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PROLOGO

Conoci casualmente a Hugo Botto Oakley en las cerca-
nias de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional
de Rosario, Argentina, a cuyas aulas concurria yo para dar
comienzo a la Maestria Internactonal de Derecho Procesal
que dicté desde el 2 de agosto de 1999 hasta el 11 de agosto
de 2000 y a la cual él —recién llegado al efecto a mi ciudad—
venia expresamente para cursarla en calidad de maestrando.

No puedo ocultar aqui que ese Curso fue una de las satis-
facciones mas grandes de mi vida docente: conté alli con la
activa e inclaudicable participacién de cursantes de Chile,
Guatemala, Panama, Paraguay y Pert, asi como de varias y
distantes ciudades de Argentina (Azul, Cérdoba, Mendoza, San
Luis y Santa Fe) durante mucho tiempo —en rigor, cuatro quin-
cenas de encierro y retiro académico— con quienes practiqué
una adecuada congresalidad académica y mejor comensalidad
que gener6 buena amistad y hondo afecto entre todos.

Pude alli hacer una convivencia docente de ocho horas
diarias dedicadas a la exposicién, comprensién y discusién
de temas pertenecientes a asignaturas tales como Episte-
mologia, Metodologia de la investigacién juridica, Metodo-
logia de la ciencia juridica, Andlisis del discurso juridico,
Andlisis de casos justiciables, Teoria del Estado, Teoria so-
ciologica, Taller de tesis, etc. y, claro esta, Teoria general del
proceso y las diversas ramas procedimentales.

Todo ello me permiti6 exponer las ideas que desde hacia
mucho tiempo predicaba en el desierto y que hoy, ya con
seguidores asumidos, muestra la ideologia garantizadora
del Derecho Procesal que se halla contenida en las Consti-
tuciones de toda América, en antiguo y ya inconciliable di-
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vorcio con las legislaciones procedimentales de la mayoria
de los paises de la regién, que atin mantienen increiblemen-
te instituciones de neto corte inquisitorial y autoritario, pro-
ducto de haber insertado a contrapelo de los sistemas cons-
titucionales leyes de rango inferior copiadas de la Alemania
nazi o de la Italia fascista, inspiradas todas en el Regla-
mento que confeccioné Klein en 1895 para el Imperio
Austrohingaro.

En ese grupo, Botto Oakley —quien ya era Profesor de la
asignatura en la Facultad de Derecho de la Universidad “Adolfo
Ibafiez” de Vifia del Mar- se destacé, desde el primer mo-
mento, por la rdpida comprensién y asimilacién de los nuevos
conceptos que alli se impartian y por la agudeza de sus ana-
lisis en la comparacién de diversos regimenes legislativos.

Y en esa tarea de comparar textos legales entre si y con las
Constituciones de todos nuestros paises, acept6 —al igual que
los otros cursantes— la existencia del componente verdadera-
mente ideolégico de la materia procesal y adopté como propia
la idea que se conoce actualmente como garantismo procesal,
convertida ya hoy en un verdadero movimiento que pretende
una irrestricta vigencia de la Constitucién aun en desmedro
de leyes de rango inferior que no condicen con sus principios.

Tan importante fue el aporte de dicho grupo de maestran-
dos a ese movimiento ideolégico, que al terminar el Curso
de Maestria se fundé e instalé alli mismo la Academia
Latinoamericna de Derecho Procesal Garantista —hoy con
sede en la ciudad de Panama— que Botto Oakley integra en
calidad de Miembro Fundador y Secretario de Relaciones
Internacionales.

Vueltos todos finalmente a sus lares en agosto de 2000 y
habiendo ya cumplido con los requisitos de aprobacién de
las materias de la carrera, sélo restaba presentar una tesis
sobre materia procesal y defenderla ante un Jurado consti-
tuido al efecto.
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Quien primero la present6 fue, precisamente, Hugo Botto
Oakley y la defendi6 en octubre de 2000 ante los Profesores
Doctores Miguel Angel Ciuro Caldani, Miguel Araya y Adrio
Giovannoni, quienes mantuvieron activo didlogo con él y ca-
lificaron su tesis con la nota Distinguido.

Ese trabajo asi valorado es el que hoy presento al lector,
quien encontrard inicialmente dificil de aprehender el pro-
pio tema de tesis: Las medidas para mejor resolver legisla-
das en el Cédigo Procesal de Chile son inconstitucionales a
la luz de la normativa de su Carta Magna.

Para poder lograr ello, sera necesario al lector contar pre-
viamente con una clara comprensién del particular e incon-
fundible —por irrepetible— fenémeno juridico denominado
proceso.

Y esto no es tan sencillo de lograr, como puede pensar
cualquier persona desprevenida, toda vez que la propia voz
proceso es una de las tantas pertenecientes al lenguaje pro-
cedimental (otras, por ejemplo, son accién, jurisdiccién, car-
ga, cargo, abandono, instancia, etc., etc.) que se utilizan co-
rrientemente en forma multivoca y, por tanto, equivoca.

Castizamente, significa accion de ir hacia delante y trans-
curso del tiempo y conjunto de las fases sucesivas de un fe-
némeno, etc. En su aplicacién forense, se utiliza para desig-
nar a una causa penal, a un conjunto de actos sucesivos de
procedimiento, a un expediente (conjunto de documentos o
dossier), a un tipo de tramite procedimental, etc. Y, con ma-
yor tecnicismo, la doctrina en general afirma que el proceso
es una secuencia o serie de actos que se desenvuelven progre-
sivamente y, también, que es un conjunto de actos dirigidos
al fin de obtener la resolucién de un conflicto.

Como se puede ver con facilidad, las acepciones que pre-
dominan son equivocas: cuando se utiliza la palabra proceso
para designar a un expediente o a los actos sucesivos y conca-
tenados que forman o integran un procedimiento cualquie-
ra, no se esta haciendo referencia a una idea que se presen-
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ta como metajuridica y puramente légica: el proceso —objeto
de la accion procesal- es la serie consecuencial de instancias
bilaterales que se da en un procedimiento seguido entre dos
partes —antagonicas y situadas en un plano de perfecta igual-
dad- para hacer una discusién dialéctica y pacifica ante un
tercero que la dirige y que, como tercero que es, debe exhibir
esencialmente las calidades de impartial, imparcial e inde-
pendiente de las partes en litigio.

El problema se complica grandemente cuando se habla
del proceso en los términos que usan los constitucionalistas
de toda América, utilizando al efecto el sintagma debido pro-
ceso (que se genera a partir de la traduccién de las frases
due process of law y due process of de land que contiene la
Constitucién de los Estados Unidos de América en sus Quinta
y Décimocuarta Enmienda) para denominar la habitualmen-
te legislada garantia de inviolabilidad de la defensa en juicio.

Y asi, desde el siglo pasado la doctrina publicista refiere
insistentemente al debido proceso como un claro derecho
constitucional de todo particular y como un deber de irres-
tricto cumplimiento por la autoridad.

La frase luci6 novedosa en su época pues, no obstante
que la estructura interna del proceso —que ya he mostrado
como una serie consecuencial- aparece natural y l6gicamente
en el curso de la historia con antelacién a toda idea de Cons-
titucion, las cartas politicas del continente no incluyen —en
su mayoria— la adjetivacién debido, concretandose en cada
caso a asegurar la inviolabilidad recién referida.

Al igual que las de otros paises, la Constitucién de mi
pais —Argentina—no menciona la adjetivacién debido, lo que
ha hecho decir a prestigioso tratadista del tema que se tra-
ta de una garantia innominada.

Tal vez por esa razén o por la imprecisién terminolégica
que sistematicamente emplean los autores que estudian el
tema, la doctrina en general se ha abstenido de definir en for-
ma positiva al debido proceso, haciéndolo siempre negativa-
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mente: y asi, se dice que no es debido proceso legal aquel por
el cual —por ejemplo—se ha restringido el derecho de defensa o
por tal o cual otra cosa. Esto se ve a menudo en la doctrina que
surge de la jurisprudencia de mis méximos tribunales.

Una idea clara de lo que sucede respecto de la impreci-
si6én apuntada puede encontrarse en frase de distinguido
magistrado que afirmaba en el ano de 1951:

“A diferencia de algunas reglas juridicas, el debido pro-
ceso no es una concepcion técnica con un contenido fijo,
sin relacién al tiempo, al lugar y a las circunstancias
imperantes, pues la nocién de debido proceso no puede
aprisionarse dentro de los limites traicioneros de cual-
quier férmula. Al representar una profunda actitud de
Justicia entre hombre y hombre y, méas particularmente,
entre hombre y gobierno, el debido proceso esta consti-
tuido de historia, de razén, del curso pasado de las deci-
siones y de la profunda confianza en la fuerza de la fe

democratica que profesamos”.

Retéricamente, la frase es bellisima. Técnicamente, no
s6lo dice nada sino que constituye la negacién misma del
proceso y de la ciencia procesal.

La actitud no es aislada: prestigiosa doctrina de este si-
glo ha definido al proceso como drama o como misterio o
como algo que se sabe donde estd pero no qué es.

No obstante todo ello, pasando a afirmativa las concep-
ciones negativas y haciendo un minimo inventario de las
frases hechas acuiiadas por la jurisprudencia del maximo
Tribunal argentino, se podria decir que el debido proceso:

1) supone el derecho a la jurisdiccion, que es imprescripti-
ble, irrenunciable y no afectable por las causas extintivas
de las obligaciones ni por sentencia (lo que viene a que-
rer significar la afirmacién contenida en la Declaracién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas de 1948: “Toda
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persona tiene el derecho de ser oida en plena igualdad,
publicamente y con justicia por un tribunal independien-
te para la determinaci6n de sus derechos y obligaciones”);

2) implica el libre acceso al tribunal y

3) la posibilidad plena de audiencia (lo cual lleva anejo una
efectiva citacién que permita total conocimiento de la acu-
sacién o demanda cursada) y

4) la determinacién previa del lugar del juicio y

5) el derecho del reo de explicarse en su propia lengua;

6) comprende el derecho de que el proceso se efectue publi-
camente,

7) con un procedimiento eficaz y sin dilaciones y

8) adecuado a la naturaleza del caso justiciable y

9) con asistencia letrada eficiente desde el momento mismo
de la imputacién o detencién.

Especificamente en cuanto a la confirmacién, comprende

1) el derecho de probar con la utilizacién de todos los me-
dios legales procedentes y pertinentes.

2) y el de que el juzgador se atenga sélo a lo regular y legal-
mente acreditado en las actuaciones respectivas.

En cuanto ataiie a la sentencia,

1) comprende el derecho de que sea dictada por un juez ob-
Jjetivo, imparecial e independiente,

2) que emita su pronunciamiento en forma completa (refe-
rida a todos los hechos esenciales con eficacia decisiva y
al derecho aplicable), legitima (basada en pruebas vali-
das y sin omisién de las esenciales), l6gica (adecuada a
las reglas del pensamiento légico y a la experiencia co-
mun), motivada (debe ser una derivacién razonada del
derecho vigente con relacién a la pretensién esgrimida y
en funcién de los hechos probados en el proceso) y con-
gruente. La sentencia que no cumple tales condiciones es
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calificada habitualmente como arbitraria, cuyos parame-
tros generadores también constituyen frases hechas, in-
teligentemente acufiadas por la jurisprudencia (y asi, una
sentencia es arbitraria cuando no decide acerca de cues-
tiones oportunamente planteadas, o decide acerca de cues-
tiones no planteadas, o contradice constancias del proce-
so, o incurre en autocontradiccién, o pretende dejar sin
efecto decisiones anteriores firmes, o el juez se arroga en
ella el papel de legislador, o prescinde del texto legal sin
dar razon plausible alguna, o aplica normas derogadas o
aun no vigentes, o da como fundamentos algunas pautas
de excesiva latitud, o prescinde de prueba decisiva, o in-
voca jurisprudencia inexistente, o incurre en excesos ri-
tuales manifiestos, o sustenta el fallo en afirmaciones dog-
maticas o en fundamentos que sélo tienen la apariencia
de tal, o incurre en autocontradiccién, etc.).

Como se ve, se trata de una simple enunciacién mais o
menos detallada de vicios contenidos en las actividades de
procesar y de sentenciar que, ademads, son aglutinados en
una misma idea no obstante que ostentan obvias y profun-
das diferencias légicas y materiales.

Si se intenta definir técnicamente el concepto de debido
proceso resulta mas facil sostener que es aquél que se adecua
plenamente a la idea légica de proceso: dos sujetos que ac-
tdan como antagonistas en pie de perfecta igualdad ante
una autoridad que es un tercero en la relacién litigiosa (y,
como tal, impartial, imparcial e independiente).

En otras palabras: el debido proceso no es ni mas ni me-
nos que el proceso que respeta sus propios principios. Esta
concepcién, que no por sencilla es errada, convierte en esté-
ril a todo el inventario que he hecho precedentemente.

Resta ahora explicar qué son los principios procesales.

La doctrina generalizada acepta que los principios proce-
sales son las grandes directrices que expresa o implicita-
mente brinda el legislador para que el método de enjuicia-
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miento pueda operar eficazmente de acuerdo con la orienta-
cion filoséfico-politica de quien ejerce el poder en un tiempo
y lugar determinado.

Es en este tema donde se puede apreciar cabalmente y
en toda su magnitud la idea de alternatividad: como el con-
tenido de cada norma juridica implica la solucién legal a un
problema de convivencia, cada problema puede generar dis-
tintos interrogantes en orden a buscar respuestas que, na-
turalmente, pueden ser antagénicas.

De ahi que el legislador deba optar siempre por una de
por lo menos dos soluciones (por ejemplo, una sociedad inci-
piente puede verse en la necesidad de legitimar o no a las
uniones de parejas; si lo hace debe optar entre regular la
unién en forma homo o heterosexual; si opta por esta ulti-
ma, debe elegir ahora una de tres posibles regulaciones:
monogamia, poligamia o poliandria; en cualquier caso, debe
optar luego entre aceptar o no la disolucién del vinculo ma-
trimonial, ete., etc.).

Para regular el proceso como medio de debate, el legisla-
dor debe elegir alguna de las alternativas que se le presen-
tan como respuestas para solucionar los interrogantes que
se pueden formular al respecto:

1) {quién debe iniciar el proceso?

2) {quién lo impulsar4a?

3) {quién lo dirigira?

4) ;habra que imponer formalidades para el debate?

5) en su caso, jc6mo se discutira en el proceso?

6) ;quién y c6mo lo sentenciara?

Insisto en que cada pregunta admite por lo menos dos res-
puestas. Y naturalmente, el legislador optara por la que se
halle acorde con la filosofia politica que lo inspira.

Véanse ahora las diferentes soluciones:

1) Respecto de la primera pregunta, el legislador puede
otorgar la correspondiente facultad a las partes o al propio
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juez. Doctrinalmente, el problema origina lo que habitual-
mente se denomina principio de iniciativa (ya se vera mas
adelante que esto no es un principio) que puede ser por pre-
sentacion de parte o por investigacién judicial).

2) En cuanto a quién impulsar4 el proceso, la opcién sera
la misma: las partes (origina lo que corrientemente se deno-
mina principio dispositivo) o el juez (principio inquisitivo).

3) Acerca de quién dirigira el proceso, mantendra idénti-
ca opcién: las partes (consecuencia del principio dispositi-
vo) o el juez (recibe la denominacién de principio de autori-
dad judicial).

4) En lo relativo a si hay que imponer formalidades para
desarrollar el debate, se puede responder que no es necesa-
rio (principio de libertad de formas) o que si lo es (principio
de legalidad de las formas).

5) En torno de la cuestién de c6mo debe hacerse la con-
troversia, corresponde determinar:

a) si se exigira una discusién efectuada con probidad, leal-
tad y buena fe (principio de moralidad) o se permitira
la afiagaza y la arteria procesal que, en definitiva, im-
plicara aceptar el “derecho” de la fuerza en el proceso;

b) si se admitira que las partes deban recibir un trata-
miento igualitario en el proceso (principio de igualdad)
0 no; como consecuencia de aceptar la primera opcién,

c) correspondera dar a cada litigante la posibilidad de
contradecir (principio de contradiccién o de bilaterali-
dad) o no (principio de unilateralidad) la afirmacién
de su oponente;

d) qué medio de expresién se utilizara en el proceso (prin-
cipios de oralidad y de escritura);

e) cualquiera de ellos que se acepte, si sera o no convenien-
te que entre el juez y las partes y el material instruc-
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torio que ellas aporten, existan intermediarios (prin-
cipios de mediacién) o no (principio de inmediacion);

f) si conviene a la sociedad que los procesos sean secre-
tos o publicos (principios de publicidad o de secreto);

g) si es menester preordenar la eficacia de los medios de
confirmacién (principio de la prueba formal) o dejarla
librada al querer del juzgador (principio de la raciona-
lidad probatoria);

h) si es importante, en aras de la moralidad procesal pre-
tendida, que las partes no puedan desistir de un me-
dio probatorio que, luego de producido, resulté adver-
so al interés del oferente (principio de adquisicién);

i) si es conveniente desarrollar el debate con un orden me-
tédico (principio de orden consecutivo, que puede ser le-
gal o discrecional) que implica el cumplimiento de pasos
procesales preestablecidos en el orden y en el plazo dic-
tado por la ley (principio de preclusién) o no (principio
de libre desenvolvimiento). Y aun dentro de esta cuestién,

j) si conviene que los plazos fenezcan por el mero trans-
curso del tiempo (principio de perentoriedad) o después
que las partes lo acusen (principio de no perentoriedad);

k) si en orden a cumplir una efectiva imparticién de jus-
ticia, corresponde hacer o no el proceso lo menos gra-
voso posible para el litigante (principio de economia),
que permita obtener una pronta solucién del litigio
(principio de celeridad). Congruente con ellos,

1) si conviene permitir que las defensas puedan deducir-
se sucesivamente, de acuerdo con su importancia frente
a la pretensién o si, por lo contrario, tendran que ser
presentadas conjunta y simultaneamente, a fin de que
una sea considerada en defecto de la otra (principio
de eventualidad),

m)y si es razonable o no que los actos procesales se agru-
pen a fin de evitar inutil desgaste jurisdiccional (prin-
cipio de concentracion).
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6) Por 1ltimo, acerca de quién y c6mo habra de decidir el

proceso, .

a) habra que optar entre un juez profesionalizado (prin-
cipio del juez técnico) o por miembros de la comuni-
dad (principio del juicio por jurados);

b) en ambos casos, en orden a lograr una justicia mas
acabada para el caso concreto, tendra que decidirse si
conviene otorgar al justiciable uno o varios grados de
conocimiento o no (principios de tinica y de miultiples
instancias).

7) En cuanto a c6mo habra de dictarse la sentencia, ten-
dra que preverse

a) si ella guardara correspondencia con las pretensiones
de las partes (principio de congruencia) o si el juez sera
absolutamente libre en su decisién; y, para finalizar,

b) si sera o no necesario que las partes invoquen y prue-
ben el derecho que ampara sus peticiones (principio
iura novit curiae).

Al describir las posibles respuestas que puede dar el le-
gislador, he mencionado la denominacién que a cada una le
otorga la doctrina. Si se lee atentamente cada caso y se lo
compara con los demads, se advertira que con la palabra prin-
cipios se mencionan las cosas mds diversas, algunas de las
cuales nada tienen que ver con las otras. Y esto no es bueno
para la adecuada comprensién de cada tema y, sobre todo,
para la del propio fenémeno del proceso.

Lo que corresponde hacer en el caso es indagar la esencia
misma de cada uno de estos llamados “principios” a fin de
poder metodizarlos adecuadamente.

Y cuando ello ocurre se comprende que con tal palabra
se mencionan indistintamente a tres cosas diferentes: prin-
apios, reglas técnicas y sistemas de debate y de la actividad
de sentenciar.
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En mi obra Introduccién al estudio del Derecho Procesal
—cuyo texto estoy siguiendo en esta presentacién— expliqué
largamente qué son los sistemas procesales y los determiné
y presenté denomindndolos dispositivo e inquisitivo. Por las
razones alli expuestas, creo que no cabe hablar propiamen-
te de un principio respecto de cada una de estas denominacio-
nes, maxime cuando —como es obvio de toda obviedad- que
el sistema inquisitivo no pudo, no puede ni podra nunca ge-
nerar un proceso —en rigor, un debido proceso— por repug-
nar a su esencia légica.

Para comprender el planteo del tema, corresponde ahora
establecer qué se entiende y debe entenderse por principio:
se trata simplemente de un punto de partida.

Pero asi como nadie puede caminar kacia ninguna parte
(siempre que lo haga tomar4 una direccién: hacia adelante,
hacia atras, etc.), ese punto de partida debe ser visto en fun-
cién de lo que se pretende hallar o lograr (en el derecho pri-
vado esto se llama causa eficiente y causa fin).

Si lo que se desea es regular un medio pacifico de debate
dialéctico entre dos antagonistas en pie de igualdad (para
descartar el uso de la fuerza) ante un tercero (que, como tal, es
impartial, imparcial e independiente) que heterocompondrd
el litigio si es que no se disuelve por alguna de las vias posi-
bles de autocomposicién, formular los principios necesarios
para lograrlo implica tanto como trazar las lineas directi-
vas fundamentales que deben ser imprescindiblemente res-
petadas para lograr el minimo de coherencia que supone
todo sistema.

Asi concebidos, los principios procesales —propiamente di-
chos, sin importar ahora las denominaciones erréneas que
he consignado precedentemente— son sélo cinco:

¢ laigualdad de las partes litigantes;
¢ la imparcialidad del juzgador;
o la transitoriedad de la serie procesal;
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e la eficacia de la serie procedimental;
¢ la moralidad en el debate.

1) Para definir al primero, el principio de igualdad de las
partes, debo recordar que, esencialmente, todo proceso su-
pone la presencia de dos sujetos (caracter dual del proceso)
que mantienen posiciones antagénicas respecto de una mis-
ma cuestion (pretension y resistencia). Kl lector debe tener
presente que si ello no ocurre se estd ante un simple procedi-
miento y no ante un proceso.

Si la razén de ser del proceso es erradicar la fuerza ilegi-
tima de una sociedad dada y, con ello, las diferencias natu-
rales que irremediablemente separan a los hombres, es con-
sustancial de la idea légica de proceso el que el debate se
efectiie en pie de perfecta igualdad.

Tan importante es esto que todas las constituciones del
mundo consagran de modo expreso el derecho de igualdad
ante la ley, prohibiendo contemporianeamente algunas si-
tuaciones que implican clara desigualdad: prerrogativas de
sangre y de nacimiento, titulos de nobleza, fueros persona-
les, etc., y admitiendo otras que permiten paliar la desigual-
dad: el libre acceso a los tribunales de quienes carecen de
los medios econémicos suficientes para ello, etc.

En el campo del proceso, igualdad significa paridad de
oportunidades y de audiencia; de tal modo, las normas que
regulan la actividad de una de las partes antagénicas no
pueden constituir, respecto de la otra, una situacién de ven-
taja o de privilegio, ni el juez puede dejar de dar un trata-
miento absolutamente similar a ambos contendientes.

La consecuencia natural de este principio es la regla de
la bilateralidad o contradiccién: cada parte tiene el irres-
tricto derecho de ser oida respecto de lo afirmado, pretendi-
do, confirmado y alegado por la otra. En otras palabras: igual-
dad de ocasiones de instancias de las partes.
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2) El principio de imparcialidad del juzgador: de tanta
importancia como el anterior es éste, que indica que el tercero
que actia en calidad de autoridad para procesar y sentenciar
el litigio debe ostentar claramente ese caracter: para ello, no
ha de estar colocado en la posicién de parte (impartialidad)
ya que nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo
tiempo; debe carecer de todo interés subjetivo en la solucién
del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin subordi-
nacién jerarquica respecto de las dos partes (independencia).

3) El principio de transitoriedad del proceso: nadie puede
dudar de que el proceso es un remedio para solucionar los
conflictos que ponen en peligro la convivencia arménica de
quienes integran una sociedad. Pero ello no significa que
constituya un bien en si mismo: cuando alguien esta
afiebrado se sabe que la temperatura bajara ingiriendo as-
pirina en la dosis necesaria que, de ser excedida, puede oca-
sionar nueva enfermedad.

Lo mismo sucede con el proceso: su duracién como medio
de debate debe estar adecuadamente equilibrada para lo-
grar que actie como remedio sin ocasionar nuevo conflicto.
De ahi que todo proceso deba ser necesariamente transito-
rio, significando ello que alguna vez ha de terminar sin po-
sibilidad de reabrir la discusién.

La serie procedimental puede ser méas o menos dilatada
en el tiempo; pueden sucederse varios grados de conocimien-
to. Pero es imprescindible que en algiin momento se le ponga
punto final que sea definitivo para todos: partes y juzgador.

Y esta es una directiva fundamental del sistema: toda
normativa procedimental debe estar regulada en orden a lo-
grar —y lo antes posible— la terminacién del proceso, al efecto
de lograr el aquietamiento de las pasiones enardecidas.

4) El principio de eficacia de la serie procedimental: para
que el proceso pueda funcionar como adecuado medio de
debate es imprescindible que la serie consecuencial que lo
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instrumente sea apta para que en ella se desarrolle arméni-
camente el didlogo querido por el legislador.

Para que una serie procedimental sea eficaz a este efecto
debe estar constituida por un total invariable de cuatro pa-
sos consecutivos e ineludibles: afirmacién, negacién, confir-
macién y evaluacion.

5) El principio de moralidad procesal: si 1a razén de ser
del proceso es erradicar toda suerte de fuerza ilegitima de una
sociedad, no puede siquiera concebirse que el legislador norme
un medio de debate en el que pueda ser utilizada la fuerza
bajo la forma de aviesa, arteria o traicién. De ahi que la regla
moral debe presidir el desarrollo del proceso, al igual que debe
hacerlo en todos los demads actos de la vida juridica.

Hasta aqui la enunciacién de los principios procesales que
instrumentan directivas unitarias (no admiten otras anta-
génicas), caricter que los diferencia de las reglas procesa-
les, que siempre se presentan binarias y que luego describiré.

La importancia de esta concepcién radica en la circunstan-
cia de que un proceso sélo es tal cuando se desarrolla conforme
a la totalidad de los principios enunciados.

Insisto en ello: si las partes no actiian en pie de igualdad, o
si el juzgador no es imparcial, o si la actividad de procesar no
tiene un punto final predeterminado, o si la serie adoptada
para su desarrollo no es eficaz para efectuar el debate o, fi-
nalmente, si la discusién se realiza al margen de la regla moral,
se estard ante un simple procedimiento y nunca ante un proceso.

Ello significa que, no obstante tener la denominacién de
tal, su resultado no podra ganar jamas los efectos propios
del caso juzgado. A tan importante conclusién ha llegado la
Suprema Corte de Justicia de Argentina al anular una sen-
tencia ejecutoriada —imposible de pensar hasta ese entonces—
por haber sido emitida en una parodia de proceso (que no res-
pet6 en el caso los dos primeros principios antes enunciados).
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Veamos ahora qué son las reglas procesales. Ya he referi-
do recién a la corriente doctrinal que denomina como prin-
cipios a ciertas cosas que no lo son.

Hice hincapié también en que —no podrian ser de otra
manera-— los verdaderos principios son siempre unitarios (es
decir, no admiten un contrario) y en que, sin su presencia
efectiva, no se puede hablar seriamente de proceso.

Toca sefialar entonces que existen otras lineas directri-
ces que se presentan siempre e invariablemente en forma
binaria o como pares antinémicos, al decir de talentoso ju-
rista oriental.

Y es que cada una de las preguntas formuladas supra
respecto del debate judicial —en rigor, acerca del procedi-
miento y no del proceso— admite siempre dos respuestas an-
tagénicas (por ejemplo: oralidad o escritura; mediacién o in-
mediacién; etc.). Cuando el legislador opta por una de ellas
desplaza automaticamente a la otra, en razén de que no pue-
den coexistir (existir al mismo tiempo) actitudes que se auto-
excluyen (no se puede hacer y no hacer al mismo tiempo).
Esto no implica que no puedan sucederse en etapas diversas
del proceso (por ejemplo, una es escrita y la siguiente oral).

A estas lineas directrices se les asigna la denominacién de
reglas técnicas del debate procesal y, por razones obvias, osten-
tan una importancia sensiblemente menor que la de los prin-
cipios: sin éstos no hay proceso; pero habiéndolo, poco importa
ontolégicamente que el medio de expresién ante el juzgador
sea la oralidad o la escritura, por ejemplo, en tanto que la res-
pectiva regla no desnaturalice la esencia misma del proceso.

La antinomia que presentan todas las reglas de debate
se correlaciona con la incompatibilidad existente entre los
sistemas dispositivo e inquisitivo.

De tal modo, habitualmente los componentes de cada par
antinémico se corresponden con uno de los sistemas proce-
sales (por ejemplo, la publicidad es propia del sistema dis-
positivo; el secreto, del inquisitivo).
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En razén de haber negado en toda mi obra el caracter de
proceso al método de debate que se desarrolla de acuerdo
con la filosofia que impera en el sistema inquisitivo, enun-
ciaré ahora sélo las principales reglas técnicas de debate
en orden a lo que universalmente se considera que es un
debido proceso.

Las reglas que corresponden al tema se relacionan con el
medio de expresién en el proceso (oralidad o escritura), con
sus formalidades (libertad o legalidad de las formas), con
su coste (economia u onerosidad procesal) y rapidez de solu-
cién (celeridad o lentitud procesal), con su publicidad (pitblico
o secreto), con el orden de la discusién (preclusién o libre des-
envolvimiento), con el desarrollo de la serie (plazos perento-
rios e improrrogables o no perentorios y prorrogables), con
la deduccién de defensas (concentracion o dispersién) y pro-
posicién de medios de confirmacién (eventualidad) y la uti-
lizaci6én de sus resultados (inmediacion o mediacién; adqui-
sicion o no), y con la presencia efectiva del juzgador durante
su tramitacién.

Otro tanto ocurre con las reglas propias del juzgamiento,
que presentan caracteristicas similares a las ya vistas pre-
cedentemente respecto de la actividad de procesar: siempre
son binarias y se relacionan con distintos aspectos propios
de la tarea de sentenciar: calidad (juez técnico o lego) y ni-
mero de juzgadores (juez unipersonal o tribunal colegiado),
cantidad de grados de conocimiento (instancia inica o mil-
tiple y sucesiva), evaluacién de los medios de confirmacién
(tarifa legal, prueba tasada o convencimiento judicial, que
puede ser in pectore —libre conviccién— o razonado y debida-
mente explicado a las partes —sana critica—), correspondencia
entre lo pretendido y lo acordado en el juzgamiento (congruen-
cia o incongruencia) y aplicaciéon de la norma juridica que rige
el caso justiciable (el juez suple el derecho invocado por las
partes —iura novit curiae— o no).
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Todas las alternativas que surgen de los temas menciona-
dos tienen aceptacién en algin cédigo vigente en América.

Hasta aqui he hecho una sucinta explicacién de temas
que deben ser conocidos en forma previa a la lectura de la
tesis de Botto Oakley, quien obviamente los da por supues-
tos en todo su desarrollo.

Si el lector comparte las ideas de corte garantista desa-
rrolladas supra, podra facilmente aceptar el por qué de la
afirmacién liminar de la tesis que contiene este libro.

Y es que a nadie puede escapar que un juez que ordena la
realizacién de medios de prueba que no fueron ofrecidos o
producidos por las partes litigantes esta supliendo una in-
actividad imputable a alguna de ellas. Y parece claro que,
puesto en tal tarea, el juzgador-probador pierde imparciali-
dad y rompe el exacto equilibrio que exige el mantenimien-
to de la igualdad procesal.

Precisamente para evitar ello es que la doctrina elaboré
—con fenomenal esfuerzo— el concepto de la carga de la prue-
ba, tema al que luego me referiré.

Pero antes de continuar conviene reiterar las ideas ya
expuestas: el problema de determinar a quién le incumbe
aportar al proceso la confirmacién de los hechos afirmados
por una de las partes y negados por la otra (itero que esos
son los hechos controvertidos) es tan antiguo como el derecho
mismo y ha preocupado por igual a la doctrina y a la juris-
prudencia de todos los tiempos.

Parece ser que en los juzgamientos efectuados en los
primeros periodos del desenvolvimiento del derecho romano,
el pretor o el magistrado —luego de conocer cuéles eran los
hechos susceptibles de ser confirmados— convocaba a las
partes litigantes a una audiencia para establecer alli, y sobre
la exclusiva base de la mejor posibilidad de confirmar cada
uno de los hechos controvertidos, a quién le incumbia hacerlo.

De aqui en més pesaba en el propio interés particular de
cada litigante el confirmar el hecho atribuido por el magistrado,
so pena de tenerlo por inexistente al momento de sentenciar.
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Llegada la oportunidad de resolver el litigio, si el magis-
trado encontraba que carecia de hechos (en rigor de verdad,
de confirmacién —o prueba— acerca de esos hechos) o de norma
que pudiera aplicar directamente al caso, pronunciaba una
frase que terminaba el proceso dejando subsistente el
conflicto que lo habia originado. A este efecto, decia non liquet
—no lo veo claro—y, por ello, se abstenia de emitir sentencia.

Dado que la permanencia del litigio flotando en el tiempo
conspira severamente contra la convivencia pacifica de los
hombres, fue menester crear ciertas reglas de juzgamiento
que posibilitaran el dictado de una sentencia definitoria aun
para los casos en los que no hubiera norma prexistente para
aplicar o no hubiesen hechos suficientemente acreditados
para el juzgador.

A los problemas generados por la carencia normativa le
pusieron coto todos las legislaciones del mundo que derivan
del sistema romano. Asi, por ejemplo, el Cédigo Civil argentino
expresa en su art. 15 que:

“los jueces no pueden dejar de fallar so pretexto de silencio
o insuficiencia de las leyes”,

agregando en el art. 16 que:

“si una cuestién civil no puede resolverse ni por las
palabras ni por el espiritu de la ley, se atendera a los
principios de leyes andlogas; y si aun fuere dudosa la
cuestion, se resolvera por los principios generales del
derecho, teniéndose en cuenta las circunstancias del caso”.

Pero ningin cédigo civil —al menos los del siglo tras
pasado- dio solucién a la carencia de hechos o, mejor aiin, a
la carencia de prueba acerca de los hechos afirmados.

Para solucionar el problema, se generaron desde muy
antiguo las reglas del onus probandi que fueron variando con
el transcurso de los tiempos para ajustar las soluciones le-
gales o jurisprudenciales con la posibilidad factica del probar.
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Y hoy se dice clara y brevemente que le incumbe la carga de
la prueba:
1) a quien alega la existencia de un hecho constitutivo de la

obligacién cuyo cumplimiento se demanda, o
2) a quien alega un hecho extintivo del hecho constitutivo

(que, por tal razén, no requiere ya ser probado), o
3) a quien alega un hecho invalidativo del hecho extintivo

(que, por tal razén, no requiere ya ser probado) o
4) a quien alega la existencia un hecho convalidativo del

hecho invalidativo (que, por tal razén, no requiere ya ser

probado) o
5) a quien alega un simple hecho impeditivo del curso pro-

cedimental de la demanda.

Advierta el lector que, conforme con lo recién expresado,
siempre hay una sola parte con la carga de probar cada he-
cho en concreto.

Y esto, mas alld de que muestra a cada litigante c6mo debe
manejarse en el desarrollo del proceso, constituye una clara
regla de juzgamiento dirigida especificamente al juzgador
para que sepa c6mo resolver el caso justiciable cuando hay
carencia de prueba respecto de algiin hecho afirmado por
una de las partes.

La pregunta que todo juez debe hacerse entonces al mo-
mento de sentenciar y encontrarse con ausencia de pruebas
suficientes para lograr su conviccién es: en orden al tipo de
hecho controvertido, ;quién debia haberlo probado?

La respuesta es definitoria del tema: quien debié probar
y no lo hizo es quien pierde el litigio. Asi de simple.

Por supuesto esto no lo acepta el juzgador inmerso en un
sistema autoritario que acostumbra a meterse él mismo en
el propio conflicto de las partes so pretexto de indagar la
verdad de lo acontecido en la realidad de la vida. Y esta acti-
tud es la que genera la prueba oficiosa (o medidas para mejor
resolver) que, asi, viene a terminar con todas las reglas de la
carga probatoria.
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Ahora si creo que el lector puede ver claramente la im-
portancia del tema de la tesis de Botto Oakley quien se en-
carga de explicar en su Presentacién el método utilizado en
la demostracién de su audaz afirmacién.

Me consta que el trabajo ha sido hecho a conciencia y con
valentia, pues inserta en el medio juridico de Chile un tema
novedoso, que, a mas de ser naturalmente polémico y preci-
samente por ello, puede generar que se acepten las ideas de
Botto Oakley y de que las sigan quienes son defensores de
la libertad en todo terreno y reacios a aceptar autoritarismos
de cualquier signo.

Para ello hago mis mejores votos.

Adolfo Alvarado Velloso



