¥y ¥ ¥y

lus et Praxis

ISSN: 0717-2877
I ET P 4
US R"?‘-X-[S revista-praxis@utalca.cl

TWRECHD ES LA H

Universidad de Talca
Chile

Tavolari Oliveros, Raul
CONFERENCIA MAGISTRAL INAUGURACION ANO ACADEMICO 2011 FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. UNIVERSIDAD DE TALCA: REFORMA PROCESAL CIVIL
lus et Praxis, vol. 17, nim. 2, 2011, pp. 333-348
Universidad de Talca
Talca, Chile

Disponible en: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19720860012

Como citar el articulo

Numero completo . ., o
P Sistema de Informacién Cientifica

Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina, el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso abierto


http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19720860012
http://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=19720860012
http://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=197&numero=20860
http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=19720860012
http://www.redalyc.org/revista.oa?id=197
http://www.redalyc.org

Revista lus et Praxis, Afo 17, N° 2, 2011, pp. 333 - 348
ISSN 0717 - 2877
Universidad de Talca - Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
“Conferencia magistral inauguracién afio académico 2011 Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
Universidad de Talca: Reforma Procesal Civil”
Raul Tavolari Oliveros

CONFERENCIA MAGISTRAL INAUGURACION
ANO ACADEMICO 2011 FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. UNIVERSIDAD DE TALCA:
REFORMA PROCESAL CIVIL®

RAUL TAvoLARI OLIVEROS™

Muy buenas tardes autoridades académicas, alumnas, alumnos, seforas
y sefores, amigos. Desde luego, no incurro en un lugar comuin si digo que
me resulta extremadamente grato estar en este ambiente académico, lo es por
muchisimas razones. Soy un admirador por haber dedicado tanto tiempo de
mi vida a la docencia académica, soy un admirador del trabajo académico
exigente, bien hecho, bien logrado. Esta es una caracteristica que acompana
a esta Facultad, una caracteristica que ha trascendido largamente de los con-
fines de la Region y es hoy dia un hecho conocido en el pais, eso me llena de
agrado y de orgullo, hay muchas razones para eso, tengo queridisimos amigos,
tengo gente a la que aprecio y admiro muchisimo desempefando las labores
académicas, en consecuencia, me siento gratificado de ver caras amigas y de
ver tanta gente joven en esta aula. Los esfuerzos de aquellos que hemos tenido
la suerte de estar en la vida académica sélo tienen sentido si estan orientados
hacia las generaciones que vienen, hacia la gente que nos seguira, hacia quienes
toman la bandera para seguir adelante con la tarea, es por eso que me parece
en esa perspectiva vale el esfuerzo que uno haga para compartir inquietudes y
a veces conocimientos. Doy, ademas, un agradecimiento especial a los distin-
guidos amigos y académicos, el distinguido decano don Jorge del Pic6 y a mi
queridisimo amigo y colega Diego Palomo por esta invitacién y sin mds entro
a hablar del tema que me han pedido para estar aqui.

Se trata simplemente y nada menos de hablar con ustedes de la Reforma
Procesal Civil en general y de la nuestra en particular. A mi, usualmente me
han asaltado dudas en torno a las razones por qué los paises entran a veces
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en procesos reformadores, por qué razén se comparten, qué ocurre, para
que agite de tarde en tarde a sectores del mundo esta inquietud reformadora.
En América Latina esto lo hemos vivido muchisimas veces, lo vivimos de un
modo notable en los afnos noventa cuando, del Rio Grande hacia el sur, toda
América Latina se agit6 y convulsioné modificando los Cédigos del proceso
penal. Ese fue un movimiento que nos unié de un extremo a otro. Y nos unié
por muchisimas razones, pero nos unié ademas en metas y propésitos comu-
nes, cuando cumplida en mayor o en menor medida la tarea, echamos la vista
atras veremos que practicamente todos llegamos casi a los mismos lugares o
nos quedod en claro que perseguiamos idénticas finalidades, avanzando mu-
chisimo en ese terreno. Nosotros en Chile, ademds, tenemos la peculiaridad
de haber comenzado la carrera, siendo literal, como los Gltimos y la hemos
concluido, y lo digo casi bajando la voz para que no se me malentienda, la
hemos concluido probablemente ocupando el primer lugar. El primer lugar
en modernidad, en avances, en audacia de algunas soluciones, en modos de
enfrentar ese problema que es el proceso penal, bien por esa etapa, pero estd
largamente superada, ya se han cumplido diez afnos de un Cédigo Procesal
Penal y era hora ya hace mucho tiempo que nos ocupdramos de, para los
que estamos en el mundo del proceso constituye la base, constituye el tronco
matriz, qué es el proceso civil. Ya saben ustedes que para éste existen opinio-
nes discrepantes, si se recorren algunas realidades universitarias europeas,
por ejemplo, incluso latinoamericanas, se advertira que en algunas de ellas
hay una escision muy profunda en lo que es el proceso penal y lo que es el
proceso civil, asi por ejemplo en Alemania, la ensefanza del proceso penal
esta confiada a los académicos del Derecho Penal, ocurre lo propio en Argen-
tina, si ustedes leen a Maier o Cafferata Nores, se encontraran con ardorosos
argumentos para demostrar por qué razon ese proceso penal tiene que estar
confiado a los penalistas. Las razones, ya digo son fuertes y estan sustentadas
por gente extremadamente inteligente, pero claro, a veces los que estamos en
la ribera contraria no nos convencen en lo absoluto o nos convencen de poca
manera. Nuestra comun vertiente latinoamericana que se entronca, pues, en
el derecho de la peninsula ibérica, basicamente en Espafia, nos ha conducido
por un camino distinto. Nosotros pensamos que el proceso civil es el gran
tronco desde que, como dijo el clasico se desgajan ramas, que van formando
modalidades separadas, pero que nunca se terminan de distanciar enteramen-
te de lo que es el proceso civil. Y esto que para mi es una realidad y que yo
creo que es importante ponerlo en practica, no sélo en la letra no sé6lo en el
discurso ni s6lo en la programacién, sino en la vida cotidiana, desde luego
en la vida académica y esto, en consecuencia, es lo que me lleva a mi a, por
ejemplo, propugnar que sean académicos dedicados a la Ciencia procesal
los que impartan la ciencia, el proceso civil, la regulacién penal y los que
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impartan ademas otras ramas procesales que con el transcurrir del tiempo han
alcanzado alturas insospechadas y, ademas, tienen una importancia practica
y cotidiana en nuestra vida comin enorme, estoy pensando en nada mas que
en el ambito del proceso laboral, que como ustedes probablemente estan
informados hizo algunas reformas en su ordenamiento procedimental en los
altimos cinco o seis anos, extremadamente llamativos, originales, provocati-
vos, pero en mi modesta perspectiva exhibiendo claramente falencias, que yo
atribuyo a la entera marginacion de la gente que tiene, como interés basico
y central, la Ciencia procesal y no algunas otras sustantivas, como seria, por
ejemplo, el Derecho del Trabajo.

Ha sucedido, como sabemos todos, que desde entonces (afios noventa) a
esta parte en Chile hemos tenido un conjunto de reformas, en distintos érdenes,
algunas relevantes de sagrado sumo. Reparen, por ejemplo, en lo que significa
la creacién de un tribunal de defensa de la libre competencia y toda la acti-
vidad que se ha venido generando en ese terrero que antes estaba entregado
a algunas comisiones, de un modo enteramente administrativo, de un modo
profundamente insatisfactorio, plagado de irregularidades o de decisiones que
generaban enormes dudas, hoy dia tenemos ahi una rama de procesos, auténo-
mos, bien construidos sobre un tribunal independiente; en fin, hay un avance
enorme, y asi uno podria pasar una rapida revista a distintas areas, mencioné
el proceso laboral, sélo cito esta cosa que es impresionante como el recurso
de unificacién de la jurisprudencia, lo que nadie en Chile se habia atrevido a
abordar. Alla lo abordaron con una simpleza conmovedora, porque de pronto
los resultados no han sido los que uno esperaba. Que tal el examen de lo que
paso en el ambito del Derecho de Familia, con una trascendencia nacional,
que finalmente ocupé péginas de diarios y nuestros noticieros. Colapsado el
tema tribunalicio y basicamente por algunas deficiencias estructurales, pero ahi
esta la reforma al proceso de familia, avanzando con soluciones nuevas, con
respuestas que no tenfamos incorporadas a nuestro ordenamiento.

Y esto se proyecta por todos lados a partir, sin embargo, del esfuerzo mayor,
que fue ese Codigo Procesal Penal, cuyos estudios echamos a andar en el ano
noventa y cuatro, hasta culminar en el dos mil con la vigencia del Cédigo, y
entonces al que hubiera Ilegado de otras latitudes le hubiera asaltado una duda
o a lo menos una inquietud enorme, qué efecto practico tiene que en un pais
se reformen las facetas o las parcelas secundarias procesales, sin que se eche
mano al tronco, a la cuestién fundamental, porque lo razonable es que si con-
cebimos cada uno de nosotros agrupados aca para echar a andar una reforma,
concebimos el modo de trabajo, probablemente diriamos pongdmonos de
acuerdo, hagamos una gran modificacion central, establezcamos un gran estatuto
procesal y, luego, en funcién de necesidades, requerimientos o exigencias, de
algunas ramas del Derecho especificas, demos respuestas parciales apropia-
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das a esos requerimientos, pero con este camino nos ahorraremos un trabajo
enorme que consiste en regular en funcién de cada una de estas regulaciones
procedimentales especiales todo el sistema. Bastard, si trabajamos del modo
que yo estoy proponiendo, que sélo nos ocupemos de la respuesta especifica
que cada dmbito demanda y el resto lo refiramos al tronco comdn, facil, simple,
bueno para los operadores, evita respuestas contradictorias, en fin, parece el
modo que impone el sentido comdn, pero como acontece, con mas frecuencia
de lo que uno quisiera, en Chile nos olvidamos de ese sentido comun, y que
lo que hicimos, hicimos todas las reformas procedimentales parciales previas
y dejamos pendientes las del proceso civil y entonces hoy dia nos sentamos a
analizar la reforma al proceso civil.

Es muy llamativo que en América Latina, cuando hablamos de reformas
procesales, no estamos pensando en verdad en cambiar una norma o agregar
otra, estamos pensando simplemente en remplazar Cédigos completos, de
modo que a la voz reforma del proceso civil hay que entender la sustitucion
del Cédigo vigente por uno distinto. Es la tarea a la que nos hemos abocado
ahora, y no hemos abocado, sin embargo, con entusiasmo, nos hemos abocado
interesados, pero nos hemos abocado a ella constrenidos por ciertas cuestiones
dificiles de superar. Concebiria alguien hoy dia que respuestas fundamentales
en el proceso civil que se nos vienen, puedan alejarse grandemente de lo que
ya estd resuelto en el proceso penal, podrian haber respuestas a cuestiones
concretas procedimentales adoptadas en materia laboral, familiar y penal, que
hoy dia fueran enteramente distintas en el ambito del proceso civil. La respuesta
es obviamente negativa, o sea, lo que es claro es que el nuevo proceso civil
chileno tiene que nutrirse de aquellos aportes que conformaron las reformas que
ya conocemos, esto no es malo per se, esto no significa un San Benito del cual
no podamos librarnos y que nos acompana de un modo incapaz de superarse,
de ninguna manera, esas en general, las respuestas que ya adoptamos en el pais
son satisfactorias, recogen avances dogmaticos, recogen avances jurispruden-
ciales, se ajustan, en general, a los requerimientos de los operadores, sélo que,
casi por un tema conceptual, uno no puede sino deplorar que esta regulacion
del Codigo Procesal Civil que ha de ser, que habria de ser, el Codigo madre, se
emprendan una vez ya que todos los otros sistemas procesales estan estructu-
rados, esa es la limitante y eso condiciona, incluso, mi exposicion de hoy dia,
lo que para la gratificacion de todos, la acorta bastante.

A la pregunta de qué vamos hacer con el nuevo Cédigo Procesal Civil, se
puede contestar de un modo muy simple: vamos a tomar los grandes linea-
mientos que ya tenemos en vigencia y los vamos a adaptar de modo que nadie
puede llamar a sorpresa si cuento que lo que estamos haciendo o lo que viene
o lo que se va a proponer es un proceso estructurado en base a audiencias.
Una audiencia preparatoria, preliminar o como ustedes la quieran denominar
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y una audiencia central o de juicio, este es el mecanismo del Cédigo Laboral,
el mecanismo de familia, el mecanismo del proceso laboral nuevo. Esa es la
columna vertebral del proceso que vamos a hacer, un proceso por audiencias,
eso es lo que vamos a hacer. Un poco por respeto al Instituto Iberoamericano,
hay que reconocer que estas ideas estan tomadas de los Codigos modelos,
el Instituto Iberoamericano estuvo trabajando hasta el afio noventa vy, proba-
blemente unos veinticuatro o veinticinco anos antes, en la elaboraciéon de
Cdédigos modelos, se Ilamé a los procesalistas de todo Iberoamérica y se les
invit6 a participar en la redaccion de un Cédigo de proceso penal y un Cédigo
de proceso civil. Ambos Cédigos no pretendieron ser aplicados como textos
positivos en ningln pais, sino tuvieron la muchisimo mds moderna intencién
de constituirse en referentes o modelos que las legislaciones pudieran contem-
plar, para adaptar a sus propias realidades esas respuestas que venian de este
mundo heterogéneo, pero al final tan comin como es este mundo del proceso
y lo que es lo mismo el mundo del Derecho americano. De alld tomamos las
ideas, y por eso estructuramos este proceso por audiencias, que un proceso
predominantemente oral, fundamentalmente oral, pero definitivamente no es
un proceso exclusivamente oral. Aqui, estimados alumnos, déjenme decirles
que los anos, el mirar atrds, el haberse equivocado ayuda a desmitificar ciertas
creencias, si ustedes revisan cualquier texto cldsico se hacen dos columnas
para comparar lo que es el proceso oral con el proceso escrito, y en ellas casi
uno podria poner un mds y un menos, pues a un lado se suman las virtudes y al
otro los defectos, de modo tal que al final de la lectura uno queda convencido,
al igual que en las viejas peliculas del oeste americano, los buenos estan a un
lado, los que preconizan la oralidad; y los malos, antiguos y no dados a los
cambios en el otro lado, son los partidarios del proceso escrito. Pero déjenme
decirles que desde esa atalaya a que acabo de referirme, la que dan los afos, la
que da la experiencia, la que dan los errores cometidos, hoy dia yo, al menos,
miro con algln grado de escepticismo estas distinciones tan tajantes, sin duda
que hay enormes virtudes en la oralidad, pero las hay también en el proceso
escrito. Y voy a referirme al punto en un par de minutos, pero voy a adelantar,
yo trato de hablar exponiendo lo que es mi experiencia de vida, yo soy fun-
damentalmente un abogado de ejercicio profesional que practica la docencia
universitaria, y la hago francamente y sin un afan exagerado, con gran humildad
porque reconozco lo que puede significar una vida exclusivamente dedicada
a la academia, yo no la tengo, yo he sido toda mi vida un abogado que ejerce
con entusiasmo, con esfuerzo, con interés en la catedra universitaria. Pero eso
que siento, y que lo expreso en los términos que acabo de sefalar, me otorga
ademas, creo yo, una vision especial. No creo en las soluciones que arrancan
de un solo sector, no creo a pie juntillas en aquellos que nos postulan desde
la perspectiva de la imparticion de la justicia, miro con recelo los que nos pre-
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conizan exclusivamente quienes estan en la trinchera del ejercicio profesional,
y con idéntica cautela miro aquella propuesta que viene, exclusivamente, del
mundo de la academia, y es que resulta tan facil justificarlo, son visiones al-
gunas extremadamente relevantes, extremadamente importantes, pero no por
eso menos parciales, esto se advierte a la vuelta de cada esquina. Reparen, por
favor, en aquellas leyes que en pro de la agilidad, de la calidad del servicio,
de la eficiencia de la imparticion de la justicia, excluyen a los abogados y que
cuentan con un apoyo caluroso del Poder Judicial, muy frecuente. Cité hace
un minuto la patética experiencia que tuvimos con la reforma de los tribunales
de familia, que comenzaba diciendo a los abogados afuera. La vision del juez
es una visién importante, pero lo es desde una perspectiva del problema. Qué
tal la visién s6lo de la academia, hay estudios académicos que son de verdad
sobrecogedores, en el sentido que revelan un conocimiento tan profundo de
la ciencia que no queda sino prestarles aceptacion casi con veneracion, y los
hay por montones. Siempre refiero a esto, especialmente a la ciencia juridica
europea, alemana, espanola, italiana, son los ambitos en que me desenvuelvo
con mayor soltura, excluyo la francesa, por eso mis admiraciones van a otras,
pues en ellas me muevo con alguna facilidad. Pero alli también de la gente
que me merece mi admiraciéon me sorprende: algunas respuestas que demues-
tran la falta de lo otro, y esto no es nada sorprendente: ninguno de nosotros
entregaria la cdtedra de cirugia a quien no hubiere tenido un bisturi en las
manos, verdad, eso nos parece inaceptable, por eso es que hay que combinar,
y he querido reafirmar mis palabras con un ejemplo concreto, alguien que me
conmueve, Calamandrei, tuvo una trayectoria juridica, politica, académica
formidable. Respecto a Calamandrei, un comentarista gran admirador suyo
escribié, Calamandrei fue un abogado y lo fue con todas las potencias de su
alma, fue basicamente un abogado, fue politico y fue un notable académico.
Es la persona a la que le debemos la actual estructura de la casacion. Taruffo
ha escrito un libro no hace mucho tiempo, donde plantea las dificultades o los
esfuerzos de llevar la casacion en un sentido determinado. Escribié antes de
los veinticinco afios una obra monumental sobre casacion, pero fijense lo que
dice, contando una anécdota que la leeré rapidamente para no aburrirlos, se
trataba del tema de reajuste del pago de una pensién de una herencia a la que
aspiraban los hijos naturales, abandonados por sus padres y extremadamente
pobres, eran hijos naturales en la Italia de la primera mitad del siglo pasado,
donde obviamente el estatus de los hijos naturales era un estatus desmejorado
y cuando el padre los habia abandonado esta pareja de hijos se habian sumido
ala pobreza. Ocurrid, sin embargo, que el padre murié y en su testamento sélo
dejo favorecidos a los hijos legitimos. Esta pareja de hijos tomé conocimiento
de las circunstancias e interpuso una demanda. Alld en el afio 41, cuando
Italia se encontraba sumida en la guerra, y probablemente ustedes sabran la
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otra parte, cuando habfa una crisis financiera en Italia tremenda, porque hubo
una recesion y entre las cosas que intenté hacer Alemania fue eliminar la lira
y reemplazarla por el marco, y eso creé una crisis econémica enorme.

Bien, la causa se sustancié durante diez anos. Terminé con un fallo de la
Corte de Casacién a comienzos de la década de los cincuenta, fallo que obvia-
mente dictado por un tribunal de derecho como lo era la Corte de casacién, por
estrictas consideraciones juridicas y légicas, sin hacer la menor claudicacion a
la equidad, resolvié que el monto que le correspondia a este par de hijos natu-
rales era el valor nominal del dia de la muerte del causante, y en consecuencia
que ltalia habfa sufrido una inflacién de varios miles por cientos durante una
década, habia desvalorizado su moneda a extremos absurdos, de modo que
la herencia en verdad no alcanzaba a comprar un diario, y Calamandrei es-
cribe: recuerdo como uno de los momentos mds tristes de mi vida profesional
aquel que tuve que anunciar la derrota a aquellos dos pobrecitos, personas
humildes, desconocedoras de semejantes exigencias humanas del silogizar
juridico, no conseguian comprender la aparente monstruosidad. Uno de ellos
en el momento de regresar a su pueblo me pregunté con lagrimas en los ojos
spero que mal les hemos hecho a ustedes para merecer tanto dano?, y concluye
Calamandrei, y yo abogado que tenia la garganta apretada por la angustia, no
supe qué responderles.

Por qué traigo este episodio a colacion, para enfatizar la idea de que una
reforma del proceso y de que todas la reformas en el derecho tienen que ser
el fruto de la comunién de opiniones de los distintos operadores, en el ambito
procedimental la exigencia de que junto a los jueces y a los profesores dogma-
ticos y académicos opinen los abogados, a mi me parece ineludible y esta es
una receta para el futuro y una receta para el dia de hoy, no se pueden hacer
reformas sin escucharlos a todos. Esto tiene que ser como una sinfonfa en que
un director armonice las entradas y salidas de quienes intervienen, pero tienen
que estar todos opinando, todos participando. Primera gran cuestion, pues a la
hora de hablar de reformas los invitados a participar en ellas, todos, merecen
y deben ser escuchados, so riesgos de que en caso contrario las reformas no
satisfagan verdaderamente las exigencias. La segunda cuestion, después de re-
solver quiénes han de participar en el proceso reformador, es determinar hacia
dénde queremos ir con las reformas, qué queremos obtener. Alguien puede
responder: nos movemos reformando en procura de una mejor justicia, y quien
en un ambito como éste, académico, la facultad de derecho, puede discrepar
de eso, sin duda que nadie, ;verdad? Y que la justicia es un valor inmanente al
hombre, tampoco es una cuestion discutible y basta mirar la historia para ver
como lo de siempre tarde a propésito de cualquier episodio aparece siempre
sobre la mesa el valor de la justicia, de modo que tampoco nos detengamos en
eso porque resulta innecesario.
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El punto es que esto ahora tenemos que ajustarlo a cosas concretas, y en-
tonces yo diria que la tercera formula para reformar es de cara a saber hacia
dénde queremos ir, conocer en qué lugar estamos, conocer cual es nuestra
realidad. Permitanme entonces aventurar una idea, con la marcada excepcion
de la reforma del proceso penal en la que seriamente se intent6 contar con
informacion para dar respuestas, y respecto a la cual sabemos todos los que
participamos que pudimos recopilar mejor informacion, pero salvo esa excep-
cién de la reforma al proceso penal, en Chile, tengo la sensacién en la piel, que
seguimos reformando como don Andrés Bello en el siglo XIX o como lo hizo
ese notable jurisconsulto Egidio Ballesteros, es decir, poniendo sobre la mesa
antes que nada el talento, la capacidad, la invencién y creatividad, pero nos
falta, sefores, la informacién dura. Déjenme ponerles un ejemplo, casi como
un rumor que ha devenido en axioma: se dice que el ingreso de los tribunales
civiles, y voy a decirlo de esta manera para no extenderme indebidamente al
ambito de la Regién Metropolitana o de Santiago, aiin con mayor limitacién el
80% de los ingresos corresponde a ejecuciones, o juicios ejecutivos o prepa-
racion de la via ejecutiva, o cuestiones relativamente vinculadas al tema. Eso
condiciona muchisimo lo que haya de hacerse. Ultimos estudios dicen que en
esa misma comuna donde cada tribunal, hay 30, tienen una media de 27 a 30
mil causas en el afio; Gltimos estudios, sin embargo, permiten sospechar que el
porcentaje de ingresos de juicios vinculados con la ejecucion excede del 95%.
Si eso es asi, si esto se confirmara, no les parece que uno debiera preguntarse
dediquémonos a resolver el tema que nos plantean las ejecuciones, busquemos
tribunales especiales de ejecucion, cambiemos el régimen de ejecuciones,
porque si lo otro es menos del 5%, la verdad es que no resulta muy justificado
volcar alli los esfuerzos. Vamos a suponer que las estadisticas estan equivoca-
das y que no es tanto como les estoy diciendo, pero los invito a aquel que esté
en una noche de insomnio a que ingrese en la pagina web del Poder Judicial,
e invente cualquier nimero del 358 y lo ponga en la consulta de causas, 358
es un ingreso que comparten todos los tribunales, de Arica a Magallanes, bien
358, todos los tribunales tienen una causa de ese tipo, pongan la 1.700 tam-
bién, pongan la 3.400 y a lo mejor algunos no va a tener, pongan la 12.000 y
todos los juzgados de Santiago van a tener una causa de ésas. Por qué sirve este
ejercicio, porque cuando uno ve a qué causa corresponde la causa 1.350 de los
juzgados de letras de Chile, vera que probablemente el noventa por ciento son
ejecuciones, entonces, no hay que saber ciencias de las estadisticas, simplemente
hay que comprobar la realidad. Asi, creo yo, uno puede difundir esta inquietud,
no podemos reformar sin conocer el terreno que pisamos, y tenemos una gran
deficiencia, la informacién que manejamos es, en general, insuficiente.

Bien, cuarto elemento en la reforma, en el proceso reformador, ;hacia dén-
de volcamos la mirada?, ;de donde sacamos el modelo?, ;cudl es el referente
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al cual atender? En Chile, hemos sufrido de una enfermedad endémica, en el
ambito del derecho, la sufrimos hasta la postrimeria del siglo XX, consistié en
la imposibilidad de levantar la mirada, en la imposibilidad de contemplar lo
que pasaba en el resto del mundo, es impresionante cémo nos mantuvimos
aislados sin recibir la informacion, sin ser permeables respecto a lo que ocurria
en el resto del mundo. Esa realidad hoy esta superada, hoy si sabemos, com-
partimos, entendemos, vivimos lo que pasa en el resto del mundo, y entonces
otra vez viene el llamado de atencién: Brasil tiene 191 millones de habitan-
tes, Uruguay tiene 3.4 millones de habitantes. Uruguay tiene en vigor, desde
hace casi 18 anos, un Codigo general del proceso, que busca, practicamente,
abolir el sistema escrito. Esa solucién que sirve, practicamente, en todos los
tribunales de Montevideo, Montevideo tiene 1T millén 100 mil habitantes. Es
enteramente inimaginable en Sao Pablo, y entonces aventuro una idea, nunca
en Brasil, que tiene un tGnico Cédigo de proceso civil, nunca se establecera un
sistema oral, es imposible, esa cantidad de justiciables hace que un régimen
oral no pueda prosperar, y ;por qué esto es importante? Porque hay que sacar
una conclusién que es mas que obvia, lo que algunos sirve a otros es absolu-
tamente inaceptable; entonces, las soluciones hay que tomarlas con beneficio
de inventario, dirfamos en la jerga comun nuestra, y lo digo particularmente,
porque ha suscitado en Chile un tema relevante, no sélo en Chile, en toda
Iberoamérica hay vigente un Cédigo extremadamente moderno, es la nueva ley
de enjuiciamiento espafiola del aflo 2000. Hemos sido tributarios, por siglos,
del derecho espanol. Algunos de nuestros Cédigos tienen copiadas, sin rubor
alguno, decenas de disposiciones, no es la hora para decir olvidémonos de lo
que pasa en Espafa, desde luego que no. Pero asi como importa saber cémo
alla han contestado algunas preguntas, porque tienen un mundo del derecho
mas desarrollado que el nuestro, y eso es evidente, asi como tenemos que ver
para alla para saber cudles son las soluciones, debemos tener la capacidad
de determinar cudles de esas respuestas nos resultan adecuadas. Por favor, en
Chile hicimos un proyecto de Cédigo, que es el que hoy se esta revisando,
que si ustedes lo revisan, tiene hasta expresiones idiomaticas que nos son
ajenas, tiene idioma espanol, con modismos que no usamos en Chile, y eso,
obviamente, es la negacion de un sistema de reformas, porque hay una poli-
tica publica, una regla basica de politica publica, que consiste en adecuar la
solucién que se propone a los requerimientos del ciudadano. Entonces, en esta
parte, y con esto concluyo el capitulo introductorio y entro rapidamente en las
dos ideas que quiero dar sobre el fondo, a la hora de hablar sobre reformas en
el proceso civil hay que tomar en cuenta los elementos con que debe trabajar,
para no dejarse influir mas alla de la cuenta por otros, que siendo importantes,
merecen, sin embargo, un trato parcial, un trato critico, en el buen sentido de
la expresion.
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sQué paso con el Cédigo de proceso civil chileno?, probablemente estan
todos ustedes enterados que estd pendiente, estd sometido a la aprobacién del
parlamento chileno, un proyecto de Cédigo completo. Ese proyecto de Cédigo
fue el fruto de un trabajo de varios anos, de académicos de distintas facultades
y, en consecuencia, demandé gran esfuerzo, y tiene respuestas y tiene aportes
verdaderamente valiosos. Pero, para ser franco, adolecié de un grave problema,
falté una politica de trabajo que sistematizara los esfuerzos, y entonces hubo
quienes se dedicaron a trabajar en la introduccién, por decirlo en términos del
viejo Codigo nuestro, algunos se encargaron de las disposiciones de todo el
procedimiento, otros se ocuparon del periodo de discusion del juicio ordinario,
otros se ocuparon de la prueba, otros se ocuparon de los incidentes, otros de
los recursos y unos terceros se ocuparon de juicios especiales. A cada cual se le
requiri6 que entregara su proyecto, su trabajo, y eso simplemente se compil6 y
se transformé en el Cédigo vigente, en el proyecto de Codigo vigente. No obs-
tante, los muchos y valiosos esfuerzos que se volcaron, la respuesta no pudo ser
satisfactoria, porque falt6 la armonizacién, falté la lectura global, falté la vision
de conjunto, que por la premura del tiempo, no pudo nunca darse. Entonces,
squé ha pasado en el dltimo ano? Ese trabajo tan valioso, donde tanta gente
importante trabajé, se tomé para darle una estructura de conjunto, para que la
solucion que se proponia en recursos, no fuera estructuralmente contradictoria
con aquello que constituia la regla sobre prueba o que las reglas de prueba se
ajustaran a temas de introduccién o de disposiciones comunes, o sea, se bus-
c6 armonizar, y durante un aio, que se cumple justamente en estos dias, una
comision ahora de muy poca gente, ha sesionado ininterrumpidamente para
armonizar este trabajo, y eso estd en visperas de concluirse, probablemente
en los dos o tres meses haya un nuevo trabajo, y por favor, quisiera no me
malinterpreten, esta hecho sobre la base del esfuerzo que significo el proyecto
hoy sometido a la aprobacién parlamentaria, que no ha sido tratado por el
parlamento, y que en definitiva sera reemplazado por esto que es lo mismo,
estructurado de un modo mas armoénico.

De ese proyecto nuevo, yo quisiera tocar apenas tres o cuatro puntos que
me parecen importantes. En primer lugar, quiero decir que cuando uno habla
de un proceso civil, es inevitable resolver como primera medida el tema de
los poderes del juez. En un proceso civil, de nuestros dias, nuestro siglo XXI,
aquello constituye una cuestion basica: ;Qué poderes le vamos a dar a juez?,
en sintesis, hasta donde queremos que el proceso lo controle, lo dirija el juez 'y
qué rol le corresponde a las partes, y obviamente, como cualquiera de ustedes
lo podria decir, me parece a mi que la Unica solucion cabal es aquella que
apunte a equilibrios adecuados. Es cierto, el proceso dejé de ser, como en el
siglo XIX, cosa de las partes, como decian los alemanes, para transformarse en
la sede del ejercicio de una funcién publica, que es la funcién jurisdiccional,
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de modo que no puede, meramente, ser el proceso un instrumento, para que las
partes simplemente expongan sus cuestiones y le den los ritmos, las velocidades
y el destino que les parezca. Hay que tener en cuenta el conflicto pdblico que
esta involucrado cuando se demanda la actividad jurisdiccional, pero eso que
es muy importante, no puede hacer olvidar lo otro, nos movemos en el ambito
de aquello que es renunciable, disponible, en aquello que, en definitiva, cabe
tener presente la intervencién de un principio de disposicién de las partes. Hay
que reconocerles a las partes un sefnorio sobre el proceso que sea compatible
con la funcién publica que a través del proceso se ejerce, esa armonizacién se
va a traducir en muchisimos aspectos, desde luego en uno que es muy impor-
tante: el impulso procesal, y el impulso procesal no parece malo confidrselo
de manera relevante al tribunal, que sea él, el que, requerida la intervencién,
pueda disponer un ritmo acelerado para la solucién del conflicto, dependiendo
ciertamente de la actitud de las partes, pero si el impulso se lo confio al tribunal,
algunos institutos los tengo que sacar definitivamente a la realidad, o sea, se
acabé, por decirlo de alguna manera, el tema del abandono del procedimiento,
porque si el impulso es del juez, mal puedo yo sancionar a las partes con el
abandono por la negligencia del juez. Entonces, hay mil detalles especificos,
squé tal el tema de la prueba? Y entramos en una de las cuestiones candentes.
De bastante tiempo a esta parte se viene discutiendo en torno a la inequidad,
a la que puede conducir una aplicacion rigurosa del tema o del régimen del
onus probandi. Yo suelo contarles a mis alumnos de pregrado, o inventarles el
ejemplo, del cartonero que le vende 50 kilos de cartén diario a la gran papelera,
el cartonero es iletrado, sabe mas o menos la capacidad que tiene el carrito
para llevar, y lo entrega todos los dias para que al final de la semana la papelera
le entregue una liquidacién. Si de pronto, un hijo del cartonero que aprendié
a leer, sabe los nimeros, le dice al padre mira, te estan engaiando porque te
estan pagando menos, y el cartonero quiere demandar, ;a quién le corresponde
probar la existencia de la obligacion? Todos lo sabemos, j;verdad? El articulo
1698 es implacable, y con esa primera palabra que hace que nos acordemos
de su redaccién, nos dirdn que incumbe probar las obligaciones o su extincién,
etc., etc. jles parece justo? ;No les parece que esta gran empresa papelera, so-
lamente apretando un botén o dos botones, puede decir exactamente cuanta
fue la carga de papel que el cartonero Juan entreg6 el dia miércoles 27 alas 3 y
media de la tarde en la planta de tal parte? ;No esta todo computarizado? ;No
seria equitativo, entonces, que en esa discusién, que en esa enorme diferencia,
la carga de la prueba la trasladdaramos al otro lado? Eso da margen a lo que se
[lama la teoria de las cargas dinamicas o el principio de facilidad de la prueba.
Y cuando hablamos de los poderes del juez y entramos en la prueba, esto es un
tema recurrente. Y uno puede decidirse con entusiasmo claro ahi esta, que sea el
juez el que determine quién pruebe, pero atencioén, darle esa atribucién al juez,

Revista lus et Praxis, Afio 17, N° 2 343
2011, pp. 333 - 348



DocumEeNTOs RAUL TAVOLARI OLIVEROS

significa exponer a las partes a un riesgo fenomenal de indefensién, porque si
el juez llega a esta conclusién al tiempo de la sentencia y resulta que yo soy el
demandado y al juez le parecié que yo debi haber probado y esto me lo cobra
en la sentencia, quiere decir que me va a condenar, sin que yo haya tenido real
posibilidad de rendir esa prueba que a él le parecia estaba de mi cargo.

Entonces volvemos al tema, equilibrios, en este proyecto aceptamos esta
teoria del desplazamiento del onus probandii, en funcién de que pruebe quien
tiene mas facilidad para hacerlo, pero a condicién de que el juez, con la debida
anticipacion y tomando los resguardos del caso, se lo haya comunicado para
que no se provoque indefensién, para que no se provoque sorpresa, ahi hay
una aplicacion concreta de este tema de los poderes del juez.

Quisiera rapidamente terminar con dos temas. Una cuestion recurrente es
el tema de las ejecuciones, yo aventuré un nimero, dije que algunos estudios
indican que hoy dia hay mds del 95% de ingresos en el ambito judicial con
ejecuciones. Y cualesquiera que sean los nlimeros para abajo, 80, 85, 90, lo
que sea, es claro que ese es el problema de la judicatura civil. ;Cémo lo re-
solvemos? Ya hace mucho tiempo que todos llegamos a la conclusién que los
problemas de la justicia no se resuelven, solamente, con mas jueces. Esa es
una simplona respuesta, inaceptable, cuando uno toca el tema con seriedad.
O sea, no es un problema sélo de mas jueces, hay que hacer algo mas, y la
reforma propone un paso francamente audaz, que es traer a nuestra realidad
un modo que nos es enteramente desconocido, es traer el sistema germanico,
que se llama el sistema germanico de ejecucion, paradojalmente donde ha
brillado y donde se ha desarrollado es en Francia, o sea, lo que pretendemos
es desjudicializar la ejecucion, confiandosela a funcionarios que no ejerzan
funciones jurisdiccionales, esta es una reforma brutal dirfamos, esto contraria
lo que son nuestras tradiciones, nuestros habitos, nuestras costumbres, nuestras
practicas. Pero hasta donde queremos llegar, las estadisticas, ésas que yo echo
tanto de menos, demuestran que en un nimero abrumador de ejecuciones no
se oponen excepciones y entonces rige nuestra vieja regla que en tal evento
bastara el mandamiento. Si eso es asi, si no necesitamos la intervencioén judicial
porque no hay excepciones, no resultara dificil que la ejecucion le sea confiada
a quien no ejerza funcion jurisdiccional y represéntense ustedes la idea de un
sindico privado. Ese sindico, ese funcionario, que va a tener otro nombre, pro-
bablemente, oficial de ejecucién, le vamos a entregar el titulo, para que él vaya
donde el deudor y lo requiera de pago, otorgandole un plazo para que pague.
Ahi, claro, aparece la primera gran dificultad, si el deudor no paga ;puede este
particular embargar? Bueno, en mi concepto, para que algo asi llegue a ocurrir
en nuestro pais, a lo menos, se requeriria una reforma constitucional, porque
me parece que el embargo afecta el dominio en su esencia y, en consecuencia,
no hay modo como permitir que un particular tenga esa facultad. Pero supuesto
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que esa reforma existiera, permitimos que este sindico, que este funcionario
requiera de pago, embargue, si no le paga, y luego se entre en una suerte de
receso de 30 dias. Durante ese lapso, el sindico que viene contratado por el
acreedor, podra buscar formas de entendimiento con el deudor, podra ademas
expresarle una opinién al acreedor. Puede ser que en ese lapso el deudor pague,
concilie, arregle, pero puede ser que esté dispuesto a discutir jurisdiccional-
mente el tema y en ese caso, el deudor requerido por el particular presentara
su demanda ante el juez, que serd una demanda contra el titulo, de modo que,
figuradamente, por decirlo de alguna manera, serd el deudor el que dé comienzo
al juicio ejecutivo. ;Cémo? Impugnando el titulo, oponiendo las excepciones,
extremadamente reducidas, que la ley le va a autorizar, y entonces lo que era
una sede enteramente extrajudicial, habra devenido en un tema judicial, pro-
puesto a iniciativa del deudor. Por ahi, entonces, encontramos una manera de
desjudicializar esto, crear unos tribunales de ejecucién que se encarguen de ese
tema y descargamos a la judicatura ordinaria de lo que es esta tarea central.
El dltimo punto que quiero tomar con ustedes, estoy ya pasado en el
plazo, simplemente lo digo, es el tema de los recursos, ese es para mi un
tema centralisimo. ;Qué hacemos con los recursos? Cuando se plantea el
tema de modificar un sistema procedimental, para generar un régimen de
recursos, tiene dos cosas en mente: lo que quiero con el sistema de recursos
es asegurar una respuesta jurisdiccional de calidad, para combatir el error,
para corregir el error. Pero al propio tiempo, quiero que esa correccion se
verifique en tiempos razonables, en tiempos prudentes. Se trata, pues, de
armonizar calidad de la respuesta y celeridad de esa misma respuesta. Con
esos parametros hay que enfocar el tema de los recursos, ;cémo lo hacemos?
Bueno, hay muchas formulas, hay quienes han querido privilegiar una cosa
sobre otra y entonces dicen, tratemos de eliminar los recursos, mientras me-
nos recursos menos lentitud, mas celeridad. De algtin modo, para ser franco,
la reforma del proceso penal discurrié en esa linea y copiando lo que habia
dicho un notable procesalista argentino de la década de los 40, Alfredo Vélez,
lo que hizo fue poner un tribunal colegiado a la altura de lo que llamamos la
primera instancia, que no es una primera instancia porque la resolucién no
es impugnable por apelacion. ;Por qué no? Simplemente, porque se dijo si
la apelacion se justifica porque 3 van a haber mds que 1, entonces bajemos
esos 3 a este nivel, y démosle a ellos que resuelvan el tema, con lo que no
necesitamos tanto recurso, jverdad?. Ahi hay una clara toma de partido, pero
nos topamos con algunos problemas no previstos, nos topamos, por ejemplo,
con que la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en julio de 2004,
dict6 una sentencia en el proceso Herrera-Ulloa con Costa Rica, y le dijo a
los paises de Latinoamérica que aquellos que no consagraran, que no tuvie-
ran en su ordenamiento un recurso que permitiera la revisién de los hechos
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y el derecho, no satisfacian las exigencias de la Convencién Americana de
Derechos Humanos. En consecuencia, no es posible, dijo la Corte, eliminar
el recurso que permite la revisién de los hechos y sustituirlo solamente por
uno que permite la revisién del derecho. Esa regla, que para ser franco, es
sorprendente que los penalistas no la estén usando todos los dias, yo si me
dedicara al proceso penal tendria todos mis asuntos en la Corte Interamericana,
porque nuestro Cédigo del proceso penal, sélo permite el recurso de nulidad,
en el que no es licito plantear cuestiones de hecho. Esa referencia de la Corte
Interamericana sumado a lo que dijo la misma Corte en la opinién consultiva
11-90, en la que dijo que al proceso civil le eran aplicables enteramente las
reglas y garantias del proceso penal, cierra un cuadro. Cuando uno habla de
recursos en el proceso civil, no puede dejar de consagrar uno que permita
que un tribunal superior haga lo que la Corte llama la revision global de la
sentencia, es decir, que revise las cuestiones de hecho y de derecho, ese es el
tema, eso es lo que hay que poner. ;Cémo lo hacemos? ;Qué hace el proyec-
to? El proyecto nuevo lo que hace es que establece un recurso de apelacién,
al que le otorga la aptitud suficiente, no sélo para revisar las cuestiones de
hecho y de derecho, como acontece hoy dia, sino que, ademas, le confia el
control de las cuestiones formales o de acatamiento de garantias procesales,
en otras palabras, la nueva apelacion perseguira cumplir las finalidades de
la apelacion cldsica y también aquellas que estan confiadas a la casacién en
la forma. O sea, sera un recurso de mérito y al mismo tiempo un recurso de
nulidad, y con eso entonces formalmente estan satisfechas las exigencias de
la Corte, para ser franco, y este ya es un problema de estilo, de gusto, a mi
me cuesta aceptar esta confusion, pero se corresponde con lo que se viene
predicando, probablemente, desde Goldschmidt en adelante, con lo que se
[lama la teoria del recurso indiferente, y puede ser claro, se ajusta también
de algin modo al Pacto, la Convencion Americana, el articulo 25.1 de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos dice que los Estados deben
asegurar la existencia de un recurso sencillo y eficaz, para la proteccion de
los derechos. Y esto, un solo recurso de apelacion, sin formalidades, cumple
esas exigencias, un capitulo resuelto.

Nos queda para terminar la Gltima tarea: ;Qué hacemos con la Corte Supre-
ma? ;Vamos a mantener la casacion? ;Es necesaria la casacion? Histéricamente,
la casacion cumplié una funcién que se llama la funcién nomofilactica, que era
aquélla a través de la cual se protegia el ordenamiento juridico. Mas tarde se le
agrego la funcién de unificacion de jurisprudencia, y en Chile, a lo menos, se
ha mantenido en esa linea. También el otro Goldschmidt, James, plante6 una
finalidad distinta, la funcién dikelégica de la casacion, es decir, la casacion
orientada al logro de la justicia en la decision.

346 Revista lus et Praxis, Afo 17, N° 2
2011, pp. 333 - 348



“Conferencia magistral inauguracién aio académico 2011
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Talca: Reforma Procesal Civil”

Para terminar con esta cosa absurda que de repente aparece en las senten-
cias de nuestra Corte de casacion, es la que dice que ella es ajena al problema
de justicia involucrado, que ese es un problema de los jueces del fondo y lo
que a ella le corresponde es exclusivamente velar por la correcta aplicacion
del derecho, como si algin tribunal de justicia pudiera ser indiferente al tema
de justicia involucrado.

Ese la situacion, ese es el tema actual. En América Latina, qué se ha hecho
con esto, se ha temperado el rigor de la casacion. Por eso, en algunos paises
donde son dados a usar una terminologia un poco exagerada, se habla de la
casacion bastarda, para decir que es una casacion que se aparté de sus ori-
genes legitimos y puros, y entra entonces también en el ambito de la revision
de los hechos. Asi pasa, por ejemplo, en Uruguay, pasa de la misma manera
en Argentina y en el Cédigo colombiano. Pero nosotros no, para nosotros la
casacion es la francesa, aquella que venia del siglo XVIII, que se proyecté en
el siglo XIX. ;Qué hacemos con esa casacion? ;La mantenemos? Es que a
aquellos de ustedes que no les han ensefiado casacién, permitanme decirles
que todos los profesores vamos a decir que la casacién es un instrumento
para velar por la uniformidad del derecho, lo que constituye en la practica un
mito. Pocas cosas generan mayor grado de incertidumbre que la casacion, y la
generan bdsicamente por una razén, por una absurda dicotomia entre lo que
se llama el error de hecho y el error de derecho, y en consecuencia, lo que
en un recurso se califica de error de hecho y se excluye a la casacion, en otro
se califica de error de derecho, y nadie sabe con qué humor van a amanecer
los jueces de casacion para revolver estos problemas. En consecuencia, en
materia de casacion tenemos una incertidumbre atroz. ;La mantenemos o la
eliminamos? ;Podemos darnos el lujo de eliminar a la Corte Suprema? ;Sera
posible eliminarla? ;Qué hizo este Codigo, este proyecto que se va a dar a
conocer en los préximos meses? Generd una solucién intermedia, enteramen-
te, creo yo, insatisfactoria, miradas las cosas simplemente. Buscé un camino
que hicimos con la reforma procesal penal, cre6 un recurso extraordinario,
con el cual se puede ir a la Corte Suprema, en contra de decisiones inapela-
bles de Cortes de Apelaciones, cuando esté involucrado un interés general y
dice la ley que se entenderd involucrado un interés general cada vez que se
hayan vulnerado de manera esencial las garantias y derechos otorgados por
la Constitucién o reconocidos por Tratados vigentes, celebrados por el pais.
Igualmente se entenderd comprometido el interés general, cuando la Corte
estime necesario modificar, o cambiar, o actualizar un criterio jurisprudencial,
en esos casos la Corte puede conocer del recurso extraordinario, éste que de
modo excepcional se esta consagrando, esa solucién enteramente insatisfac-
toria, definitivamente, no hemos sabido resolver el problema. Es posible que
cuando el Cédigo se socialice verdaderamente en todo el pais, aparezcan
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buenas soluciones. De momento, esas son las propuestas que, les repito, a
mi por lo menos no me terminan de convencer.

Perdénenme, como me ha ocurrido tantas veces y no debiera sucederme,
me extendi mucho mas de lo que yo pensaba, por eso les doy una excusa y les
agradezco que me hayan escuchado.

Muchas gracias.
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