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recursos procesales.

1. INTRODUCCION

Chile, al igual que muchos paises latinoamericanos, se unié al camino por la
oralidad de sus juicios recién terminado el siglo XX. En efecto, entre nosotros
el cambio hacia la oralidad recién comienza en los afios noventa del siglo
pasado, con el mensaje que envia el presidente de la Reptblica al Congreso
Nacional, en 1995, del proyecto de Codigo Procesal Penal. El Codigo (en
adelante CPP) comenzo6 a regir paulatinamente en el pais desde el aio 2000.

Luego vinieron las reformas procesales que hicieron orales los juicios de
familia y los laborales. Solo falta hacer oral el juicio civil, lo que recién esta
comenzando, pues en 2009 se envi6 al Congreso Nacional el Proyecto de
nuevo Codigo Procesal Civil (en adelante PCPC) que consagra la oralidad
como criterio procesal general de los juicios civiles. El Proyecto de nuevo
Codigo atin no comienza su discusion en el Poder Legislativo.

Por el contrario, en muchos paises de Europa continental, el movimien-
to por la oralidad data del siglo XIX, tanto en materias civiles como pena-
les. Y, como se sabe, en el mundo anglosajon la oralidad procesal es parte de
todo el recorrido de su historia judicial.

* Profesor de Derecho procesal en la Universidad Austral de Chile, Valdivia (abordali@
uach.cl).

* Profesor de Derecho procesal en la Universidad Austral de Chile, Valdivia (foanhunter@,
uach.cl).

157

DR © 2013, Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional


http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx/

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx

158 BORDALI SALAMANCA / HUNTER AMPUERO

No se puede negar que el movimiento por la oralidad en Latinoaméri-
ca obedece a los procesos de profunda democratizacion politica que desde
hace algunos afios se estan llevando a cabo en la region. Y cuando se ha-
bla de democratizaciéon no sélo se pone atencion en la idea de gobiernos
elegidos por el voto popular, sino también en una opcién por una mejor y
mayor tutela de los derechos de las personas y por hacer mas transparentes
los procedimientos por los cuales los poderes ptblicos toman sus decisiones.

En el caso de Chile, la decision politica por hacer los procesos judiciales
orales es mas o menos coincidente con la reforma constitucional de 2005
que consagra los principios de probidad y publicidad de todos los actos y
funciones publicas. En virtud de tal reforma constitucional se aprobd en
2008 la Ley sobre Acceso a la Informaciéon Pablica, que, entre otras cosas,
consagra un 6rgano administrativo para velar que los érganos ptblicos en-
treguen la informacion publica requerida por los ciudadanos; ese 6rgano es
el Consejo para la Transparencia. Se trata de este modo de asegurar trans-
parencia no sélo ante la justicia, sino ante todo érgano o poder del Estado.

La principal virtud de la oralidad es hacer mas transparente la justicia y,
de este modo, acercarla a los ciudadanos. Si se cuenta con suficientes jueces
en el pais y con una buena organizacién de la oficina judicial, asi como un
buen diseno del juicio oral, puede permitir ademas una tutela judicial mas
expedita y agil. Otros sostienen que el proceso oral permite también una
mejor justicia, pues el juez puede ver directamente a las partes y a los testi-
gos del juicio, todo lo cual ayudaria de mejor modo a formar su conviccion.

Esta altima bondad se ha repetido incansablemente en Chile como una
de las justificaciones mas importantes de la oralidad de los juicios. Pero
ella parece ser mas un mito que una realidad. Se asume que los jueces son
capaces de establecer la credibilidad del testigo simplemente observando
directamente su comportamiento en estrados, su lenguaje corporal, como
habla, si se sonroja, si titubea al hablar, etcétera. Pero la verdad es que nin-
gun juez tiene los conocimientos psicologicos, si es que existen éstos en psi-
cologia, para concluir algo mas o menos cierto del comportamiento de las
partes y testigos. Por otra parte, serd bastante poco probable que ese tipo de
“Impresiones psicologicas” de los jueces pueda expresarse en la sentencia al
momento de su fundamentacion.

Dicho lo anterior, senalaremos que la reforma procesal penal chilena
de 2000 es considerada hoy en dia una de las reformas institucionales mas
importantes en la historia republicana del pais. Ademas, distintos sectores
politicos y sociales del pais la consideran un éxito.

El nuevo CPP signific6 poner fin a un proceso penal que habia sido
creado a fines del siglo XIX, que en lo esencial era un proceso muy inquisi-
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tivo, pues a un mismo juez correspondia investigar, acusar y luego conocer
del juicio penal. Sin perjuicio de que se admitiera la denuncia y la querella
de particulares, el juez también estaba facultado para iniciar de oficio la
etapa de investigacion. Todo el procedimiento era escrito. Las declaraciones
de testigos y partes se realizaban ante un funcionario judicial (actuario), el
que extendia un acta que luego se agregaba al expediente. Testigos y partes
rara vez veian al juez del crimen. La vinculacién entre escritura y proceso
inquisitivo tuvo una de sus maximas expresiones en el derogado procedi-
miento penal chileno.

Evidentemente, el antiguo proceso penal chileno, todavia vigente a fines
del siglo XX, carecia de una legitimidad compatible con los nuevos tiem-
pos de democratizacién que estaba viviendo el pais. Por ello, la reforma no
podia esperar mas. Sin embargo, la reforma al proceso penal ya se venia
discutiendo desde la década de los anos sesenta en el gobierno conservador
de Jorge Alessandriy con el democrata-cristiano de Eduardo Frei Montalva.
Los agitados tiempos del gobierno socialista y luego de la dictadura militar
en los anos setenta y ochenta impidieron todo intento de reforma. Sélo la
vuelta a la democracia en el pais en 1990 genero las condiciones para llevar
a cabo un cambio radical del sistema de enjuiciamiento criminal chileno.

El modelo de juicio oral chileno es el sistema, bastante difundido por el
mundo, de dos audiencias: una audiencia preliminar o de preparacion del
juicio, y luego una audiencia de juicio propiamente tal, destinada a la pre-
sentacion de las pruebas y a la adopcién de la decision final.

No cabe duda que el juicio oral, si se quiere que dé respuestas judicia-
les oportunas, puede ser una opcién mucho mas cara que el procedimiento
escrito. Por eso es que en Chile, junto con consagrar la oralidad de los jui-
cios, se ha buscado una serie de alternativas a ¢l. He aqui quiza la clave del
éxito del sistema oral de enjuiciamiento que existe en el pais. Pretender que
todo asunto de relevancia juridica penal, de familia o del trabajo termine
en un proceso oral y con una decision del o los jueces sobre el fondo, es casi
impensable para un pais como Chile, que todavia tiene mucho camino que
recorrer para llegar al desarrollo, y donde hay muchas necesidades sociales
alternativas que satisfacer con los recursos ptblicos.

Hay que tener en consideracion que la reforma procesal penal proyectod
que el juicio oral ante el tribunal oral en lo penal, compuesto por tres jueces
de derecho, seria aplicable a un universo muy reducido de causas. Se previo
en su disefio que soélo un diez por ciento de las causas de significacion crimi-
nal llegarian a la etapa de juicio oral. El noventa por ciento restante deberia
buscar otras salidas: archivo provisional, la no investigacion por el Ministe-
rio Pablico (en adelante MP) por aplicacién del principio de oportunidad, la
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suspension condicional del procedimiento, los acuerdos reparatorios entre
victima e imputado, el sobreseimiento, la facultad del MP de no perseverar
en la investigacion y el procedimiento abreviado, son algunas de las vias al-
ternativas que reconoce el Codigo Procesal Penal.

Algo similar ocurre en materia de familia, donde existe una instancia de
mediacién, tanto obligatoria para algunas materias como voluntaria para
otras, asi como una etapa de conciliaciéon dentro del procedimiento. En
materia de proceso del trabajo existe una instancia de conciliaciéon ante el
organismo administrativo laboral, asi como ante el tribunal del trabajo.

Se tiene de este modo en los procesos orales chilenos una conjuncién de
herramientas que intentan armonizar una tutela judicial efectiva con un uso
racional de los recursos publicos.

La posibilidad de buscar alternativas al proceso no puede ser compren-
dida como una expropiacioén al ciudadano de su derecho al proceso judicial.
En materias de familia y del trabajo, las personas son soberanas en su deci-
sion de acudir o no al proceso y de pedir que éste se desarrolle hasta obte-
ner una sentencia segin derecho. En materia penal, ese derecho lo tiene el
imputado, y en algunos casos también la victima.

La tnica obligatoriedad en estas materias se da con algunos conflictos
de familia, donde se debe intentar obligatoriamente una mediacién previa
antes de acudir al 6rgano jurisdiccional, pero si no hay resultado positivo de
ella, se tiene asegurado el acceso al proceso oral de familia.

Teniendo como base el derecho a que se incoe un proceso oral, las par-
tes buscaran alternativas a ¢l con base en un calculo racional sobre las ex-
pectativas de resultado que se espera obtener de ese proceso. Si el MP, por
ejemplo, tiene un caso relativamente solido, entonces el imputado estara
dispuesto a aceptar los términos ofrecidos por el fiscal en orden a ir a juicio
abreviado o a obtener una suspensiéon condicional del procedimiento, en
el entendido de que obtendra una situaciéon de condena mas satisfactoria
que la que podria obtener en el juicio oral. Si, por el contrario, la posi-
cion del MP es mas débil, el imputado posiblemente exigira que se respete
su derecho al proceso y pedira que se llegue al juicio oral para buscar su
absolucion. Lo mismo realizaran las partes en un proceso de familia o del
trabajo en orden a determinar si arreglan la situacién en una instancia de
mediacién o de conciliacion, o bien se mantienen firmes esperando el juicio
oral. El juicio oral, de este modo, es el centro del sistema de justicia penal,
de familia y laboral chileno.

En las paginas que siguen queremos examinar (II) las exigencias cons-
titucionales en el derecho chileno en orden a consagrar la oralidad en los
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juicios, para pasar a revisar (III) el modelo de proceso oral chileno: proceso
de familia, del trabajo, penal y la reforma al proceso civil. A continuacién
(IV) abordaremos la oralidad y sus mitos, para terminar (V) con un analisis
de los recursos procesales compatibles con la oralidad de los juicios.

II. JUICIO ORAL Y DEBIDO PROCESO CONSTITUCIONAL

En Chile, todas las personas que habitan el territorio nacional tienen re-
conocido un derecho fundamental a un proceso debido, pese a que no existe
ninguna disposicion constitucional que lo exprese en esos mismos términos.
La Constitucion Politica de la Republica (en adelante CPR) no utiliza la
expresion debido proceso, pero no por un olvido o un explicito deseo de no
reconocer esta garantia a las personas, sino para no emplear una denomi-
nacion que tiene sus origenes en el derecho anglosajon (due process of law),
lo que podria haber obligado a los operadores juridicos nacionales a inter-
pretar la garantia a la luz de lo que la doctrina y jurisprudencia de origen
anglosajon han construido al respecto.! Por este motivo, el Constituyente
de 1980 optod por usar la expresion equivalente de “racional y justo proce-
dimiento” (articulo 19, ntim. 3, inciso 5, CPR). En esta garantia de nuestro
texto constitucional hay que entender el reconocimiento del debido proceso
como derecho fundamental de los ciudadanos.

¢(Qué ha de entenderse por racional y justo procedimiento o debido
proceso? Dicho de otro modo, ¢qué garantiza el debido proceso a los ha-
bitantes del territorio nacional? Evidentemente, nos encontramos con una
clausula de contenido indeterminado que debe ser colmada por el legisla-
dor o por los tribunales de justicia. La Comision de Estudio de una Nueva
Constitucion (en adelante CENC), en sus sesiones 101 a 103, dejo claro que
este derecho fundamental se referia a garantias tales como el emplazamien-
to de las partes, el examen y objecion de la prueba rendida, la existencia
de recursos procesales, la fundamentaciéon de las sentencias, etcétera, enu-
meracion que tiene un mero sentido ejemplar, puesto que el objetivo de la
clausula “racional y justo procedimiento” era el concebir un principio de
caracter constitucional que debia ser determinado en cada caso concreto
por aquellos 6rganos competentes para realizar esa labor. Como se puede
observar, en el estudio de la referida clausula no se hace ninguna referencia
a la oralidad y publicidad de los procesos.

I Véase Evans, E., Los derechos constitucionales. Tomo II, 3a. ed., Santiago, Editorial Juridica
de Chile, 2004, p. 148.
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Ahora bien, el texto constitucional chileno, aparte de la criolla clausu-
la general del debido proceso, reconocié algunas especificas garantias que
tradicionalmente han formado parte de un debido proceso, como el dere-
cho de defensa juridica en juicio (articulo 19, nam. 3, inciso 2, CPR) y el
derecho a un juez ordinario predeterminado por la ley (articulo 19, ntm. 3,
inciso 4, CPR). A esas garantias deben agregarse todas las otras que recono-
cen los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por el
Estado chileno y que se encuentren vigentes (por aplicacion del articulo 5o.
CPR).2 Entre esos derechos se encuentra el derecho a ser oido por un tribu-
nal competente, independiente e imparcial; el derecho a ser juzgado dentro
de un plazo razonable o sin dilaciones indebidas; el derecho a ser presumi-
do inocente, entre muchos otros que reconocen la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos (en adelante CADH) en su articulo 8o. y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en adelante PIDCP) en su
articulo 14, entre los textos internacionales que vinculan al Estado chileno.

Si se analizan las garantias procesales reconocidas en los tratados in-
ternacionales antes referidos, veremos que las del orden penal estan mucho
mas precisadas que las del orden civil.

Si ponemos atencion en la CADH, la verdad es que en materias proce-
sales no penales (civiles, laborales, fiscales, etcétera) el nicleo de las garan-
tias procesales esta en el articulo 8o., nam. 1, que dispone que “toda perso-
na tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias, dentro de un plazo
razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acu-
sacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos
y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter”.
Se trata, como es de observar, de una clausula muy general con conceptos
abiertos e indeterminados que dan origen a dudas interpretativas. En con-
creto, aqui tenemos tres tipos de conceptos que dan lugar a tres problemas
diferentes de interpretacion.

Comencemos por lo mas obvio. Todo precepto juridico da lugar a inter-
pretaciones diversas. Asi, por mucho que se garantice el derecho a ser juz-
gado por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial, habra
de determinarse qué se entiende concretamente por un juez o tribunal con
esas caracteristicas. Pero luego hay garantias menos precisas, como ocurre

2 Precepto que dispone: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacion el res-
peto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber del Estado
respetar y promover tales derechos, garantizados por esta Constitucién, asi como por los
tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes™.
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con el derecho a ser oido. ¢Significa literalmente el derecho a plantear una
pretension o una defensa directa vy, por lo tanto, oralmente ante el juez?,
¢significa solamente el derecho de toda persona a decir lo que se estime
conveniente a su interés ante un juez o tribunal?, ;o significa el derecho a
un juicio contradictorio? Pero ademas hay una referencia a conceptos juri-
dicos indeterminados cuando este articulo 8o. de la CADH se refiere a ser
oido “con las debidas garantias™. Parece ser que este derecho asi concebido
abre de nuevo la valvula de derechos, lo que obliga a colmar por un agente
autorizado el contenido de esa garantia.
Lo mismo sucede con el articulo 14.1 del PIDCP cuando asegura que

...toda persona tendra derecho a ser oida publicamente y con las debidas
garantias por un tribunal competente, independiente e imparcial, establecido
por la ley, en la sustanciacion de cualquier acusacion de caracter penal for-
mulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones
de caracter civil...

Por el contrario, en materia procesal penal los derechos procesales estan
mucho mas detallados por los textos internacionales, como sucede con los
articulos 8o., nams. 2, letras a a 4, 3, 4y 5 de la CADH y 14, nams. 2, 3,
letras a a g, 4, 5, 6 y 7 del PIDCP. Uno de esos derechos es el de tener un
juicio oral y puablico.

El derecho a un _juicio oral y piblico

El articulo 14.1 del PIDCP es bastante claro en exigir que los juicios
penales y aquellos donde se determinen los derechos y obligaciones de ca-
racter civil sean publicos. “Toda persona tendra derecho a ser oida puabli-
camente y con las debidas garantias por un tribunal competente, indepen-
diente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier
acusacion de caracter penal formulada contra ella o para la determinaciéon
de sus derechos u obligaciones de caracter civil”. Luego agrega que “la
prensa y el publico podran ser excluidos de la totalidad o parte de los jui-
cios por consideraciones de moral... pero toda sentencia en materia penal
o contenciosa sera publica...”.

La publicidad que exige el PIDCP es una de caracter externa o en sen-
tido estricto, es decir, considerando a la sociedad o terceros ajenos al pleito.
Esa publicidad debe permitirse, admitiendo la presencia de terceros en la
sala de audiencia de los juicios y a través de los medios de comunicacion,
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que pueden informar, filmar y fotografiar la audiencia de juicio. Y esa publi-
cidad que considera a terceros y a la prensa como testigos del enjuiciamien-
to solo se satisface con audiencias orales, no con procedimientos escritos. O,
dicho de manera menos tajante, la publicidad se ve favorecida por la orali-
dad, la que debe predominar en el procedimiento.?

Cuando se dice que se tiene derecho a un juicio oral, debe entenderse
que se tiene un derecho a un proceso judicial donde esta presente el o los
jueces (no otros funcionarios judiciales) y donde ese juez o los jueces que
conforman el tribunal fundaran su conviccion de acuerdo con lo que ven 'y
perciben directamente a través de sus propios sentidos.* Esencial a la orali-
dad es que se escuche a los testigos y eventualmente a las partes.>

Entonces, se puede concluir que en el PIDCP, al parecer, el derecho que
tienen las personas en materia procesal, penal o civil, es a un juicio oral y
publico.

La expresion referida a la determinacion de los derechos y obligaciones
de caracter civil no es irrelevante, pues lleva a excluir de este deber de publi-
cidad, y por ende oralidad, a los juicios no declarativos de derechos, como
los ejecutivos, cautelares y otros. Solo los juicios donde hay que determinar
derechos y obligaciones, lo que implica una etapa de prueba para acreditar
las alegaciones facticas de las partes, reclamarian publicidad y oralidad en
los términos antes apuntados.

Respecto de otros juicios civiles, como los ejecutivos, no sélo no es exi-
gible constitucionalmente la oralidad y publicidad, sino que ademas es poco
recomendable esta forma procedimental por razones de seguridad juridica
y efectividad de la tutela jurisdiccional. Esencial al juicio ejecutivo es con-
trolar la existencia de un titulo ejecutivo, el que sera escrito. Ahora bien,
nada impide que algunas facetas del juicio ejecutivo, si es necesario, puedan
ser orales.

En la CADH la publicidad, y luego se podria deducir la oralidad, solo
es exigida para los procesos penales. Para los juicios civiles no existe tal pres-
cripcién normativa. La CADH sélo garantiza el derecho a ser oido por un
tribunal competente, independiente e imparcial.

En una interpretacién muy literal, en el derecho a ser oido por el tribu-
nal podria entenderse la exigencia de establecer procedimientos orales, pero

3 Véase Vallespin, D., El modelo constitucional de juicio justo en el dmbito del proceso civil, Barce-
lona, Atelier, 2002, p. 73.

* Véase Wach, A., Conferencias sobre la ordenanza procesal civil alemana, Lima, Ara Editores,
2006, p. 17.

> Véase Cappelletti, M., El proceso civil en el derecho comparado, Lima, Ara Editores, 2006,
p. 64.
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la verdad es que en la mayoria de las Constituciones y documentos inter-
nacionales, ésta solo se exige por imperativo de la publicidad. Exigiéndose
publicidad del procedimiento se exige, consecuencialmente y no para todas
las etapas sino solo para las alegaciones de las partes y la rendicion de las
pruebas ante el tribunal, la forma oral del procedimiento. No exigiéndose
publicidad, como ocurre para los procesos civiles en la CADH, no hay exi-
gencia de oralidad.

Tenemos de este modo que en el derecho chileno el juicio penal debe
ser oral y publico. La publicidad y oralidad en materias no penales solo es
exigida por el PIDPC, no asi por la CADH. La mayor exigencia de publi-
cidad y oralidad en el orden penal que en el civil corresponde por lo demas
a un cierto consenso en la doctrina y en el derecho comparado. Las exigen-
cias del debido proceso, y en este caso la publicidad y oralidad del proceso,
son mucho mas incisivas en materia penal que en la civil. De este modo, un
juicio penal escrito —donde la publicidad se ve dificultada— es contrario a
las exigencias constitucionales y a los tratados de derechos fundamentales
vigentes en Chile.

En materia civil la situacién no es tan clara. No se puede afirmar tajan-
temente que el procedimiento civil escrito sea contrario a la Constitucion
o a las exigencias del debido proceso. Asi, el legislador tendria mas libertad
para configurar el procedimiento, ya sea consagrando su oralidad, o bien
su escrituracion.

III. EL. MODELO DE PROCESO ORAL CHILENO: PROCESO DE FAMILIA,
DEL TRABAJO Y PENAL. REFORMA AL PROCESO CIVIL

A partir de un examen de los diferentes procesos nacionales es posible
advertir un patréon comun, caracterizado por la existencia de una o mas au-
diencias orales con finalidades diversas. Estas audiencias vienen precedidas,
por lo general, de una etapa esencialmente escrita donde queda definido el
objeto del proceso a través de los actos de alegacion. Hay una sucesion de
actuaciones procesales que dan origen a distintas etapas, reciprocamente
informadas por la oralidad y la escritura, sin yuxtaposiciéon entre una y otra,
que buscan la mayor eficiencia posible para los fines del proceso.

Con caracter general puede decirse que la fase introductoria exige la
escrituracion de los actos alegatorios, admitiendo minimas incrustaciones
de oralidad en tratandose de la modificacién de la demanda (basicamen-
te, rectificacién o aclaraciéon de puntos oscuros o dudosos), que tienen una
incidencia marginal en la determinacion del objeto. Luego hay una etapa
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que la sucede, de caracter oral, reflejada en la “audiencia preliminar” o “au-
diencia preparatoria” donde las partes junto al tribunal determinan y pre-
paran el proceso para la etapa final, también oral, denominada “audiencia
de juicio”,% que tiene por finalidad exclusiva recibir la prueba previamente
ofrecida por las partes.

El modelo procesal que sigue nuestro legislador se pone en la linea em-
prendida por Franz Klein con la Ordenanza Procesal Austriaca de 1895,
patrén que tuvo en el siglo XX una fuerte expansion en los sistemas proce-
sales del civil law. La gran mayoria de las legislaciones europeas adopto, con
algunos matices, los grandes lineamientos de este proceso, especialmente
su forma oral y concentrada. Ademas robustecieron la presencia del juez
en la dinamica procesal, otorgandole una serie de poderes tanto formales
como materiales, reconocidos para ser actuados en la denominada “audien-
cia preliminar”.’

En el ambito del proceso civil latinoamericano la influencia del modelo
austriaco ha sido notable, puesto que el Codigo Procesal Modelo para Ibe-
roamérica ha concentrado en la audiencia preliminar una serie de activida-
des ligadas a la fijacién del objeto del proceso y de la prueba, asi como el
ofrecimiento de los medios probatorios de que pretenden valerse las partes.
En esta audiencia, ademas, le viene reconocida al juez una potestad amplia
para decretar toda clase de medios de prueba, junto con declarar la admisi-
bilidad de la propuesta por las partes.®

1. La escrituracion como medio eficiente para la determinacion del objeto del proceso

Como se habia indicado, el modelo trifasico se caracteriza por hacer
una division logica y funcional del procedimiento de cognicién en tres gran-
des momentos. En el primero se busca definir con precision y claridad los
contornos del objeto del proceso; por ende, hay un desarrollo esencialmente
escrito de los principales actos alegatorios, como la demanda, contestacioén

6 Hace excepcién a este modelo el proceso penal chileno, que si bien se estructura sobre
fases funcionales bien definidas (ctapa de investigacion formalizada y desformalizada, ctapa
intermedia o de preparaciéon del juicio oral, y por tltimo el juicio oral propiamente tal), hay
una yuxtaposicion entre la escritura y la oralidad en cada etapa del proceso.

7 Véase Sprung, R., “Le basi del diritto processuale civile austriaco”, Rivista di Diritlo
Processuale, vol. XXXIV, 1979, p. 24.

8 Véase Berizonce, R., “L’udienza preliminare nel codice processuale civile modello per
I'Iberoamerica”, Rivista di Diritto Processuale, nam. 3, 1992, pp. 833 y 834, y también Gelsi, A.,
“Ciodigo-tipo y reforma del proceso en América Latina. Entre derecho comtn e uniforme”,
Un “Codice Tupo’ di procedura cuwile per 'America Latina, Padua, Cedam, 1989, pp. 41-60.
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y eventual reconvencién. En esta etapa deberian quedar definidos la na-
turaleza, contenido y alcance de la tutela jurisdiccional, esto es, los limites
dentro de los cuales el tribunal debe otorgar la tutela.

A esta dinamica pertenece el proceso establecido en Chile para la re-
solucion de los conflictos de familia con la Ley de Tribunales de Familia
(Ley N° 19.968 y su posterior modificacién por la Ley N© 20.286, en ade-
lante LTF). En éste, tanto la demanda (articulo 56, inciso 1, LTTF) como la
contestacion y reconvencion deben ser escritas (articulo 58, inciso 1, LTF).
Hay tres excepciones a esta regla: la primera es la demanda oral, siempre
y cuando el juez lo autorice, en cuyo caso se levanta un acta donde quede
registro de la demanda (articulo 56, inciso 2, LTT). La segunda es la contes-
tacion de la reconvencion, que puede formularse tanto por escrito como en
forma oral en la audiencia preparatoria (articulo 58, inciso 1, LTF), y la ter-
cera, la posibilidad de que el juez autorice, excepcionalmente, a reconvenir
oralmente (articulo 58, inciso 2, LTT). Cabe precisar que la oralidad de la
demanda y la reconvencién procede en casos calificados que tienen que ser
determinados por el juez. No asi la contestacion a la reconvencion donde
la eleccion entre oralidad y escritura queda entregada al libre arbitrio del
litigante.

Este modelo se replica en los procesos del trabajo; aqui el legislador ha
determinado la preferencia de la escrituracién por sobre la oralidad para
la etapa de conformacion del objeto del proceso. Asi lo dispone el articulo
446 del Codigo del Trabajo (en adelante C'T') cuando obliga a presentar la
demanda en forma escrita. Misma exigencia se establece para la contesta-
cion de la demanda y reconvencién, que también deben constar por escrito
(articulo 452, C'T).

Por tltimo, en el PCPC también se contempla una etapa previa esen-
cialmente escrita (articulo 7o., inciso 2, PCPC). Sin embargo, a diferencia
de los procesos de familia y del trabajo, la escrituracion se extiende ademas
al ofrecimiento de la prueba testimonial, pericial y otros medios probatorios
que sea necesario constituir en audiencia (articulo 233, PCPC). Esta tltima
modalidad ayuda a lograr un equilibrio en las fuerzas probatorias al per-
mitir una reaccién eficaz de las partes frente a la actividad probatoria de su
contraparte.

El prototipo nacional esta acorde con un ideal de eficiencia del proceso,
en la medida que la escrituracion de los actos introductorios permite que los
letrados desarrollen de mejor forma su defensa, al disponer de mas tiempo
para la reflexion sobre todos los aspectos relacionados con el debate.” Este

9 Véase Nieva, J., Jurisdiccion y proceso, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 100.
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tiempo es especialmente importante cuando el asunto versa sobre contro-
versias de cierta complejidad (factica o juridica), que exigen un analisis mas
detallado que un caso normal. !0

A lo expuesto se pueden agregar dos razones adicionales: en primer
lugar, la escrituracion del debate ayuda a reafirmar la estructura dialéctica
del proceso, tanto para la adecuada defensa de los litigantes como para la
decision fundamentada que debe dar el juez a las proposiciones contrapues-
tas de las partes. La escritura facilita la tarea del tribunal al momento de
dialogar con los argumentos planteados por los litigantes. En segundo lugar,
otorga seguridad juridica a la determinacion del objeto. La voluntad de los
ciudadanos queda plasmada en los escritos alegatorios que contienen la pre-
tension (causa y objeto pedido), otorgando esa mediacion escrita un fuerte
grado de seguridad en los extremos de la ltis. Como lo explica Cappelletti,
“no parece dudoso que, en la normalidad de los casos, la forma escrita no
pueda dejar de contribuir a la precision, a la seriedad, a la ‘puntualizacion’
de la demanda misma”.!!

2. La oralidad y la audiencia preliminar del juicio oral

La segunda etapa del modelo trifasico tiene lugar con la llamada “au-
diencia preliminar”, también conocida en el proceso penal como “audien-
cia de preparacion del juicio oral”. Esta audiencia tiene una forma esen-
cialmente oral y en ella se materializa una serie de actividades ligadas a los
aspectos formales del procedimiento y a la prueba. Excepcionalmente, tam-
bién pueden desarrollarse tareas relativas a la aclaracion y rectificacion del
material factico introducido por medio de los actos alegatorios, pero tienen
un impacto marginal en la determinacién del objeto.!?

10" Véase Taruflo, M., Pdginas sobre la justicia civil, Madrid, Marcial Pons, 2009, p. 253. Nie-
va sefala que no solo para las partes la escrituracion presenta claras ventajas sobre la orali-
dad, sino también para el juez, ya que es comun observar que los magistrados no repasan en
absoluto la grabacién de una vista. Con la escrituracién, en cambio, le es posible efectuar un
repaso acerca de los principales argumentos de las partes. Nieva, J., op. cit., p. 101. Cappelletti
sefialaba al respecto que la escrituracién es mucho mas util y seria para la elaboracién de las
defensas juridicas, puesto que permite recurrir a una serie de herramientas adicionales como
la doctrina y la jurisprudencia, ademas de evitar las repeticiones perniciosas y las desigualda-
des que pueden generar las respuestas y contrarrespuestas de los abogados en las audiencias
orales. (. Cappelletti, M., La oralidad y las pruebas en el proceso civil, Buenos Aires, Ediciones
Juridicas Europa-América, 1972, p. 88.

I Cappelletti, M., La oralidad.. ., cit., p. 87.

12" En nuestro ordenamiento, los procedimientos en vigor, como el de familia y el del
trabajo, consagran un sistema rigido de modificacién de la demanda. Mismo trazado sigue
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Entre algunos de los objetivos de esta audiencia esta la resolucién vy, en
su caso, la subsanacion de las cuestiones formales o procedimentales, ya
sea que se hayan hecho valer por las partes o que puedan ser revisadas de
oficio por el juez; se tienta a las partes a lograr una conciliacién que permi-
ta eludir el dictado de la sentencia; se fija en forma definitiva e inmutable
el objeto del pleito, especialmente la causa de pedir y el objeto pedido; se
define el thema probandi, mediante la indicacion de los hechos sustanciales y
pertinentes que sea necesario probar con base en las alegaciones formuladas
por los litigantes y, en fin, se proponen por el juez o las partes las conven-
ciones probatorias.'?

Sin lugar a dudas, la audiencia preliminar constituye el momento clave
para la preparacion del juicio oral, fundamentalmente por la relevancia que
posee en la conformacién del material probatorio. A excepcion del PCPC
—donde la iniciativa de la prueba por constituir debe emanar de los actos
escritos—, la audiencia preparatoria constituye el instante en el cual los
justiciables ofrecen al tribunal el abanico de pruebas de los que pretenden
valerse en la tarea de acreditar sus proposiciones facticas. Al mismo tiempo,
es el momento para dialogar con el juez acerca de la admisibilidad de los
medios de prueba propuestos, debiendo excluirse aquellos que resulten im-
pertinentes, sobreabundantes, tengan por objeto acreditar hechos puablicos
y notorios, o hayan sido obtenidas con infracciéon a derechos fundamentales.
De manera excepcional se permite recibir anticipadamente ciertos medios
de prueba (articulos 61, nim. 9, LTT y 254, nim. 9, PCPC), ¢ incluso en
algunos procesos, la prueba documental debe presentarse en esta audiencia
(articulo 446, inciso final, C'T).

Por dltimo, en los procesos nacionales la audiencia preliminar viene
definida como la tnica oportunidad dentro del procedimiento para que el
juez pueda decretar prueba de oficio. La opcion por otorgar al juez poderes

el PCPC. Por consiguiente, las modificaciones que pueden introducirse a la demanda en la
audiencia preliminar tienen un efecto residual en el objeto del proceso, y no pueden alterar
ni la causa de pedir ni el objeto pedido. Sobre el alcance y fundamento de los sistema rigidos
de modificaciéon de la demanda véase Picé I Junoy, J., La modificacion de la demanda en el proceso
cwil, Valencia, Tirant lo Blanch, 2006, pp. 43-64.

I3 Véase Barbosa, J., “Saneamiento del proceso y audiencia preliminar”, Revista de De-
recho Procesal, nam. 1, 1986, pp. 11 y 12. También sobre el modelo concentrado: Fairén, V.,
“Sugerencias practicas sobre el contenido de la audiencia preliminar”, Revista de la Facultad de
Derecho de México, nims. 160, 161 y 162, 1988, p. 28. Sobre el contenido ideal de un modelo
teérico de audiencia preliminar véase Palomo, D., “La audiencia previa y el modelo procesal
civil oral: consideraciones en torno a una pieza procesal clave”, Proceso cwvil. Hacia una nueva
Justicta cil, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007, pp. 396-398, y Abel, X., “La audien-
cia previa: entre deseo y realidad”, Revista del Poder Judicial, nam. 69, 2003, pp. 335-372.
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de prueba en esta audiencia tiene importantes implicancias. La primera es
desterrar la idea sustentada por algunos autores en orden a que la iniciativa
probatoria del 6rgano jurisdiccional es una herramienta que puede ponerse
en pugna con la carga de la prueba,'* dado que no impediria (en realidad
jamas se puede impedir) que el juzgador pueda arribar a hechos cuya exis-
tencia considera dudosa o incierta. La actividad probatoria desarrollada por
el juzgador en la audiencia preliminar no supone relevar a las partes de las
cargas probatorias. En esta etapa no hay hechos dudosos e inciertos que se
originan previa valoracion y ponderaciéon de la prueba ya practicada. Por
ende, si el resultado de la prueba practicada no permite desechar las hipo-
tesis que confirman o excluyen la existencia de un hecho, el juez —a menos
que se quiera auspiciar una renovacion de la actividad probatoria— debera
aplicar las reglas de la carga de la prueba y decidir en contra de aquella
parte que debié acreditar un hecho y no lo hizo. Por el contrario, la acti-
vidad probatoria del juez en la audiencia preliminar apunta a impedir que
el resultado de la prueba rendida pueda arribar a la existencia de dudas
epistemolégicas, pero no a salir de la incertidumbre ya producida. Para esta
ultima situacion los ordenamientos suelen establecer diligencias finales o
medidas para mejor resolver, cuestién que nuestros procesos orales, por mo-
tivos de concentraciéon procesal, han abandonado completamente,'> adop-
tando otras herramientas para contar en la audiencia de juicio con todos los
elementos probatorios previamente ofrecidos.!

Todo este conjunto de actividades se hace en forma oral, es decir, me-
diante un debate y discusion entre las partes, en presencia y con una activa
participacion del juez, quien ademas de presidir la audiencia tiene la mision

1 Cfi Alvarado, A., “La imparcialidad judicial y el sistema inquisitivo de juzgamiento”,
Proceso civl e ideologia: un prefacio, una senlencia, dos cartas y quince ensayos, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2006, pp. 242 y 243, y en Chile: Botto, H., Inconstitucionalidad de las medidas para mejor
resolver, Santiago, Editorial Fallos del Mes, 2001, p. 90.

15 A nuestro juicio, lo que corresponde no es abandonar la vieja institucién de las medi-
das para mejor resolver, sino que debe ser reformulada. Hoy en dia, con el reconocimiento
de una potestad probatoria amplia en manos de los jueces, no resulta justificable reconocer
esa misma posibilidad en el estado final del proceso. Esto no quita que sea necesario posi-
bilitar la practica final de las pruebas que hayan arrojado un resultado inverosimil o que
simplemente no se han podido rendir por motivos ajenos a las partes. Asi, el objetivo de
las diligencias finales de prueba seria mejorar el resultado probatorio de determinadas dili-
gencias (las de resultado inverosimil), como también asegurar el derecho de defensa de los
litigantes (las pruebas frustradas).

16 Estos mecanismos miran esencialmente a la posibilidad de suspender la audiencia de
juicio cuando falta prueba por diligenciar o no estan presentes todos los elementos probato-
rios previamente decretados.
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de tomar importantes decisiones que influyen directamente sobre la suer-
te de la fitzs. Por consiguiente, asume un rol preponderante y activo que lo
lleva incluso a fomentar el didlogo entre los contradictores para lograr una
mejor decision.

Bajo esta perspectiva, no cabe duda que la oralidad es un factor esencial
y necesario para desarrollar esta audiencia de forma eficiente. Si la discu-
sion que se genera entre las partes y el juez, y las decisiones acerca de la
admisibilidad de cada medio de prueba fuesen desarrolladas a través de un
intercambio de escritos, el tiempo que se demandaria seria mucho mayor
al desarrollo mismo de la audiencia oral. La oralidad permite efectuar un
dialogo que de manera escrita seria mucho mas engorroso y dificil, y por tal
motivo menos eficiente.

Quiza el principal inconveniente de nuestro sistema procesal en rela-
cién con la audiencia preliminar es su caracter insustituible, independiente
de la naturaleza, clase o complejidad del conflicto de que se trate. La orali-
dad que impregna la audiencia preliminar es buena en términos de eficien-
cia cuando el proceso no tiene un desarrollo complejo, y cuando las partes
y el juez pueden desplegar sus argumentos sin mayores dificultades. Pero en
casos complejos, donde se requiere un grado mas acabado de meditacion y
estudio de las circunstancias, la oralidad no resulta del todo eficiente, puesto
que 1mpide la necesaria reflexion de la parte.

En este aspecto seria bueno avanzar hacia los extremos donde la escritu-
ra si brinda una solucion mas eficiente desde el punto de vista de la calidad
de las decisiones, especialmente cuando se trata de asegurar una respuesta
adecuada desde una pretendida equivalencia en la propuesta probatoria.
Si la parte demandada sabe cudl seran las pruebas en que se basa una pre-
tension entonces podra reaccionar efectivamente en términos de lograr una
equivalencia en la actividad probatoria. Por ende, nos parece acertado el
modelo que sigue el PCPC de exigir a los litigantes la indicacién en la de-
manda de los medios de prueba de que pretenden valerse, junto al acom-
panamiento de la prueba documental. También resulta destacable, en esta
perspectiva, el proceso penal chileno, que exige al MP indicar en su acusa-
cion los medios de prueba que pretende hacer valer (articulo 259, letra f,
CPP). En estos casos, la discusion oral que se realiza en la audiencia prelimi-
nar tiene por objeto tnicamente determinar si la prueba ofrecida en forma
escrita retne las condiciones de pertinencia y relevancia para ser admitida.
El ofrecimiento escrito de la prueba en forma previa a la audiencia otorga
un mayor tiempo y espacio para el discernimiento acerca de su pertinencia
y utilidad, asegurando —al menos en teoria— un posterior desarrollo oral
de los argumentos de las partes.
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3. La oralidad y la audiencia de juicio

La tltima etapa esta constituida por la “audiencia de juicio”, que repre-
senta el momento pick de la oralidad como forma del procedimiento. En esta
audiencia se recibe la prueba, siendo esencial para su validez la presencia
inmediata del juez, de manera que la decisiéon del tribunal debe fundarse
en el material informativo que ahi se produce. La audiencia de juicio sirve
como garantia del justiciable en un doble sentido: en primer lugar, asegura
que la decision jurisdiccional se fundara en las pruebas que se han practi-
cado en esta audiencia y que, por lo tanto, han sido objeto de un control
por quienes el contenido de esa prueba puede perjudicar. En segundo lugar,
asegura que la decision va a ser adoptada por el mismo juez o tribunal que
presenci6 la practica de la prueba, sin que pueda haber delegacion de fun-
ciones.

Estas ventajas aparecen legalmente previstas como verdaderos deberes
para el juzgador, y son comunes para todos los procedimientos orales: asi se
dispone para el proceso penal (articulo 296, CPP), el proceso de familia (ar-
ticulos 65 y 66 bis, LTF), y del trabajo (articulos 427, 457 y 460, CT). Ade-
mas esta prevista especialmente en el articulo 260, inciso final, del PCPC.

Si puede existir en la doctrina del derecho procesal una lucha acerca
de la necesidad de introducir la oralidad en los juicios, ésta cobra sentido
cuando se trata de la practica de las pruebas por constituir, esto es, la decla-
racion de parte, los testigos y la pericial. Cuando el asunto puede ser resuel-
to Unicamente recurriendo a la prueba documental, entonces el desarrollo
de una audiencia oral carece de todo sentido, siendo mas racional permitir
que las partes desarrollen en forma escrita el control sobre el contenido de
la prueba documental.

Ahora bien, la audiencia de juicio como momento clave para la intro-
duccion de la prueba por constituir, se encuentra empapada de ciertos prin-
cipios, como la bilateralidad de la audiencia, oralidad, publicidad, inme-
diacién, concentracion, continuidad, y direccion de oficio por el tribunal.
Acerca de estos principios vale la pena hacer dos comentarios.

En primer lugar, es coman observar la exigencia de que el juez pro-
nuncie de inmediato su decision una vez finalizada la audiencia de juicio.
Esta exigencia encontraria su fundamento en la indispensable continuidad,
concentracion y celeridad del procedimiento que supone llevar un proceso
oral. En otras palabras, un proceso, para que pueda ser oral, deberia desa-
rrollarse de manera concentrada, ojald en una sola o en dos audiencias lo
mas proximas entre si, sin interrupcion, y seguida de una decision del juez
de la causa.
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Resulta palmario que para hacer frente a la tardanza que implica el de-
sarrollo de un proceso con todas las garantias, la concentracion de los actos
de prueba permite la celeridad del procedimiento. Si los actos de prueba
fuesen dispersos en el tiempo, ademas de hacer mas dificultosa la tarea de
decision sobre los hechos, se generaria un retardo injustificado, o al menos
evitable, en la dictaciéon de la sentencia definitiva. Pero esta celeridad no
puede ser a costa de sacrificar la calidad y justicia de la decision final. O sea,
la concentracion de los actos probatorios y la cercania entre su percepcion
por el juez y la decisién no son valores intrinsecamente justos. En algunos
casos, obligar al juez a decidir con dudas facticas o sin un analisis riguroso
de todas las implicancias facticas y juridicas de la controversia puede sig-
nificar una merma considerable en la posibilidad de arribar a una senten-
cia justa. Tal posibilidad es propia de un juicio sencillo y no especialmente
complejo.

Por ende, parece mas razonable que el legislador entregue una herra-
mienta al juez para que en cada caso concreto pondere tanto si va a decidir
de inmediato la contienda, una vez rendida la prueba en la audiencia de
juicio, o si, por el contrario, va a reflexionar en un mayor grado sobre las
distintas cuestiones facticas de la controversia.!” Incluso deberia contem-
plarse la posibilidad de que el juez ordene, bajo ciertos limites fijados por la
ley, la produccién de prueba cuando tiene dudas acerca de la existencia de
un hecho.'®

En segundo lugar, y como tdltima reflexion, la audiencia de juicio esta
pensada para un determinado modelo de juez: el juez activo. Para esta fi-
nalidad, el ordenamiento le reconoce, incluso en el proceso penal, una serie
de poderes para intervenir en la practica de la prueba. Se trata de poderes

17 Esta posibilidad se encuentra contemplada en el articulo 457 C'T, donde el juez pue-

de dar su decisiéon una vez finalizada la audiencia o postergarla para el décimo quinto dia
después de verificada la audiencia de juicio. Desde la perspectiva que estamos analizando,
esta decision legislativa puede ser considerada correcta y eficiente. Si se trata de un proceso
facil, la resoluciéon del juez sera inmediata, una vez finalizado el juicio oral. Por el contra-
rio, si la cuestion sobre los hechos (o el derecho) es particularmente compleja, entonces la
postergacion de la decision es la Gnica opcién para asegurar la calidad de la sentencia. Esto
demuestra, ademas, que la concentracion y celeridad son valores deseados por el legislador,
pero que requieren una modulacién cuando es necesario emplear un tiempo mas o menos
extenso para brindar una tutela efectiva de los derechos de los justiciables.

18 Es tarea del legislador crear un sistema de equilibrios para luchar contra el factor
tiempo, en especial un sistema cautelar capaz de abarcar los diferentes peligros que tiene que
enfrentar el sujeto activo de la relacion procesal (peligro de infructuosidad de la sentencia y
peligro en la demora o tardanza). Si esto es asi, no vemos inconveniente de ningin tipo para
permitir, excepcionalmente y con ciertas modulaciones, que la decisiéon final pueda poster-
garse en pos de mejorar su calidad.
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materiales que buscan perfeccionar el material de conocimiento a través de
la posibilidad de formular preguntas a los testigos, peritos o partes que figu-
ran en el proceso. Estas preguntas estan destinadas a completar el grado de
fiabilidad de la informacién que proporcionan estos medios de prueba, so-
licitando las aclaraciones, explicaciones y rectificaciones correspondientes.

IV. LA ORALIDAD Y SUS MITOS

Si se hace una revision histérica y doctrinaria acerca del significado y
valor de la oralidad como concepto técnico del proceso (una mera forma del
procedimiento), no tendremos mayor dificultad en identificar sus derivados:
la inmediacién, concentraciéon y publicidad. Estas formas tendrian una va-
loracion, de suyo, positivas, y permitirian aparentemente arribar a una so-
lucién mas justa. A idéntica conclusion llegaremos si nos preguntamos por
el valor politico de la oralidad en el Estado moderno, y en la legitimidad de
las decisiones judiciales que vienen precedidas de un procedimiento oral y
publico. Si el ciudadano tiene constitucionalmente consagrado un derecho
a un proceso seguido ante un juez imparcial, esa garantia solo seria alcan-
zable cuando el procedimiento goza de un umbral de oralidad e inmedia-
cién suficiente para asegurar la presencia del juzgador y el control publico
de las decisiones judiciales. Estos aspectos no son, sin embargo, parte de la
mitologia que desde siempre se ha tejido al alero de la oralidad. Mas bien
parecen ser parte de las razones que la doctrina ha asumido para construir
un discurso politico en torno a justificar la necesidad de implantar reformas
basadas en la oralidad y en los valores que historicamente ha representado.

Por el contrario, hay tres mitos que frecuentemente suelen acompanar
ala oralidad: en primer lugar, el antiguo binomio oralidad-poderes del juez.
Otro, actual y vigente, y quiza aun mas peligroso y perverso, como el de
oralidad-juez psicologo, y, por ultimo, la idea de que la oralidad se consagre
como un principio del procedimiento. Pretendemos enfrentar estos mitos a
la luz de la normativa nacional.

1. Oralidad y poderes del juez

A partir de los postulados chiovendianos de la oralidad se mantuvo la
idea de que el proceso oral necesitaba siempre la articulacion de un juez que
asumiera un papel activo tanto en el quehacer netamente procesal (control
de los tiempos y de la legalidad de los actos del proceso) como en la btsque-
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da del material probatorio necesario para conformar la decision.'? Se dijo
que asi como la escritura se identific6 con un juez eminentemente especta-
dor y pasivo, desprovisto de todo poder formal o material, la oralidad re-
quiere un modelo diferente en que el juez desarrolle una actividad procesal
dinamica en la recopilacion del material probatorio necesario para formar
su conviccion sobre los hechos. Obviamente, sila consigna era abandonar la
forma escrita por lenta, formalista y engorrosa, entonces también habia que
huir del juez pasivo, despreocupado e indiferente al resultado del proceso.

Chile, por cierto, no es una excepcién a la consagraciéon del binomio
poderes del juez-oralidad, con la exclusiva excepcion del proceso penal, que
se centra mas bien en una comprension a ultranza de la idea adversarial
como método necesario y suficiente para descubrir la verdad de las propo-
siciones facticas.?

En efecto, el articulo 29 de la LTF permite al tribunal ordenar que se
acompaiien todos los medios de prueba de que tome conocimiento o que,
a su juicio, resulte necesario producir en atencion del conflicto familiar de
que se trate. Por su parte, el articulo 429, inciso 2, del CT dispone que el
juez decretard las pruebas que estime necesarias aun cuando no hayan sido
ofrecidas por las partes, anadiendo ademas en el articulo 453, nim. 9, la
oportunidad en que estas pruebas pueden ser decretadas. Por altimo, el
PCPC contempla en el articulo 18, ntim. 4, una potestad amplia para que
el juez ordene la practica de todas las diligencias necesarias para el escla-
recimiento de la verdad de los hechos, debiendo respetar el derecho de de-
fensa. La tonica de estas disposiciones es que se insertan en procedimientos
esencialmente orales y publicos, donde el juez debe dictar sentencia con
base en las pruebas practicadas en la audiencia de juicio, percibidas directa
¢ inmediatamente.

Sin embargo, creemos que el aumento en la actividad del juez en la for-
macion del material de conocimiento, al menos en Chile, ha estado lejos de
justificarse mirando a la oralidad, como lo suponen algunos autores.?'

19 Véase Chiovenda, G., “Relacién entre las formas del procedimiento y la funcién de
la prueba (la oralidad y la prueba)”, Ensayos de derecho procesal civil, trad. de Santiago Sentis
Melendo, Buenos Aires, 1949, vol. 11, pp. 467-502.

20 En el proceso penal chileno los jueces no tienen ningtn tipo de iniciativa probatoria,
pero ello se debe a la existencia de un 6rgano auténomo que se compromete con la basqueda
de la verdad como el MP. Véase Bordali, A., “El derecho fundamental a un tribunal indepen-
diente e imparcial en el ordenamiento juridico chileno”, Revista de Derecho Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso, XXXIII, 2009, semestre 11, pp. 289 y 290.

21 Véase Palomo, D., “Proceso civil oral. ;Qué modelo de juez requiere?”, en De la Oliva
y Palomo (coord.), Proceso civil. Hacia una nueva justicia cwil, Editorial Juridica de Chile, 2007,

pp- 238y ss.
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Nos parece, por el contrario, que se trata de una clara opcion politica-
procesal ligada a la funcién de la jurisdiccién en el Estado moderno y a un
decidido interés del aparato estatal en asegurar a los ciudadanos una co-
rrecta y eficaz tutela de sus derechos. La tutela jurisdiccional no puede ser
considerada justa si no se afirma que los hechos que se declaran probados
en una sentencia y que son el presupuesto factico de la norma juridica que
adjudica el caso, deben aproximarse en términos de correspondencia con
la verdad.?? En este sentido, solo entendiendo que la estructura del proceso
se encamina hacia una decisiéon fundada en la verdad® y, por ende, a una
decision justa, es posible justificar la iniciativa probatoria del juez. Si el 6r-
gano jurisdiccional asume un papel activo en la recopilacion del material
de conocimiento, incorporando al proceso aquellas fuentes de prueba que
los litigantes han decidido —legitimamente— omitir, por no ofrecerles una
expectativa razonable de resultado favorable, entonces no cabe duda que la
posibilidad de acercar el resultado de la prueba a la verdad sera mas fac-
tible. Se trata, por cierto, de un rol complementario y residual, destinado
a completar el haz probatorio con todo aquello que pueda ser ttil desde el
punto de vista epistemologico, y que las partes no han querido incorporar
por no ser favorable a sus parciales intereses. Obviamente que la decision de
dar iniciativa probatoria al juez debe enmarcarse dentro de un contexto
de pleno respeto a los derechos fundamentales, especialmente a los de corte
procesal, como la imparcialidad y el derecho de defensa. Esta es la razén de
por qué hoy se avanza hacia un fortalecimiento integral del rol de la judica-
tura en la solucién de los conflictos juridicos, dejando atras la imagen de la
neutralidad judicial como presupuesto de la imparcialidad judicial.

Con todo, tratandose de los procesos de familia y del trabajo, la justifi-
cacion del poder probatorio del juez asume un papel esencial para la deci-
sion justa, ya que la obtencién de la verdad de los hechos es preponderante
para la proteccion de la parte mas débil. Esto no implica que el juez deba
acercarse a la parte mas desvalida (generalmente desde el punto de vista
econdmico) y completar su actividad probatoria cuando no lo hace o lo
hace mal.?* Es la genuina reconstruccion de los hechos lo que garantiza, en
este escenario, una adecuada tutela de los derechos de los sujetos débiles.

22 Ferrer, J., La valoracién racional de la prueba, Madrid, Marcial Pons, 2007, pp. 29 y ss.

23 Idem.Y ademas: Taruffo, M., La prueba, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 28 y 29.

2+ En contra: Taruffo, M., “Investigacion judicial y produccion de prueba por las partes”,
Revista de Derecho Unwersidad Austral de Chile, vol. XV, 2003, p. 210, y también: Barbosa, J., “A
fungao social do processo civil moderno e o papel do juiz e das partes na direcao e na instru-
cao do processo”, Revista de Processo, Rio de Janeiro, afio X, nam. 37, 1985, pp. 141 y ss.
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De ahi que en estos procesos el Estado asume que la obtencion de la verdad
tiene el doble propésito de alcanzar un correcto ejercicio jurisdiccional y
una garantia para la proteccion del ciudadano débil.?

La falta de conexion légica del binomio oralidad-poderes del juez pue-
de demostrarse facilmente si se revisa la realidad chilena e hispana. En
nuestro pais, el procedimiento civil patrimonial se encuentra regulado en el
Codigo de Procedimiento Civil (en adelante CPC) que data de 1903. Este
procedimiento tiene un marcado caracter escrito, puesto que tanto la fase
donde queda fijado el objeto del proceso como la prueba son mediadas por
la escritura, sin que existan espacios para la oralidad en sentido estricto.?
Sin embargo, el juez civil chileno viene dotado de amplias potestades, tanto
formales como probatorias. Asi, esta autorizado para decretar de oficio la
prueba pericial en cualquier estado del juicio (articulo 412, GPC). Luego, si
tiene dudas acerca de la eficacia de la prueba para determinar la existencia
de un hecho puede decretar las medidas para mejor resolver con la finali-
dad de disipar esa duda, pudiendo valerse —practicamente— de toda clase
de medios de prueba (articulo 159). En el ambito formal esta autorizado
para decretar de oficio la nulidad de las actuaciones procesales cuando asi
expresamente lo sefiale la ley o cuando se irrogue a las partes un perjuicio
(articulo 84, inciso 1). Puede, asimismo, corregir de oficio los errores que ob-
serve en la tramitacion del procedimiento y adoptar las medidas necesarias
para evitar su nulidad (articulo 84, inciso 3). En cuanto al impulso procesal,
si bien no hay una norma general que entregue al juez el deber de llevar el
juicio a término, si existen disposiciones que conceden al 6rgano judicial el
impuso en algunas actuaciones concretas; es el caso de las rebeldias (articulo
78), de la conciliacion (articulo 262), la recepcidén de la causa a prueba (ar-
ticulo 318, inciso 1), etcétera.?’” Bajo esta perspectiva, es claro que los pode-
res del juez jamas se han identificado con la oralidad.

25 Hunter, L., Las potestades probatorias del juez de familia, Santiago, Legal Publishing, 2009,
pp- 97 y 58.

26 Si bien el Ciédigo contempla la realizacién de ciertas pruebas bajo la oralidad, ésta no
es la que actualmente se predica como forma del procedimiento, principalmente porque el
juez no presencia ni participa en la practica de la prueba, por ende, no mantiene un contacto
inmediato y directo con la prueba incorporada. Ademas, aun cuando el juez pueda presen-
ciar la prueba, debe basar su decision en las actas que levanta el ministro de fe.

27 Incluso, si se observa el mensaje con que el presidente Jorge Montt despacha el pro-
yecto de ley de CPC en 1893 puede observarse que hay una clara opciéon de “dar a los
magistrados mayor latitud en sus atribuciones a fin de que puedan hacer sentir en mayor
grado que hasta ahora su acciéon en la formaciéon y marcha de los procesos”. Igual sentido
tiene el mensaje con que el presidente Juan Antonio Rios despacha el proyecto de reforma
al CPC en 1942, donde “a los jueces se les saca de su rol pasivo de meros espectadores de la
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Otra cosa muy diferente es que los jueces civiles hayan sido (y atn lo
sean) particularmente reacios a practicar prueba de oficio o a manejar el
andar procesal, esto es, no han empleado sus poderes para lograr una rapi-
day eficaz justicia. Pero esta falta de utilizacion es una cuestion que obedece
mas bien a una errénea recepciéon del principio dispositivo en el ordena-
miento nacional que a una configuraciéon esencialmente escrita o mediada
del procedimiento.?

A modo de conclusion, es posible afirmar que los poderes del juez no
guardan ni han guardado relaciéon con el caracter oral del procedimiento,
sino con opciones acerca de la funcién jurisdiccional en un Estado moder-
no. De ahi que los ordenamientos que ven a sus tribunales como servicios
publicos que resuelven conflictos juridicamente relevantes, han restringido
considerablemente la actividad probatoria del juez en claro detrimento de
la decision final.?” En estos sistemas la jurisdiccion tiene por finalidad pri-
mordial —y quiza Gnica— lograr la paz social mediante la extirpacion del
conflicto, no adjudicando a la decision final ningun valor adicional a su ca-
racter de acto de autoridad. En este modelo, la justicia de la decision tiene
un caracter formal y no sustancial, en la medida en que se considera justa
aquella decision que viene precedida del cumplimiento de los tramites le-
galmente establecidos. No es, por tanto, la verdad de los hechos lo que se
debe perseguir por medio del proceso, sino una cualquiera decision, inde-
pendiente de su contenido.?

contienda judicial, para llevarlos al plano de personeros activos de la justicia, premunidos de
las facultades necesarias para establecer, con pleno conocimiento de causa, la verdad juridica
que permita, fundada y rapidamente, dar a cada uno lo que es suyo”.

28 Esta afirmacion puede ser facilmente comprobada con un examen del estado de nues-
tra jurisprudencia nacional, que sigue aferrada a la concepcion liberal del principio dispo-
sitivo, donde la disponibilidad de los derechos subjetivos se proyecta al ambito de los actos
del proceso, en especial al probatorio. Por lo demas, nos inclinamos a pensar que el caracter
disperso del procedimiento escrito que impone un largo transito a la sentencia, deberia ser
un acicate para que el juez asuma el andar procesal e impulse de oficio el proceso a su tér-
mino. Sin embargo, esto no es y nunca ha sido asi. Véanse sentencias: Corte Suprema, del
25 de marzo de 2009, Rol No. 7491-2008; Corte Suprema, del 6 de junio de 2007, Rol No.
5702-2005, y Corte Suprema, del 21 de septiembre de 2000, Rol No. 3789-2000. Para un
analisis critico del estado de la cuestion en Chile: Hunter, L., “sTiene el tribunal algtn deber
en orden al impulso procesal en el actual proceso civil chileno?”, Revista de Derecho Universidad
Austral de Chile, vol. XXI, julio de 2009, pp. 265-274.

2 Un caso paradigmatico es el ordenamiento espaiiol con la LEC 1/2000 que, siendo
un proceso eminentemente oral, restringe la actividad del juez a la simple indicacion de
insuficiencia de los medios de prueba ofrecidos, permitiendo al juez sugerir otros medios
relevantes (articulo 429.1.1I).

30 Veéase Moreno, V., Introduccién al derecho procesal, Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, p. 46.
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2. Oralidad e inmediacion: el mito del juez psicélogo

Parece razonable hacerse cargo de otro mito que rodea a la oralidad:
que el contacto e intervencion directa del juez con la prueba es una medi-
da procesal basica e indispensable para garantizar la justicia y acierto de la
decision judicial.’! Este mito ha calado hondo en parte de la doctrina com-
parada y nacional, que ve en la oralidad una suerte de ¢je facilitador en la
percepcion del lenguaje corporal de los testigos o de la parte que permite
evaluar la fiabilidad de las pruebas. En otras palabras, sélo en un contex-
to donde el juez se ponga en directo contacto con los testigos y peritos es
posible desarrollar una evaluacion integra y certera de la credibilidad de la
prueba.

Esta sabiduria es fruto de las generalizaciones toscas de la experien-
cia cotidiana® y tienen su origen en las primeras ideas desarrolladas por
Cappelletti acerca de la oralidad. Explicaba Cappelletti que no era posible
ignorar los actos de comportamiento que acompanaban a toda declaracion
testimonial. Estos actos, si bien no son estrictamente representativos del he-
cho a probar, son susceptibles de ser valorados como pruebas indirectas o
indicios de la veracidad del testigo y de la verdad del hecho por él narrado.
En tal esquema, estos indicios tienen una tal eficacia de conviccién que des-
cuidarlos significaria cerrar los ojos frente a la verdad.®

Esta creencia o sabiduria descansa en algo que Taruffo ha llamado cri-
ticamente “psicologia de sillon”, por la cual el juez es capaz de verificar la
credibilidad de los testigos observando directamente su comportamiento,
analizando como habla, como responde, su actitud temerosa o respetuosa
con la autoridad.®*

En Chile, a partir de la instauracién del proceso penal, la oralidad ha
gozado de un prestigio y una valia indiscutible, no s6lo para asegurar la pre-
sencia fisica del juzgador en todos los actos del proceso, sino ademas para

31 Palomo, D., ap. cit., p. 236.
32 Hablamos de generalizaciones toscas por la sencilla razon de que las conclusiones que
tradicionalmente se han extraido del lenguaje corporal son bastante elementales y sencillas,
carentes de todo tipo de saber racional. Asi, por ejemplo, es comun advertir que si el testigo
responde en forma segura es porque esta siendo veraz, por ende, su testimonio tiene un
grado de credibilidad mayor a aquel testigo que muestra grados de un nerviosismo en su
declaracion, en cuyo caso su testimonio es menos fiable. El pleno descubrimiento de esta
relacion soélo es oportuno cuando el juez posee conocimientos previos de psicologia, lo que
no es exigible ni posible en nuestra judicatura.

33 Cappelletti, M., La oralidad..., cil., p. 92.

3% Taruffo, M., Pdginas..., cil., p. 258.
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obtener una “mejor calidad de la decisiéon” con base en una serie de ven-
tajas que generaria la percepcién directa de la prueba por parte del juez.3

A esta vision de la oralidad se une una concepcion subjetivista de la
valoracion de la prueba que apela a la conviccion moral del juez acerca de
la existencia del hecho como tnico criterio relevante para declararlo pro-
bado en la sentencia. Por ende, no es de extrafiar que aquellos signos exter-
nos que adornan una declaraciéon sean considerados factores tan relevantes
como el acto informativo mismo, y como tales, son elementos que permiten
determinar el grado de credibilidad del testimonio para convencer al juez
de la verdad de un hecho.

Ahora bien, esta concepcion de la oralidad es bastante criticable en la
media en que asume que la produccion de las pruebas permite alcanzar
“algo mas” que el acto meramente informativo, un “valor agregado” dis-
tinto a la declaracion de la parte o del testigo que puede ser valorado por
el juez como elemento de juicio. Por el contrario, nos parece que la orali-
dad no significa que el juez esté autorizado para valorar el caracter infor-
mativo de una declaraciéon de hechos mas alld del grado de confirmaciéon
epistémica que presta a una hipotesis factica. Como explica Taruffo, los
jueces en general no estan preparados para la denominada “psicologia del
testimonio”; a lo mas, pueden utilizar alguna experiencia que hayan tenido
desde su posicion de jueces, cuestion que no los habilita para “irracionales
excursiones inescrutables en la mente de los testigos”,* que estan basadas
en valoraciones aprioristicas, en prejuicios y predisposiciones. Un juez no
esta en condiciones de dar un valor epistémico a los signos o circunstancias
externas que acompafan a la declaracion.

En sintesis, s6lo entendiendo que el contacto directo e inmediato del
juez con la prueba no genera un plus al valor epistémico de los elementos
de juicio, es posible dar un correcto sentido a la oralidad en nuestro orde-
namiento.

3. La oralidad como principio del procedimiento

Otro de los mitos que han acompanado a la oralidad es entenderla

como un principio del procedimiento. Esta critica es especialmente realiza-
35 Horvitz, M. y Lépez, J., Derecho procesal penal chileno, Santiago, Editorial Juridica de
Chile, 2004, t. I, p. 244. Palomo, D., op. cit., p. 245, explica que la combinaciéon de oralidad e
inmediacion debe llevar a un mejor descubrimiento de la relacion juridico-material envuelta
en el proceso, permitiendo al juez la apreciacién directa de “los signos externos de las partes,
testigos y peritos”.
36 Taruffo, M., Pdginas..., cit., p. 259.
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ble a nuestros procedimientos. La oralidad se encuentra consagrada a nivel
de principios, siendo la norma de clausura respecto a las formas del procedi-
miento. El articulo 9o. de la LTF consagra a la oralidad y la concentracion
dentro de los “Principios del procedimiento”, agregando en su articulo 10,
denominado “Oralidad”, que todas las actuaciones procesales seran orales,
salvo las excepciones expresamente consagradas en la ley. Lo mismo puede
decirse respecto de sus acompanantes: la inmediacién y concentracién de
los actos procesales (articulos 11 y 12, LTF). Respecto al procedimiento del
trabajo la cuestiéon no cambia en demasia. Asi, el articulo 425 del C'T; deno-
minado “De los principios formativos del proceso”, ubica a la oralidad en el
centro de la forma del procedimiento (*...todas las actuaciones seran ora-
les...”), elevandola a principio basico del proceso. Misma solucion se llega
en cuanto a la inmediacién, concentraciéon y publicidad (articulos 425, 427
y 428 del CT). E1 PCPC no escapa de esta dinamica, al consagrar dentro de
los “Principios basicos™ a la oralidad (articulo 70.), la inmediacién (articulo
80.) y la concentracion (articulo 90.).

Ahora bien, si se asume que la oralidad tiene un caracter instrumental,
es decir, que es una herramienta destinada a alcanzar valores del proceso
como la eficiencia, no puede ser considerada por si sola ni buena ni mala;
por ende, para saber su utilidad en términos de eficiencia habra que deter-
minar el fin para el cual pretende ser utilizada.?” La oralidad puede ser muy
eficiente para alcanzar algunos objetivos del proceso, pero muy deficiente
para otros; al contrario, la escritura puede ser eficiente para lograr, por
ejemplo, la claridad y precision en las posiciones facticas y juridicas de las
partes que conforman el objeto del proceso, pero muy ineficiente para obte-
ner una informacién completa y depurada de la declaracion de los testigos,
peritos o de los litigantes.

Esto, que parece obvio, no lo es, sin embargo, para el diseno legislativo
nacional, ya que la oralidad en cuanto principio del proceso viene a colmar
los vacios legales en la regulacion de la forma de los actos del procedimiento
(este es, al menos, uno de los fines que tradicionalmente la teoria general del
derecho asigna a los principios). Esto significa que frente a un tramite pro-
cesal cuya forma no venga expresamente dispuesta por la ley, debe darsele
la forma oral, con independencia de si ésta permite alcanzar mas eficiente-
mente el fin propuesto con el acto. Esta solucion —que tiene el mérito de
asegurar la presencia fisica del juzgador en todo el uter procesal— no es la
mas 6ptima desde la eficiencia del proceso, por lo cual no parece aconse-

37 Ibidem, p. 246.
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jable adoptarla como regla absoluta.’® Por el contrario, parece mucho mas
razonable entregar un poder general al juez para la determinacién de la
forma del acto procesal en aquellos casos en que la ley no prevea una forma
precisa. Esta féormula permitiria lograr un justo equilibrio entre los valores
que se quieren garantizar por medio de la oralidad y los criterios de eficien-
cia que debe satisfacer un proceso orientado a la decision justa y racional.
Ademas, pone al binomio oralidad-escritura en la posicién que realmente
merece, esto es, como un simple elemento técnico del procedimiento desti-
nado a servir de herramienta para lograr fines.

4. El verdadero papel de la oralidad en el proceso moderno

A nuestro entender, la disputa entre oralidad y escritura deberia resol-
verse sobre criterios de eficiencia del proceso, donde se combine la rapi-
dez y economia del procedimiento con la posibilidad de alcanzar decisio-
nes integramente informadas, correctas y fiables en todos los extremos de
la disputa.® Para este objetivo, la oralidad y la inmediacion juegan un rol
preponderante en la facilitacién de un mejor resultado epistémico de las
pruebas practicadas. Pero no se trata, como opinan algunos,*’ de que cons-
tituya el #nico medio para realizar la contradicciéon de las argumentaciones
y las pruebas. Por el contrario, por si sola no garantiza absolutamente nada,
menos aun respecto a la calidad de la informacion que se genere. A lo sumo
permite que dichos objetivos sean alcanzados con una mayor eficiencia que
la que implicaria un intercambio de escritos.

Siguiendo lo dicho por la doctrina,* la oralidad es una herramienta
eficiente para depurar la informacion que arroja cada medio de prueba en
particular, esto es, facilita el trabajo del juez o de los litigantes en el filtrado
de la informacién y su posterior separacion de los elementos que la puedan
distorsionar. Permite que el dato factico que emana del medio de prueba
pueda ser objeto de control por parte de quien ese dato perjudica, facilitan-
do que la informacién que arroja cada medio de prueba pueda ser confron-

3 A nuestro entender, el legislador nacional se ha quedado en una visién de la oralidad
completamente desencajada de las reglas, técnicas de procedimiento, y de la necesidad de
adaptarlas hacia canones de eficiencia. El valor politico de la oralidad ha sido adoptada en
términos bastante irreflexivos.

39 Taruffo, M., Pdginas..., cit., p. 248.

40 Horvitz, M., op. cit., p. 237.

41 Véase Duce, M. y Riego, C., Proceso penal, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2007,
p- 386.
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tada, aumentando o disminuyendo su grado de fiabilidad. La percepcion
directa e inmediata de la prueba por parte del juez es un fuerte acicate en el
juego dialéctico que puedan desarrollar las partes para aumentar el grado
de confirmacion de sus hipdtesis, puesto que tienen la genuina posibilidad de
demostrar racionalmente la mayor o menor fiabilidad de sus pruebas. Esta
caracteristica pone a la oralidad en un pilar de eficiencia no sélo de simpli-
cidad, tiempo y costos en la practica de la prueba, sino ademas para obtener
un mejor resultado probatorio al depurar y completar el grado de fiabilidad
del material de conocimiento.

En simples palabras, la oralidad es epistemolégicamente mas eficiente
que la escrituracion. No asegura, pero al menos facilita, la toma de decisio-
nes judiciales justas, al enriquecer cualitativamente los elementos de juicio.

Ademas, tampoco cabe desconocer que la escrituracion de las actuacio-
nes de prueba como medio para lograr el conocimiento de los hechos pue-
de generar importantes distorsiones en el material probatorio que pueden
inducir a error en el grado de fiabilidad de las pruebas. Esto puede suceder
especialmente cuando hay errores en la transcripcion de las actas que son
dificiles de solucionar.

V. LA ORALIDAD Y LOS RECURSOS PROCESALES

Cuando se discuti6 la reforma procesal penal chilena, especial interés
tuvo el sistema de recursos que seria compatible con el juicio oral. Se esti-
mo asi que un juicio oral es por definicion de Gnica instancia, pues es Gnico
e irrepetible. De este modo, se ha dicho,* la Gnica manera de revisar los
hechos asentados en el juicio oral es repitiendo integramente el juicio, de-
biendo repetirse integramente la prueba, por lo que un recurso de apelacion
daria lugar a un nuevo juicio ante el tribunal de apelaciéon. Obviamente ello
no es deseable desde el punto de vista de un uso racional de los recursos
publicos.

Es asi que en el juicio oral penal vigente en Chile no se consagra el
recurso de apelacion, sino exclusivamente un recurso de nulidad. La no
existencia de la apelacion encuentra apoyo adicional en la idea de que el
juicio oral es conocido por un tribunal de tres jueces, por lo que una idea de
control, en este caso de tipo horizontal, ya se ha dado ante el propio tribunal
de Gnica instancia.

#2 Véase Carocca, A., “Recursos en el nuevo sistema procesal penal”, en Carocca, Alex
et al., Nuevo proceso penal, Santiago de Chile, Conosur, 2000, p. 306.
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Lo mismo sucede en el procedimiento laboral, donde no hay recurso
de apelacion, sino de nulidad y de unificacién de doctrina. Sin embargo, en
los procedimientos de familia se optd por conservar el recurso de apelacion,
ademas de la casacion en la forma, entre los principales recursos.

De este modo, las reformas procesales en materia penal y laboral asu-
men que los recursos procesales compatibles con la oralidad son aquellos
en los que sélo se revisan cuestiones relativas al derecho. Asi, en el caso de
acogerse el recurso, por regla general no se da lugar a que el tribunal de nu-
lidad dicte una sentencia de reemplazo, sino que se procede a anular tanto
la sentencia como el juicio oral, debiendo repetirse éste ante el tribunal no
inhabilitado que corresponda de conformidad a la ley.

Un sector de la doctrina chilena,® cuando se discutia la reforma al pro-
ceso penal, sostuvo que el recurso general que debia consagrarse en los jui-
cios penales era la apelacion. Las razones para establecer la apelacion eran
de dos tipos.

En primer lugar, se debe partir por comprender en qué consiste un re-
curso de apelacion. Un recurso de apelacion, para esta doctrina, consiste
en el poder de un tribunal de alzada para controlar factica y juridicamente
la sentencia dictada por el tribunal de primera instancia, estindole vedado
admitir nuevas pretensiones y excepciones, asi como nuevas pruebas, salvo
casos muy excepcionales.*

El tribunal de apelacion lo que hace es revisar criticamente el analisis
légico y juridico de la sentencia de primera instancia. No hay, por tanto,
nuevas pretensiones ni excepciones, ni nuevas pruecbas. Con la revision de la
sentencia de primera instancia que se realiza via apelaciéon no se menoscaba
en manera alguna la conviccion adquirida por el juez de primera instancia
al fijar los hechos, porque la convicciéon del tribunal de apelaciéon es otra
conviccion, que apunta a determinar si la anterior conviccién se ajust6 a las
reglas de la critica racional o sana critica.*> Apelacion, para esta doctrina,
no significa que se deba repetir integramente el juicio.

En segundo lugar, se argumenta que una interpretacion finalista y ar-
monica de los articulos 10 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; 18, inciso 2, de la Declaracion Americana de los Derechos y
Deberes del Hombre; 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos, y 80., num. 2, letra h, de la Convencién Americana sobre Derechos

# Véase Pereira, H., “Oralidad e instancia tnica o doble en el proceso penal”, Gaceta
Juridica, ntm. 233, noviembre de 1999, pp. 16y ss.

¥ Tbidem, p. 17.

¥ Ibidem, p. 18.
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Humanos, permite deducir el derecho de toda persona de recurrir mediante
el recurso de apelacion en contra de la sentencia agraviante dictada en un
proceso penal.

De especial interés para el caso chileno sera lo que prescribe la CADH,
por tratarse de una convencion de incidencia regional y porque el Estado de
Chile ha reconocido plena jurisdiccién a la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, que vela por el cumplimiento de los Estados de los derechos
reconocidos en €L

Para Hugo Pereira,* al no haber en la Convencion precisiéon de ningin
tipo sobre el recurso que el agraviado tiene derecho a deducir en un proce-
so penal, debe entenderse como referido a un recurso ordinario universal
como la apelacién, y no un recurso extraordinario de derecho estricto como
la casacion. Este razonamiento es confirmado, por lo demas —sostiene este
autor—, por la regla de interpretacion del articulo 29, letra b, de la Con-
vencion.

Esta interpretacion, a juicio de Pereira,*” ha recibido el apoyo de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos en el caso Castillo Petruzzi
vs. Pert, pues sostuvo dicha Gomisién que el derecho a recurrir implica una
revision de los hechos objeto de la causa, un estudio acabado del juicio, dan-
do de esta forma garantias reales a los acusados de que su causa serd vista 'y
sus derechos seran garantizados de conformidad con los principios del debi-
do proceso establecidos en el articulo 8o. de la Convencion. A juicio de este
autor chileno, no cabe duda alguna de que tanto “una revision de los he-
chos objeto de la causa” como, asimismo, “un estudio acabado del juicio”,
como expresa la Comision, solo pueden ser asegurados o garantizados por
el derecho al recurso de apelacion y no por otros medios de impugnacion,
incluyendo el recurso de casacioén, ya sea en la forma o en el fondo.

El argumento sostenido por la Comisién en el caso Castillo Petruzzi vs.
Pert no habria sido impugnado o desechado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, por lo que, a juicio de este autor, la Corte habria
hecho suya la argumentacion de la Comision.

De este modo, a juicio de Hugo Pereira, la opcion del legislador proce-
sal penal chileno en orden a no considerar el recurso de apelacion es con-
traria a este tratado internacional.

La posicion de Hugo Pereira en Chile encuentra sustento ademas en el
Comité de Derechos Humanos del PIDCP, quien sostuvo en dictamen del
11 de agosto de 2000 que el sistema espafiol de casacién penal es contrario

16 Ibidem, p. 20.
¥ Idem.
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a la idea del derecho a un recurso amplio, lo que implicaria un derecho a
una doble instancia. Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos, en el caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica, en fallo de fecha 2 de junio
de 2004, dio a entender que el derecho al recurso en materia penal consa-
grado en la Convencién exige un recurso que permita al tribunal superior
realizar un examen comprensivo e integral de todas las cuestiones debatidas
y analizadas por el tribunal inferior, examen que no permitiria un recurso
de casacion.

Senalado lo anterior, creemos que el debate, como ha sido planteado
hasta el momento, es incorrecto. Para senalar esto, comenzaremos por in-
dicar como se regula el recurso de nulidad en sede penal, que es el que ha
generado mayor discusion en el pais y cuyo andlisis puede iluminar también
la discusion en sede de la justicia del trabajo.

Las causales por las cuales se puede anular el juicio oral y la sentencia
definitiva penal estan consagradas en los articulos 373, letras a y b, y 374 del
CPP. El primer articulo consagra:

a) Cuando, en cualquier etapa del procedimiento o en el pronunciamiento de
la sentencia, se hubieren infringido sustancialmente derechos o garantias ase-
gurados por la Constitucion o por los tratados internacionales ratificados por
Chile que se encuentren vigentes, y b) Cuando, en el pronunciamiento de la
sentencia, se hubiere hecho una errénea aplicacion del derecho que hubiere
influido sustancialmente en lo dispositivo del fallo.

Por su parte, el articulo 374 del CPP consagra los “Motivos absolutos

de nulidad”:

El juicio y la sentencia seran siempre anulados:

a) Cuando la sentencia hubiere sido pronunciada por un tribunal incom-
petente, o no integrado por los jueces designados por la ley; cuando hubiere
sido pronunciada por un juez de garantia o con la concurrencia de un juez
de un tribunal de juicio oral en lo penal legalmente implicado, o cuya recusa-
ci6n estuviere pendiente o hubiere sido declarada por tribunal competente; y
cuando hubiere sido acordada por un menor niimero de votos o pronunciada
por menor numero de jueces que el requerido por la ley, o con concurrencia
de jueces que no hubieren asistido al juicio;

b) Cuando la audiencia del juicio oral hubiere tenido lugar en ausencia
de alguna de las personas cuya presencia continuada exigen, bajo sancion de
nulidad, los articulos 284 y 286;

¢) Cuando al defensor se le hubiere impedido ejercer las facultades que la
ley le otorga;
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d) Cuando en el juicio oral hubieren sido violadas las disposiciones estable-
cidas por la ley sobre publicidad y continuidad del juicio;

e) Cuando, en la sentencia, se hubiere omitido alguno de los requisitos
previstos en el articulo 342, letras ¢, d o ¢;

f) Cuando la sentencia se hubiere dictado con infraccion de lo prescrito en
el articulo 341,y

g) Cuando la sentencia hubiere sido dictada en oposicién a otra sentencia
pasada en autoridad de cosa juzgada.

Como se puede observar, el recurso de nulidad procesal penal chileno
es una superacion del recurso de casacion. Desde luego incorpora causa-
les mucho mas amplias y flexibles que un tradicional recurso de casacion.
Piénsese en la idea de vulneracion de derechos o garantias constitucionales
o reconocidas en tratados internacionales. Hay ahi un margen bastante
amplio para revisar la investigacion a cargo del MP, el juicio oral o la sen-
tencia definitiva. Por otra parte, se puede anular el juicio oral y la sentencia
si hay infraccion no legal, como solia establecerse en los recursos de casa-
ci6n, sino infraccion de derecho, lo que puede entenderse como algo mas
amplio que un texto normativo de caracter legal.

De esta manera, el recurso de nulidad no es un recurso extraordinario
de caracter formal como lo era la casacion, sino un recurso que permite una
amplia revision.

Dicho esto, se debe indicar que no es enteramente cierto que el recurso
de nulidad procesal penal chileno no permita conocer cuestiones de hecho
del juicio ante el tribunal de juicio oral en lo penal.

En efecto, se puede decir que en los recursos que miran a la correcta
aplicacion de la legalidad formal o sustantiva, sean esos recursos de casa-
ci6n o nulidad, los hechos han ido poco a poco entrando en la revision que
realiza el tribunal superior. Como sostiene Daniela Accatino,* los hechos
han ido encontrando rendijas para ser incorporados en la revision que rea-
liza un tribunal de casacién o de nulidad por varias vias. Esas rendijas que
permiten a los hechos entrar a participar del juicio de casaciéon o de nulidad
son: a) el control del cumplimiento de la exigencia de motivaciéon con res-
pecto a los enunciados probatorios; 4) la tutela del derecho a la presunciéon
de inocencia del acusado, e inclusive ¢) el control de la errénea aplicacién
del derecho, aun en un sistema de libre valoracién de la prueba segtn la
sana critica, en la medida en que se considere a las maximas de la experien-

#  Cfi Accatino, D., “Forma y sustancia en el razonamiento probatorio. El alcance del

control sobre la valoraciéon de la prueba a través del recurso de nulidad penal”, Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, XXXII, 2009, semestre I, p. 348.
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cia, los conocimientos cientificos o los principios de la lo6gica como normas
juridicas.

En cuanto al control de los hechos que puede hacer el tribunal de nuli-
dad, que en Chile corresponde por regla general* a una corte de apelacio-
nes, si bien el tribunal de nulidad debe limitarse a declarar si es o no nulo el
juicio oral y la sentencia, sin que pueda dictar sentencia de reemplazo,* ello
no debe entenderse en el sentido de que se excluye que pueda fundar —en
la parte considerativa de su sentencia— la declaracion de nulidad que for-
mula en la parte dispositiva, en la falta de justificacion de la suficiencia de
los elementos de juicio disponibles para tener por probado un cierto enun-
ciado. Esa clase de argumento no resulta excluido ni aun entendiendo que
el recurso presente un caracter extraordinario o de derecho estricto, pues
precisamente uno de los motivos de impugnacion expresamente previstos
por la ley es la omision de alguno de los requisitos relativos a la fundamen-
tacion de los enunciados probatorios.®!

En este caso, el tribunal de nulidad no esta adoptando una nueva deci-
sion sobre los hechos, lo que es propio de una instancia procesal, sino que
esta revisando la justificacion sobre los hechos de la sentencia del tribunal
de juicio oral en lo penal.

En definitiva, en materia de control de los hechos establecidos por el
tribunal de juicio oral en su sentencia, el tribunal de nulidad podria acoger
el recurso y anular el juicio oral y la sentencia cuando se carece de una fun-
damentacion respecto al establecimiento de los hechos, o bien cuando ella
es incompleta o defectuosa.?

49 Decimos por regla general, pues a la Corte Suprema le corresponde siempre conocer
del recurso de nulidad cuando se funda en la infraccién de derechos o garantias constitucio-
nales o reconocidos en tratados internacionales (articulo 376, inciso 1, CPP). Pero ademas,
para el caso de la causal de nulidad del articulo 373.b, que en principio otorga competencia
a una corte de apelaciones, puede llegar a ser competencia de la Corte Suprema si respecto
de la materia de derecho objeto del recurso de nulidad existieren distintas interpretaciones
sostenidas en diversos fallos emanados de los tribunales superiores (articulo 376, inciso 2,
CPP). Lo mismo sucedera si se invocan distintas causales y una de ella es de competencia de
la Corte Suprema, pues es esta Corte la que debera pronunciarse sobre todas las causales
(articulo 376, inciso final, CPP).

50 Salvo que se trate de un tema de calificacién juridica, caso en el cual el tribunal de
nulidad anula sélo la sentencia y dicta, acto seguido, la sentencia de reemplazo. Ello podra
suceder cuando, en la sentencia, el tribunal de juicio oral en lo penal hubiere calificado como
delito un hecho que la ley no considerare como tal, aplicado una pena cuando no procediere
aplicar pena alguna, o impuesto una superior a la que legalmente correspondiere (articulo
385, CPP).

St Cfi: Accatino, D., op. cil., p. 354.

52 Véase Accatino, D., “El modelo legal de justificacién de los enunciados probatorios en
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Este mismo razonamiento seria aplicable a un recurso de casacion, en
la medida en que se contemple una causal de este tipo. Por eso es que algu-
na doctrina chilena® es critica de la posicion sustentada por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica) en
el sentido de que ella establece que el derecho al recurso en materia penal
excluye la casacion, pues esa declaraciéon es muy abstracta y general. Todo
dependera en definitiva de cudl fue la situacién concreta y, en particular,
habra de verse si la casacion permite una revision como la que estamos ex-
poniendo aqui. En este sentido, no seria perentorio que los Estados ameri-
canos establezcan siempre un recurso de apelaciéon en materia penal, pues
un recurso de casacion bien regulado puede ser compatible con la revision
de la sentencia por un tribunal superior, que es el derecho que tienen las
personas que habitan en los Estados signatarios de la Convencion.

En el caso del recurso de nulidad penal chileno, el tribunal de nulidad
también puede revisar el establecimiento de los hechos via aplicacion de de-
rechos constitucionales, como podria ser el derecho a la presunciéon de ino-
cencia, o bien por aplicacion de la clausula constitucional chilena del debido
proceso, esto es, una investigaciéon y un proceso racional y justo.

Tutelando el derecho a la presuncion de inocencia, el tribunal de nuli-
dad puede analizar como valor6 el tribunal de juicio oral la prueba apor-
tada por el MP, que seria capaz de hacer cesar la presuncion de inocencia
que favorece a los acusados por un delito. El tribunal de nulidad podria
considerar que la prueba aportada por el MP, y que ha considerado el tri-
bunal de juicio oral, no es capaz de derrotar a la presuncién de inocencia
del acusado. No se trata de que el tribunal de nulidad valore de una manera
distinta la prueba, recurriendo a los registros que se han generado a par-
tir del juicio oral, sino que la revision sélo permite al tribunal de nulidad
evaluar el cumplimiento o no de los estandares de garantia exigidos por el
sistema juridico.’*

Ademas de incumplirse esas garantias, la jurisprudencia de la Corte
Suprema ha sefialado que las infracciones a la garantia deben ser graves o
sustanciales. Habla asi la Corte Suprema del “principio de la trascenden-
cia”, a lo que se debe unir la existencia de un perjuicio para el recurrente.

Todo parece indicar que el juicio oral es compatible tanto con el recur-
so de apelacion como con el de casacion y el de nulidad. Apelacion, en la

las sentencias penales y su control a través del recurso de nulidad”, en Accatino, D. (coord.),
Formacion y valoracion de la prueba en el proceso penal, Santiago de Chile, Abeledo-Perrot, 2010,
pp. 142y ss.

3 Véase Duce, M. y Riego, C., op. cil., p. 513.

St Ibidem, p. 518.
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medida en que la entendamos como un recurso amplio, pero no al grado
de repetir toda la prueba ante el tribunal de apelacion, sino apelacién como
instancia que permite revisar el proceso de primera instancia tanto en cues-
tiones de derecho como facticas, y que en casos excepcionales podra admitir
prueba de hechos nuevos, o bien se trate de prueba que no pudo ser rendida
en su momento.

Casacion y nulidad, en la medida en que se permita revisar que el juicio
oral respet6 los derechos o garantias de los justiciables, o bien que la senten-
cia dictada en el juicio oral consta de una justificacion del establecimiento
de los hechos por los medios de prueba rendidos ante el tribunal de juicio
oral, o bien revisar si dicha justificacién es completa o correcta.

Ambas hipétesis de recursos procesales en el juicio oral, sostenemos, son
compatibles con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y las
exigencias constitucionales chilenas.
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