor
(Madrid, Aranzadi, 2008), pp. 241-242.
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todos los aspectos se pretende una mayor celeridad en comparacién a un
proceso ordinario, pero en ningun caso el legislador espafol ha insertado
un principio que pretenda darle flexibilidad, ni tampoco lo ha anunciado
expresamente como una caracteristica del mismo.

IX. CONCLUSIONES

1. Los legisladores fueron prudentes en estimar desde su génesis hasta
su instauracién que la desformalizacién no permite al juez omitir, crear,
modificar o flexibilizar formas a su voluntad. La apertura a la capacidad de
legislar por parte de los jueces, son las consecuencias prdcticas que se traté
de evitar y que hoy se manifiestan debido, por una parte, a la redaccién
deficiente de la norma que la contiene y, por la otra, a la excesiva discre-
cionalidad que los jueces de familia manifiestan en su accionar.

2. Si bien es imposible que se exija a los sentenciadores resolver de
maneras similares o poseer iguales criterios sobre los alcances juridicos de
la normas, hay ciertos mdrgenes que con una dispersién excesiva, como
la que se ha manifestado en este estudio, resultan sobrepasados. Ello no
s6lo conlleva a una confusién que se mantiene en el fuero interno de la
judicatura, sino que se exterioriza a una tramitacién contradictoria que
afecta a los justiciables. Esto plantea cuestiones de lege lata, en tanto la
seguridad juridica e igualdad ante la ley quedan mermadas, y de lege ferenda,
porque en base a la problemdtica develada a través de esta investigacidn,
queda abierta la posibilidad de efectuar correcciones por via legislativa,
a fin de precisar la poca claridad que existe en cuanto a este tépico, por
parte de la judicatura.

3. La preclusién, mediante el erréneo entendimiento de la desformali-
zacién por parte de los operadores, estd siendo mermada en los procesos de
familia, sin existir fundamento para ello. El cierre de espacios procesales,
acorde con la certeza que el derecho predica, es una salvaguarda de aquella
virtud. Si el derecho propugna el orden y la coherencia, el érgano judicial
debe transitar por el mismo camino. No es posible, en consecuencia, trans-
gredir una institucién que constituye una de las bases del derecho procesal.

4. Es bueno tener en cuenta la experiencia italiana y espafiola en la
tramitacién de los procedimientos en que se tutelan los derechos de la
familia. En ellos no se han enunciado principios en aquellos sectores
donde no son necesarios o pueden resultar confusos. Por el contrario, se
han tomado caminos concretos que buscan reducir los trémites innece-
sarios y clarificar y sistematizar toda la normativa procedimental sobre
el particular. Aquello es beneficioso en el medio chileno, si se piensa en
la gran cantidad de apartados normativos y leyes donde se contiene el
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procedimiento de familia. Todas de diversa data. Por una parte, las Leyes
N>14.908 (1962) y 16.618 (1967) que contiene fragmentos de formas
adecuadas al procedimiento escrito anterior (tribunales de menores), que
sin adecuacién alguna, se implantan al marco del proceso oral establecido
en la ley 19.968 del ano 2005. El cuadro se cierra con la supletoriedad
que ofrece en Cédigo de procedimiento civil, de corte principalmente
dispositivo y con una vigencia de mds de cien afios.

5. La conclusién final de toda la investigacidn se vierte en el siguiente
axioma: la desformalizacidn es una caracteristica intrinseca al rito estable-
cido en la LTF que estd preanunciada en el articulo 9° de la misma ley.
Ello implica que las formas establecidas en el procedimiento que propende
a tutelar los derechos de la familia y la infancia, atendidos los bienes que
protege, son por s{ mismas suficientemente flexibles para otorgarle eficiencia
y rapidez a su tramitacién. No es una directriz juridica, tanto por la exégesis
del contexto normativo donde el modelo se encuentra inserto, su historia
legislativa y las inconveniencias prdcticas de estimarlo como tal, habida
cuenta de los diversos alcances que la judicatura le confiere a los principios
juridicos, como al contenido dispar que desde esa categoria se le otorga.
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