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“<<Toda verdad es simple.>>

-¢,No es esto una mentira duplicada?”

Crepusculo de los idolos 0 Cémo se filosofa con el Martillo.

FRIEDRICH W. NIETZSCHE.
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INTRODUCCION.

La reforma procesal laboral, iniciada con la ley 20.087, pretendia modernizar
el funcionamiento de los dérganos jurisdiccionales, y a la vez, asegurar la
eficacia real de los derechos de los trabajadores en variadas dimensiones.
Para cumplir dicha tarea se incorporan nuevos procedimientos inspirados de
manera explicita en los principios de: inmediacién, impulso procesal de oficio,
celeridad, buena fe, bilateralidad de la audiencia y gratuidad. A la vez, se
agrega que, en general, los procedimientos del trabajo, sin distincion, seran

orales, publicos y concentrados.

El legislador ha embalsamado las reglas reguladoras del proceso con los
principios enunciados, adoptando una orientacion publicistica manifiesta, a fin
de satisfacer de manera plena la garantia de tutela judicial efectiva, y de esa
manera, cubrir la necesidad social de los trabajadores que fundamentaria en
ultimo término esta serie de modificaciones. En el mensaje presidencial que
acompafia al proyecto de ley original queda plasmado tal espiritu, y se sefiala
gue: “Es un hecho que los demandantes de justicia laboral deben postergar sus
expectativas de solucion jurisdiccional, debido a lo extenso de los procesos y
alas dificultades para ejercer patrimonialmente los derechos declarados en

juicio. Es por ello, que se hace patente e impostergable la necesidad de



introducir profundas transformaciones en el sistema de la justicia laboral y

previsional [...]".

En los procedimientos laborales la intencién preponderante del legislador ha
sido que el juez pase a cumplir un papel activo, y que en Ultima instancia se
transforme en garantia de la eficacia de los derechos laborales especificos, y
también de los denominados inespecificos, en el procedimiento de tutela
laboral, por ejemplo. Sin embargo, dicha determinacion no es casual ni
meramente técnica, sino que se enmarca en una concepcion determinada sobre
los fines y funciones del proceso, coincidente con el denominado Publicismo o

Activismo Judicial.

Si bien la solucion de los asuntos litigiosos debe ser oportuna y eficaz, y
manifestacién de aquello se encuentra en el principio de celeridad, el deseo de
satisfacer los anhelos de justicia de los particulares, y en este caso en especial,
de los trabajadores, debe hacerse siempre respetando los presupuestos
necesarios de todo Proceso, con tal de que no se vulneren los derechos
fundamentales de persona alguna, y en especial en el caso de nuestro estudio,

sus garantias procesales.

Por otra parte, antes de sumergirse en la lectura y modificacion directa de la
ley, es necesario introducir el analisis a través de la constitucibn como norma

suprema, para desde ahi analizar si es posible o viable la realizacion del tipo de

! MENSAJE presidencial N°4-350/. Santiago, 22 de septiembre de 2003



modificaciones que el legislador pretende, sin caer en la vulneracion de la
norma fundamental, y en especial, tratandose de los jueces, en tanto
funcionarios del poder judicial, debe estarse a lo previsto en virtud del principio

de juridicidad, vinculante para todos los érganos del Estado.

Las intenciones del legislador, al transformarse en derecho positivo, deben
sujetarse a lo dispuesto por nuestra constituciéon con la finalidad de mantener la
coherencia de nuestro Ordenamiento Juridico, y no introducir antinomias
artificiosas o que guien a confusion. Aquello implica, entre otros aspectos, que
las normas contenidas en la ley, y su posterior interpretacion, deben evitar
entrar en conflicto con las garantias fundamentales consagradas en la norma

suprema, y en particular, con el Principio de Juridicidad.

De entre las diversas normas procesales contenidas en nuestro codigo del
Trabajo, centraremos especialmente nuestro estudio en el andlisis de las
potestades atribuidas al juez y la indole de éstas, considerando de manera
especial su relacion o confrontacion con el Principio de Juridicidad. Esto a
proposito del alcance del amplio empoderamiento aparente que el legislador ha
definido a favor del Juez laboral, y las eventuales vulneraciones

iusfundamentales que esto acarrea.

En la presente investigacion analizaremos, en primer lugar la diferencia entre
la concepcion garantista del Proceso y la concepcion activista, lo que nos

permitira definir una posicion sobre sus fines, principios y funcién del mismo.



En segundo lugar, dirigiremos nuestro estudio al denominado “Principio de
Juridicidad” en general, su consagracién normativa y su alcance en nuestro

Ordenamiento Juridico.

En tercer lugar estudiaremos el alcance del Principio de juridicidad respecto
del Poder Judicial, y en particular del juez laboral, dilucidando la posibilidad de
su sujecion en el desarrollo de la funcién jurisdiccional del Estado a través del

Proceso

Por ultimo, revisaremos cuatro casos ejemplares contenidos en la ley laboral,
que representarian una eventual vulneracién al Principio de Juridicidad,
exponiendo en concreto cuéles serian las razones que llevarian a sostener
dicho conflicto y las posibilidades de su superacién. Se trata del analisis de la
denominada buena fe procesal, de la norma contenida en el articulo 432 CT, de
las medidas cautelares y de las medidas de reparacion en la sentencia de

tutela, todas a la luz del Principio de Juridicidad.



CAPITULO PRIMERO: DOS CONCEPCIONES SOBRE EL PROCESO Y SU

FINALIDAD.

1. Dos maneras de concebir al Proceso: Garantismo Procesal y Activismo

Judicial.

Podria pensarse que la eleccién entre diferentes formas regulatorias del
Proceso, o entre diversos Sistemas procesales, para ser mas preciso, no
obedece a ninguna posicion ideolégico-politica, sino que mas bien se trata de
una opcién meramente técnica entre alternativas igualmente “justas™, frente a
las cuales cualquier grupo de expertos medianamente calificados podra tomar
una decision relativamente indiferente. Sin embargo, aquella posicién

doctrinaria no pasa de ser una mascarada a todo el trasfondo filoséfico-politico®

2 Asi se ha mostrado hacia el publico el desarrollo de las ultimas reformas procesales,
tanto en el area Penal, como en la Laboral y Civil. En ese sentido el profesor
Palavecino afirma que: “[un] rasgo comUn a todas las reformas procesales chilenas es
gue su disefio ha quedado entregado, al menos en un primer momento, a una suerte
de clubes o cenaculos académicos —los denominados “foros para la reforma’—, lo cual
ha generado la apariencia de que toda discusion relevante sobre la forma de articular
los cambios se debe plantear y resolver, siempre, por los expertos dentro de la
estrecha y exclusiva morada de lo técnico”. PALAVECINO CACERES, Claudio.
Sistemas procesales e ideologias. [en linea] Revista Derecho Y Humanidades, (17),
2012. p. 14
<http://www.revistas.uchile.cl/index.php/RDH/article/viewArticle/16973/17699>
[consulta: 01 Junio 2012]

3 “Esto no es una cosa técnica, si el tercero si 0 no es una cosa técnica, si preclusion si
0 preclusién no es una cosa técnica; pero si el juez puede si 0 no eso no es técnico, es
puramente politico, es la ideologia politica del legislador que esta plasmando una
norma juridica [...] y la ideologia es buena, si no es Autoritarismo”. ALVARADO
VELLOSO, Adolfo. El garantismo procesal. En: Revista Electronica Cartapacio de

5



en gque se sustenta una determinada concepcién del Proceso y sus fines
posibles. En ese sentido, nuestra primera labor consistirA en posicionar el
sustento doctrinario de la presente investigacién: el Garantismo Procesal.
Adoptamos tal concepcién del proceso, pues tal como se vera mas adelante, es
la Unica visibn coherente con nuestra Carta Fundamental, y los diversos
instrumentos internacionales que consagran la libertad y la primacia de la

persona humana individual frente al Estado.

En este primer capitulo pretendo exponer algunas nociones fundamentales
del Garantismo procesal, y para aquello sera necesario a su vez exponer en
modo de contraste la opcion doctrinaria opuesta: el Publicismo o Activismo

Judicial.

1.1. Sobre la finalidad del Proceso.

Comenzaremos por abordar el que pareciese ser el mayor punto de
discrepancia entre el Garantismo procesal y el Publicismo: la determinacién de
los fines del proceso. Es util comenzar por ésta via, ya que las diferencias
tedricas que enfrentaran a ambas doctrinas derivan, en su mayoria, de ésta

concepciéon fundamental.

Derecho, Vol 2, 2001. [en linea]
<http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/viewFile/19/54> [Consultada el
21 Junio de 2011] p.9



Por un lado, los garantistas sefialan que el Proceso seria esencialmente
“[...] un método pacifico de debate dialogal y argumentativo [en donde] la razon
de ser del [mismo] es la erradicacion de toda fuerza ilegitima dentro de una
sociedad dada para mantener un estado perpetuo de paz’*; o, de manera mas
completa, un“medio pacifico de debate mediante el cual los antagonistas
dialogan para lograr la solucién -mediante resolucion de la autoridad- de los
conflictos intersubjetivos de intereses que mantienen y cuya razén de ser se
halla en la necesidad de erradicar la fuerza ilegitima en una determinada

"5 Asi, a modo de sintesis, el

sociedad para mantener en ella un estado de paz
Proceso es entendido como un método dialéctico de solucion de conflictos
intersubjetivos; tan solo eso. En consecuencia, y de acuerdo al profesor Omar
Benabentos, “[e]l proceso tiene una doble misién: a) satisfacer las pretensiones
juridicas que esgrimen los litigantes en la contienda, es decir atender al interés
"privado” de los litigantes y b) suprimir el estado de conflicto, buscando la

pacificacion social por medios civilizados (interés publico)".

Por su parte, en cambio, quienes sostienen la posicién del Activismo Judicial
o pregonan laPublicizacion del Proceso sostienen que “el proceso es un

instrumento o herramienta para la realizacion del derecho de fondo, donde el

* ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El garantismo procesal. En: Estudios de derecho
procesal civil: bases para un nuevo cédigo procesal civil. Coordinador; Paulo de la
Fuente Paredes. Librotecnia, Chillan, Chile, 2010 pp.63-64

SALVARADO VELLOSO, Adolfo. Sistema Procesal: Garantia de la Libertad.
RubinzalCulzoni Editores, Santa Fe, Argentina, 2009, p. 37

5 BENABENTOS, Omar. Teoria General Unitaria del Derecho Procesal. Editorial Juris,
Rosario, Argentina, 2001 p. 42



juez (principal actor en este sistema) debe velar por la busqueda de la verdad
objetiva material”’. En consecuencia, “[lJa prueba debe ser considerada como
medio a través del cual el derecho pretende determinar la verdad de las

proposiciones en el marco del proceso judicial™

. El Proceso, bajo dicha
concepcion, cumple un rol epistemoldgico, orientado hacia la consecucion de un
fin trascendente: la blusqueda de la Verdad y la Justicia. Asi, para Picé i Junoy,
por ejemplo: “[l]a ‘justicia’ como valor superior del ordenamiento juridico,
representa un ideal de la comunidad, un objetivo a alcanzar por el ordenamiento
juridico, por lo que si existe un interés publico en que el resultado del proceso
sea “justo”, el Estado debe poner al servicio de los jueces todos los medios y

poderes necesarios para que puedan alcanzar dicho fin™.

Como aparece en un primer acercamiento, es evidente que la diferente
nocion sobre los fines del Proceso conllevan a una comprension absolutamente
diversa sobre la posicion y funcion del juez, las partes, e incluso acerca del rol

de las pruebas en el juicio.

" GODOY, Mario Rodolfo. Garantismo y activismo: posiciones en-contradas. Revista
Electrénica Cartapacio de Derecho,Vol 14, 2008 [en linea]
<http://www.cartapacio.edu.ar/ojs/index.php/ctp/article/view/1147/1147> [Consultada el
03 de Septiembre de 2011]

8 NUNEZ OJEDA, Raul. El sistema de recursos procesales en el ambito civil en un
Estado Democratico Deliberativo. lus et Praxis. vol.14, (n.1), 2008 [en linea]
<http://www.scielo.cl/pdf/iusetp/vi4nl/art08.pdf> [Consultada el 01 de Marzo de 2012]
p.207

° PICO | JUNOY, Joan. El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un
debate mal planteado. En: MONTERO AROCA, Juan (coord.). Proceso Civil e
Ideologia., Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, p.110.




La anterior diferenciacién se traduce en la comprension y creacion de dos
Sistemas procesales absolutamente diversos, cada uno definido centralmente

en torno al sujeto a quién corresponderia llevar el impulso procesal™®

,y luego,
los poderes que se le atribuirian o reconocerian al juez para satisfacer el fin del

Proceso en cada caso.

Por un lado, y coherente con la vertiente activista del proceso, encontramos
al Sistema inquisitivo de enjuiciamiento; por el otro, es posible reconocer el
Sistema dispositivo. En el primer caso, nos enfrentamos a “jueces [que] se
encuentran hondamente preocupados por distribuir el pan de la justicia™!, y que
por lo tanto conciben al proceso basicamente como método viable y legitimo

n12

para la “implementacion de politicas”™“ consideradas subjetivamente como

“lustas”; ideas propias de un Estado interventor y activista.

Del otro lado, encontramos el Sistema dispositivo 0 acusatorio. Se ha

definido sefialando que “[e]s un método bilateral en el cual dos sujetos

10 “Habitualmente se dice en la doctrina generalizada que, para determinar a quién
corresponde dar ese impulso, se han generado en la historia del derecho dos grandes
sistemas de procesamiento: el dispositivo y el inquisitivo [...]"ALVARADO VELLOSO,
Adolfo. Los sistemas procesales. En su: ALVARADO VELLOSO, Adolfo y ZORZOLI,
Oscar (Directores).El debido Proceso. Editorial Ediar, Buenos Aires, 2006 p. 2

" PEYRANO, Jorge. El juez distribuidor de la justicia versus el juez dador de paz. [En
linea]
<http://www.elateneo.org/documents/trabajosBajar/EL_JUEZ_DISTRIBUIDOR_DE_LA
_JUSTICIA.doc> [Consultado el 22 de Agosto de 2011]

12 «E| proceso judicial en un Estado auténticamente activista se organiza en torno a la
idea central de la investigacion oficial y esta dedicado a la implementacién de una
politica de Estado” DAMASKA, Mirjan R. Las caras de la justicia y el poder del estado:
analisis comparado del proceso legal. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2000
p. 253



naturalmente desiguales discuten pacificamente en situacion de igualdad
juridica asegurada por un tercero que actla al efecto en caracter de autoridad,
dirigiendo y regulando el debate para, llegado el caso, sentenciar la pretension

discutida”*3.

El activismo judicial, en otra de sus facetas, comparte el &nimo de reconocer
un conjunto de valores objetivos en la Constitucion, que llamarian a todo el
cuerpo social, particulares y Estado; Jueces y legislador, a cumplir con su
mandato justiciero, y en consecuencia seria posible incluso sostener que existe
una fuerza directamente vinculante de la Constitucion (corriente doctrinaria
conocida con la denominacion “constitucionalizacion del Derecho”). En ese
sentido el profesor Peyrano,en una particular vision sobre los alcances
normativos de la constitucién, citando a Bidart Campos sefiala que “[p]ara el
activismo judicial la lectura de la Constitucion Nacional no constituye un
obstaculo para distribuir el pan de la Justicia, sino mas bien un estimulo [...] ‘el
juez es el administrador de la Justicia; con ley, sin ley, o contra la

"14 Bajo esta mirada, el proceso seria una via legitima a través de la cudl

ley’[...]
realizar esos valores superiores y objetivos contenidos en la constitucion. Cada

juez tendria no solo la posibilidad, sino el deber Constitucional (o mas bien,

13 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El garantismo...(n. 3) pp.70-71

1 PEYRANO, Jorge. Activismo Judicial. En: AA.VV. Activismo y Garantismo. Instituto
de la Academia en la Regién Centro. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cérdoba, Vol. XLVII, Editorial Advocatus, Cérdoba, Argentina.
2009 p.6 también [en linea] < http://www.acaderc.org.ar/ediciones/activismo-y-
garantismo-procesal/at_download/file> [consultado 15 de Marzo de 2012]
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moral justiciero) de actuar y decidir la Justicia en el caso concreto, mas alla de
lo que la propia ley sefiale y prescriba, siempre y cuando suponga o esté
convencido subjetivamente que de esa forma la meta sea alcanzada. Ahora
bien, ¢cuando se alcanza dicha meta?, ¢como poder establecer que estamos
ante una decision justa, de manera absoluta, y no meramente relativa, en donde
la justicia haya sido definida de manera ad hoc por el juez?. Sostenemos que
una decisidn concreta adoptada por un juez, o, en general por cualquier otro
particular, no puede ser calificada de justa o injusta de manera absoluta en el
contexto de un Estado democrético de Derecho, en donde en todo caso debe
primar el pluralismo y la diversidad sustantiva antes que la imposicion autoritaria

de la moral subjetiva de los jueces, o cualquier otro agente estatal empoderado.

1.2. La verdad en el proceso.

Tal vez una de las nociones fundamentales que permite diferenciar de mejor
manera las dos doctrinas anteriormente expuestas, es la que versa sobre la
posibilidad de alcanzar la Verdad en el proceso (cualquiera sea el adjetivo que

se acompafie a ésta; formal, material o de otro tipo)™.

15 Asf Taruffo sefiala: “El tema del conocimiento de los hechos en el proceso me lleva a
hacer algunas consideraciones sobre la verdad judicial de los hechos]...]Jyo también
soy de la opinién de que el proceso no es un contexto en el que se alcancen verdades
absolutas e incontrovertibles [...] por el contrario, el proceso es un ambito en el cual,

11



1.2.1. Desde el Activismo Judicial

Méas arriba hemos abordado parcialmente lavision epistemolégica del
proceso proveniente desde la doctrina publicista y el Activismo Judicial. Para
poder pensar en la viabilidad dedicha utopica meta, al menos debe aceptarse
un supuesto filosoficopara nada pacifico sobre la configuracién de lo real: existe
una relacion constitutiva exterior entre sujeto y objeto, y desde ahi surge la
posibilidad de pensar en la realidad o efectividad de un mundo externo
independiente al sujeto que la percibe; y desde luego, la facultad de éste para

conocer dicha exterioridad.

Cuando un sujeto cualquiera predica de determinado acto que es “justo”, lo
hace creyendo que es “verdaderamente justo”; no probablemente justo o casi
justo. Por lo mismo, si se cree que la funcién del Proceso es alcanzar la
Justicia, a secas, necesariamente la bUusqueda de ésta va aparejada de la
busqueda de la Verdad. Luego, tal como sefialé previamente, todo lo enunciado
debe asumirse como fundamento filoséfico-cognoscitivo, pues solo asi se

podria predicar coherentemente la eventual justicia o injusticia de una

en el mejor de los casos, se obtienen verdades relativas, contextuales, aproximadas,
aungue derivadas racionalmente de las pruebas que estan a disposicién en cada caso
particular” TARUFFO, Michelle. Algunos comentarios sobre la valoracion de la prueba,
en: VERA ALVAREZ, Nicolas (coord.). La Prueba, Articulos y Conferencias, Editorial
Metropolitana, Santiago, Chile 2009 p. 28
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determinada decisién judicial*®, con la plena autoridad que otorga un discurso

fundamentado en la Verdad misma.

Entre autores que expliciten la relacion interna entre Verdad y Justicia, el
profesor Andrés Bordali,para reafirmar la idea de que la jurisdiccion es
sobretodo instrumento de justicia (expresion de Giovanni Verde), y abordando
su relacién con la Verdad sefala que “sélo cuando los jueces son capaces de
acercarse al maximo a la verdad sobre los hechos que circundan a las
afirmaciones de las partes en el proceso, se hace posible [...] hacer ‘justicia’ en
una sociedad democratica organizada como Estado de Derecho [...][Sin
embargo] Esta afirmacion no pretende ocultar que acercarse a la verdad de los

hechos enunciados por las partes es a veces muy complejo y dificil™’.

En ese sentido, desde el activismo judicial también se sefiala que “[l]a
decision judicial debe abordar con claridad los diversos problemas epistémicos
gue conlleva todo el proceso. El primero de ellos es el conocimiento del hecho

juridico [...] la congruencia entre lo representado y lo realmente ocurrido le da

18 Asi Taruffo cuando sefiala que: “la determinacién de la verdad de los hechos
constituye una condicion necesaria de la justicia de la decision” En: TARUFFO,
Michelle. Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos. Editorial
Marcial Pons, Ediciones Juridicas. Madrid, Espafia, 2010 p. 142 y también al sefialar
gue “Una condiciébn Necesaria para la justicia de la decision es que se averigle la
verdad de los hechos, ya que ninguna decisién puede considerarse justa si aplica
normas a hechos que no son verdaderos o que han sido determinados de forma
errénea” En: TARUFFO, Michelle, Conocimiento cientifico y estandares de la prueba
judicial, en: VERA ALVAREZ, Nicolas (coord.), La Prueba, Articulos y Conferencias,
Editorial Metropolitana, Santiago, Chile, 2009 pp. 96-97

' BORDALI, Andrés. “Los poderes del juez civil” En: De la Oliva Santos - Palomo
Vélez (coordinadores), Proceso Civil. Hacia una nueva justicia civil. Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2007 p. 193
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solvencia al juez para resolver con argumentos validos™®

. Estas palabras
muestran claramente la relevancia de las consideraciones y aclaraciones
epistemoldgicas en el activismo procesal, con el fin de aparecer como una
teoria coherente y Util en la practica. No es pensable el proceso, desde dicha

vision, si no asumimos desde un inicio que es posible alcanzar la verdad como

representacién o reconstruccion histérica™®.

Se ha sefalado por el profesor Peyrano, de forma un poco confusa, que
aunque en principio lo deseable es alcanzar la verdad en el proceso (Unica via
gue guiara a una resolucion efectivamente justa) aquello no es posible de
realizar de manera plena “porque el hallazgo de la verdad en el terreno del
juicio civil depende de la prueba a rendirse y el acierto en su ofrecimiento y la
diligencia en su produccién dependen del accionar de las partes”®. Tras estas
afirmaciones pareciera aceptar plenamente la idea de que incluso si fuese
posible alcanzar la Verdad de algun enunciado cualquiera, el proceso no es un
lugar idéneo para su busqueda. Por lo mismo el juez deberia limitarse a fallar

solo en base a los materiales probatorios que las partes presenten en juicio.

8 RAMIREZ CARVAJAL, Diana Maria. A propésito de la justicia material. (Reflexiones
sobre la justicia en el proceso vs. la justicia material). Opinién Juridica, (6), 2007, [en
linea] <http://redalyc.uaemex.mx/redalyc/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=94501209>
[Consultado el 15 de Septiembre de 2011] p.176

9 E| profesor Bordali al respecto sefiala: “los jueces civiles hacen algo mas que dirimir
conflictos. Los jueces reconstruyen hechos historicos a fin de que puedan concretarse
los mandatos juridicos abstractos y generales” BORDALI, Andrés. Los poderes del juez
civil. En: De la Oliva Santos - Palomo Vélez (coordinadores), Proceso Civil. Hacia una
nueva justicia civil. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 2007 p. 194

2 PEYRANO, Jorge. El juez y la busqueda de la verdad en el proceso civil. [En linea]
< http://www.elateneo.org/documents/trabajosBajar/Eljuezylaverdad.pdf> [consultado
25 de marzo de 2012] p.1
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Sin embargo, mas adelante pareciera reconsiderar su posicion en pro de la

busqueda de la Verdad. Asi sefiala que:

“El magistrado civil no es un investigador a todo trance de la
verdad, no lo es ni puede serlo. Su cometido, en cambio, es
procurar aproximarse limitada y selectivamente a la verdad.
Limitadamente porque el ofrecimiento y la producciéon de la
prueba (de la cual depende la obtencion de la verdad), estan
condicionados al accionar de las partes y porque, también, la
tarea del Oficio posee limites técnicos infranqueables que ni
tan siquiera pueden ser salvados por el uso de medidas para
mejor proveer; y es selectivo porque es impensable e imposible
que un tribunal,(por lo menos en Argentina) en cualquier
supuesto se deba empefiar en conseguir la versién factica

‘verdadera™?®.

1.2.2. Desde el garantismo procesal.

El garantismo procesal no necesita poner como fundamento presupuestos

teoricos tan aventurados para edificar una comprension coherente de un

2 bid. p.2
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Derecho Procesal respetuoso de las libertades y garantias individuales. Desde
el garantismo procesal, la nocién publicista de que el proceso cumple un rol
epistemoldgico guiado a la reconstruccion histérica de hechos pretéritos, tal
como fueron no es razonable desde un punto de vista filoséfico y practico, o a lo
menos, dichas apreciaciones ni siquiera cobran relevancia, sino que nos guian

a una discusioén fuatil.

Es posible presentar una critica sobre la vision publicistica del Proceso,
incluso coherente desde el interior mismo de ésta®’; consistente en la idea
fundamental de que aunque se pretenda buscar la verdad en el proceso, dicha
tarea se encuentra limitada por el tiempo de duracién del mismo, ya que los
conflictos intersubjetivos de intereses de relevancia juridica deben ser resueltos
en un tiempo determinado y razonable. La transitoriedad del proceso es de su
esencia. Luego, si lo que se pretende buscar es la Verdad, lo natural seria que
no hubiese limite de tiempo, ya que dejar una investigacion inacabada podria
dar cabida a la resolucion de -conflictos intersubjetivos sobre hechos

eventualmente falsos, o a lo menos dudosos.

Desde otro punto de vista ,es imposible afirmar de manera concluyente y
cierta que el juez, en relacion a las partes, esté en una posicion mejorada para

el desvelamiento de la verdad, si es que fuese posible reconstruir

2 por ejemplo, sobre la dicotémica relacién entre la necesidad de alcanzar justicia y
verdad, frente a la celeridad requerida por los justiciables, y por la esencial
temporalidad de los procesos.
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acabadamente algun hecho ya ocurrido, y que en virtud de tal posicién, por

ejemplo, le sea posible decretar pruebas® oficiosas.

Por otro lado, la metafora espacial que se suele utilizar desde el activismo
judicial en relacion con la Verdad, no es muy afortunada. Afirmar que un sujeto
se procura aproximar lo maximo posible a un objetivo cualquiera (en este caso
ni mas ni menos que la verdad) implica l6gicamente, como minimo requisito,
saber donde se encuentra el objetivo en cuestion. No tiene sentido afirmar que
me acerco a “algo”, sin previamente saber qué es ese algo, y eventualmente
donde se encuentra. Asi, situando la discusién, por ejemplo: decretar medidas
para mejor resolver justificando que por esa via nos acercamos en alguna
medida a la Verdad, sin conocerla previamente, no es mas que enmascarar el
uso de facultades judiciales exorbitantes con la finalidad de que el juez se auto
convenza, o pueda convencer de mejor manera al auditorio, de algo que

previamente ya ha decidido.

Las criticas a la posibilidad de “alcanzar la verdad” en el proceso (e incluso
fuera de él), son variadas, y no es el proposito central de esta investigacion

desarrollar una propuesta ontoldgica, o siquiera epistemoldgica, que pretenda

Z«; Quién 0 qué cosa asegura que las pruebas dispuestas de oficio por el juez (tercero

por definicion, y por tanto persona ajena a los hechos concretos deducidos en juicio)
sean mas idéneas que aquellas propuestas por las partes (sujetos que, por el contrario,
son los artifices de esos hechos) para llegar a una correcta y precisa determinacion de
los hechos?” MONTELEONE, Girolamo. El actual debate sobre las orientaciones
publicisticas del proceso civil. En: MONTERO AROCA, Juan (Coord.) “Proceso civil e
ideologia un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos” Ed. Tirant lo
Blanch, Valencia, Espafia, 2006 p.181
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decidir el problema de manera categérica. Sin embargo se hace necesaria esta

breve mencién en razon de mostrar una argumentacion coherente y racional.

La consecuencia légica de la imposibilidad de alcanzar la Verdad, en éste
caso especificamente en el proceso, es que éste no puede encontrar su
finalidad y fundamento en dicha pretension tedrica, y por lo mismo, lo que
corresponde es interpretar la finalidad del proceso de manera inclusiva y plural,
conforme a una sociedad que se auto declara democratica y se dice respetuosa
de las libertades individuales. En este sentido, la persona humana debe ser el
centro de preocupacion de los intereses del Estado, en sus mas variadas
manifestaciones, y en ningun caso debe instrumentalizarse a los particulares
bajo pretextos de un fin superior inalcanzable. En tal caso se esta utilizando
retéricamente el valor compartido de la sociedad moderna sobre la Verdad, y la
imagen de respeto que proyecta, para alcanzar fines que se presentan como
objetivos y dados, cuando en realidad son completamente subjetivos, parciales

e interesados.

1.3.Una comprension garantista del proceso.

Si el Proceso no tiene como finalidad la basqueda de la Verdad o la Justicia
material, entonces es esencialmente una instancia civilizada de soluciéon de

conflictos intersubjetivos mediante el acto decisorio firme de un tercero
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legitimamente investido de autoridad, previo debate dialéctico en un plano de
igualdad. De manera concisa, “lo que el garantismo pretende es el irrestricto
respeto de la Constitucion y de los Pactos internacionales que se encuentran en

su mismo rango juridico”.

En relacion con la nocion de debido proceso, adherimos plenamente a lo
sefialado por el profesor Alvarado Velloso, y creemos que mas alla de las
posibles definiciones de modo negativo, 0 enumeraciones no taxativas de los
aspectos que comprenderia, “resulta mas facil sostener que es aquel que se
adecua plenamente a la idea légica de proceso: dos sujetos que actian como
antagonistas en pie de perfecta igualdad en el instar ante una autoridad que es
un tercero en la relacién litigiosa (y, como tal, impartial, imparcial e

independiente)”®>.

A lo anteriormente sefialado cabe agregar la importancia del respeto a la
primacia de la persona humana en la interpretacion, creacion y aplicacion de las
normas procesales (obviamente también en toda otra dimension juridica); uno
de los grandes logros de la modernidad, consagrado en la mayoria de las cartas
politicas, e instrumentos internacionales de la mas variada indole. Tal como

sefala el profesor Palavecino:

“Decir que el proceso esta al servicio de la persona significa

en primer lugar reconocerlo como instrumento y no como fin: el

2 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El garantismo... (n.3) p.86
“lbid. p.83
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proceso existe para resolver los conflictos intersubjetivos de
intereses. Todo otro bien trascendente al interés de las partes
como la paz social, la verdad o la justicia son mero efecto o
consecuencia de la satisfaccion de aquel interés, pero jamas

deben sobreponerse autoritariamente al mismo”*°

Por lo mismo, ahora en el preciso contexto del proceso, debe propenderse a
resguardar las posiciones garantizadas a las partes por nuestro ordenamiento
juridico en un plano de igualdad, y obviamente asegurar al mismo tiempo que el
juez solo se limite a actuar conforme la ley y la Constitucion lo autoricen. El
garantismo procesal, en consecuencia, “se contenta modestamente con que los
jueces [...] declaren la certeza de las relaciones juridicas conflictivas otorgando
un adecuado derecho de defensa a todos los interesados y resguardando la
igualdad procesal con una clara imparcialidad funcional para, asi, hacer

plenamente efectiva la tutela legal de todos los derechos™’.

En la composicion esencial del proceso es necesaria la intervencion
simultanea de tres sujetos: quién pretende, quién resiste y el juzgador®. Los
primeros dos son puestos juridicamente en un plano de igualdad, y se les

denomina partes. El impulso procesal es guiado completamente por ambos, y

% pPALAVECINO CACERES, Claudio. Doctrina del Garantismo procesal. Revista
Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seqguridad Social, Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile, Volumen 2, N° 4, 2011, p. 167

2" ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El garantismo ... (n.3) p.87

% ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones de derecho procesal civi. BOTTO
OAKLEY, Hugo (Adaptador). Punto Lex, Thomson Reuters, Santiago, 2011 p. 279
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son aquellos los que deben aportar el material probatorio necesario para la
resolucién del conflicto, asi como los hechos sobre los que se afirme o
desestime una determinada pretension. Son por definicion plenamente
parciales, y por lo mismo, presentan cada uno todos los argumentos y las
pruebas que estimen necesarias para lograr el convencimiento favorable del

tercero imparcial a quién se encarga la resolucion del conflicto.

En la mayoria de los casos el tercero encargado de la resolucién del conflicto
intersubjetivo (juzgador) serd un juez?, esto es, “el funcionario publico que
integra el Poder Judicial y que tiene como misidén especifica la de procesar y
resolverlos litigios presentados a su conocimiento (y, en su caso, ejecutar lo
resuelto)”®’. Es precisamente sobre éste tercero que recae el desarrollo de

nuestro trabajo y estudio.

El juez, en tanto director del desarrollo dialéctico del proceso, esta sujeto al
principio de imparcialidad®. Al respecto, el profesor Alvarado Velloso al
momento de definir las cualidades de un juez, sefiala que de manera necesaria
éste “no ha de estar colocado en la posicién de parte (impartialidad) ya que

nadie puede ser actor o acusador y juez al mismo tiempo; debe carecer de todo

# Podria eventualmente ser un arbitro mixto, o arbitro arbitrador

Olbidem

Sin duda el juez se encuentra sujeto no sélo a este principio, sino también al de
transitoriedad del proceso, igualdad de las partes, eficacia procedimental y moralidad
procesal.
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interés subjetivo en la solucién del litigio (imparcialidad) y debe poder actuar sin

subordinacién jerarquica respecto de las dos partes (independencia)”2.

El requisito de imparcialidad del juez, en toda su comprension, no es
equivalente a una afirmacion descriptiva sobre su objetividad. Es evidente que
ninguna persona puede enfrentarse a algun estimulo externo sin algun tipo de
nocion preconcebida, cualquiera que ésta sea (olores, colores, la percepcién de
una amenaza, etc.). En virtud de éste principio de imparcialidad no se le exige
al jJuez una completa desnudez intelectual al momento de enfrentarse a un caso
concreto, sino algo mucho mas concreto y realizable; su imparcialidad en las
tres dimensiones antes enunciadas. Si bien es imposible que el juez elimine
todos los prejuicios que tenga al momento de enfrentarse un caso particular, al
menos es esperable que estructuralmente no se otorguen facilidades para
ampliar el espacio o posibilidades de arbitrariedad. Es precisamente la ley quién
debe encargarse de establecer cuales son sus precisas facultades de direccion.
De esta forma, si bien no es posible ni deseable que el juez sea una maquina
inactiva en el proceso, si se debe limitar su actuacion en juicio, en tanto dicha
actividad es manifestacién del poder puablico estatal, y ademas, porque de ésta
forma se asegura el ejercicio de las libertades individuales, de las que son
titulares los particulares que llevaran ante su imperio cuestiones que necesiten
una solucién heterocompositiva. Por eso, en conclusion, es posible afirmar, tal

como sefala la profesora Andrea Meroi, que la imparcialidad no es una

% ALVARADO VELLOSO, Adolfo. El garantismo ... (n.3) p.67
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representacion descriptiva, sino que mas bien prescriptiva, y en realidad
equivale a un conjunto de canones deodnticos que permiten controlar la posicion
subjetiva del juez por las partes, mas no se trata un diagndstico pleno y
acabado sobre las condiciones subjetivas particulares con las que el juez se

predispone a resolver®.

1.4. Teoria general unitaria del Proceso.

Seria infructuoso el labor que hemos desarrollado hasta aqui si todo lo
sefalado no fuese aplicable en absoluto al proceso laboral. Por lo mismo, es
necesario brevemente hacer alusion a la supuesta autonomia del derecho

procesal laboral, abordada desde una comprension unitaria del proceso.

1.4.1. La autonomia del derecho procesal laboral.

#$30bre ésta idea, y ademas los alcances de la regla iuranovit curia en cuanto al
supuesto pleno conocimiento del Derecho por parte del juezz MEROI, Andrea A.
luranovit curia y decisidn imparcial. lus et Praxis, vol.13, (n.2), 2007, pp. 379-390 . [En
linea] <http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122007000200015&Ing=es&nrm=iso> [Consultado el 25 de Julio de 2011]
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La doctrina laboralista suele sostener como evidente la autonomia del
derecho procesal del trabajo®, sujeto a unos principios propios, a un espiritu
hermenéutico particular y una necesaria interpretacion diferenciada de dichas
normas regulatorias respecto del resto de las ramas procesales. No es aislada
dicha posicion doctrinaria, pues hoy la mayoria de las ramas del Derecho,
sustantivo y procesal, tienden cada mas a la especificacion, y diferenciacion
particular de las ramas que las rodean. Pareciera que la autonomia les brindara
un mayor grado de cientificidad, o al menos otorgara un impulso adicional en el
desarrollo de las ciencias juridicas en general. Por eso, no so6lo ha sido la
clasica diferenciacion entre derecho procesal penal y civil la que ha dado lugar
a una vision autébnoma de ambas ramas, sino que incluso al interior del derecho
procesal civil han habido notables busquedas de autonomia (por ejemplo,
derecho procesal de familia, o derecho procesal laboral, como en nuestro
caso).Sin embargo, tal como sefala el profesor Alvarado Velloso, “[v]a de suyo
gue la simple calificacién adjetiva que se haga del derecho procesal no puede
hacer que varien sus conceptos elementales y fundamentales [...] las nociones
de accién procesal, de excepcion y de jurisdiccion, por ejemplo, son invariables

en todos los ordenamientos normativos”.

Podria pensarse que las caracteristicas de los temas abordados en sede

laboral, y un consecuente llamado a la urgencia para obtener los resultados

34 A lo menos, si no evidente, como un fin deseable de alcanzar.
% ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n.28) pp. 40-41
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judiciales esperados, justificarian la autonomia de ésta rama procesal. Sin
embargo, las eventuales criticas al funcionamiento de la labor jurisdiccional en
el area laboral, y la basqueda de celeridad y eficacia, no nos deben guiar
necesariamente a decidirnos por su autonomia. Todo lo contrario. Los
problemas que afectan a los particulares que concurren a tribunales en razén
de conflictos laborales, también aquejan a las personas en otras areas, en que
se vulneran bienes de la vida igualmente importantes. Es cierto que el
contenido de las demandas laborales puede tener un caracter alimentario, y
requiere una eficaz y rapida solucién, ¢pero acaso una demanda civil por
responsabilidad extracontractual derivada de un accidente cualquiera que
afecte fisicamente a una persona no requiere de la misma atencién; o la
eventual privacion de un bien inmueble donde una familia habite y que esté
siendo ocupado por terceros tampoco merece mayor preocupacion; y en el caso
de los problemas que se suscitan en derecho de familia también no es alta la
relevancia?. Es posible enunciar una serie de casos que muestran a simple
vista que los problemas en el funcionamiento del poder judicial es preferible
abordarlos de una manera unitaria, antes que de manera parcial y atomizante®.
Si queremos un poder judicial mas eficiente y respetuoso de las garantias

individuales es preferible abordar directamente el problema de manera global.

% En el mismo sentido, y para mayor profundizacién consultar: BENABENTOS, Omar.
Los cambios finales del siglo XX y la autonomia cientifica del derecho procesal laboral.
Revista del Instituto Colombiano de Derecho Procesal ,N° 25, Volumen II,
Colombia, 1999
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En ese sentido, adherimos al profesor Hugo Pereira Anabalén cuando, a
proposito de las palabras de Luigi de litala, sobre la autonomia del Derecho
Procesal del Trabajo, afirma que: “conforme con el léxico, la voz ‘autbnomo’ es
sinénima de ‘independiente’, [y] denota la idea de algo que no depende de nada
ni de nadie y que, por lo mismo, tiene aptitud para darse su propio gobierno, sus
propias normas, particulares y especificas. Nos parece que tal planteamiento, a

"3’ Luego, siendo tan atrevido proclamar la autonomia

lo menos, es excesivo
del derecho procesal laboral, y viendo que existen principios y estructuras
comunes a todo proceso, el profesor sefiala que “cabe la posibilidad de
elaborar una sintesis superior, un sistema coherente de principios e institutos
21 : 138 :
comunes, validos para todas las diversas ramas procesales””. La valiosa obra

del profesor Omar Benabentos intenta cumplir dicha magna tarea desde el

garantismo procesal. Pasamos a exponer alguno de sus ejes fundamentales.

1.4.2. La unidad del derecho procesal.

La teoria general unitaria del proceso, toma el camino inverso a la tendencia
atomizante de las ramas del derecho procesal; en la unidad se busca la fuerza

teorica y la coherencia doctrinaria. Tal como sefiala el profesor Omar

3" PEREIRA ANABALON, Hugo. Derecho procesal del Trabajo. Editorial Juridica Cono
Sur, Santiago de Chile, 1984. P.5
**bid. P.6
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Benabentos, con la configuracion de ésta teoria se pretende “fijar los postulados
cientificos comunes y compatibles a todas las ramas del derecho procesal”®,

para luego desde ahi analizar cada una de las reglamentaciones diferenciadas.

Para sostener que es posible abordar y comprender el derecho procesal
como unidad, es necesario volver a conceptos fundamentales. En primer lugar,
es preciso afirmar, tal como se sefal6 previamente, que “el objeto de
conocimiento del derecho procesal es UuUnico y se trata del ‘conflicto

"0 ni mas, ni menos. Luego, en

intersubjetivo de trascendencia juridica
segundo lugar, “la respuesta normativa para atender al objeto que ‘menta’ el
derecho procesal (el conflicto) es conceptualmente idéntica. La accion, el
proceso y la jurisdiccion son las herramientas ideadas por la ciencia del proceso
para solucionar de un modo pacifico las contiendas juridicas de los co-
asociados en los estados de derecho™. Cada uno de estos conceptos

elementales, por si mismo, tiene significacion idéntica independiente del

proceso que se trate en concreto.

En un sistema procesal dispositivo es necesaria la presencia simultanea de
tres momentos légicos igualmente importantes, y de la misma jerarquia. En
primer lugar; la accion, como manifestacion de una “norma dinamica que

permita el ‘instar’ del particular ante el érgano jurisdiccional [...] sin necesidad

% BENABENTOS, Omar. Teoria General Unitaria ... (n.5) p. 24
“Olbid. p. 77
“bid. p. 77

27



de que acredite la legitimacién del derecho material que se afirma violado
[..]"*. Este primer momento mira directamente hacia el particular, y la
posibilidad que se le debe otorgar para que éste logre la solucién del conflicto
gue mantenga con cualquier otro sujeto, a través de un medio pacifico
institucionalizado. Una vez que la sociedad civilizada ha rechazado la
posibilidad de autotutela como método legitimo para la solucion de conflictos
intersubjetivos, le es imperativo otorgarle al individuo la posibilidad real de
acceso a la solucion de sus conflictos mediante la intervencién de un tercero

gue heterocomponga su discrepancia.

El segundo momento légico es el proceso, entendido como un método
pacifico de resolucion de conflictos, debidamente reglado, y mediante el cual se
desenvolvera el dialogo argumentativo por parte de particulares enfrentados en
la dinamica pretensién-resistencia. Es relevante en este punto que dicho
método sea respetuoso del derecho de defensa de ambas partes, y obviamente

en general, del debido proceso.

Por udltimo, en un tercer momento légico de igual relevancia y necesidad que
los anteriores se presenta “el deber estatal de garantizar una estructura: el
poder jurisdiccional, predispuesto para procesar toda suerte de litigios v,

eventualmente, poner fin a esas contiendas™*.

42 BENABENTOS, Omar. Teoria General del Proceso. Tomo |, Editorial Juris, Rosario,
Argentina, 2002 pp. 108-109
*3 |bid. p.109
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A modo de sintesis, se puede sefialar que “la accion, el proceso y la
jurisdiccién conforman las partes de un ‘todo’ (el sistema procesal) ideado para
hacer cesar (pacificamente) las conductas en estado de conflictos de

trascendencia juridica™*.

Con todo lo sefialado queda suficientemente esclarecida nuestra visién del
proceso, y que en resumen comprendemos al derecho procesal laboral al
interior de un todo conceptual mas amplio, como lo es la Teoria General
Unitaria del Proceso. Al mismo tiempo, dicha comprension permite que nuestra
vision garantista sea idénea para el analisis de la regulacion procesal laboral,
pudiendo exigir de ésta rama lo que es esperable de cualquier proceso que dice

ser tal.

*bid.
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CAPITULO SEGUNDO: EL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD.

1. El Estado al servicio de la Persona humana.

Creemos que para comenzar el estudio de alguna institucion o concepto
juridico particularmente en nuestro ordenamiento, en cualquiera de las ramas
del derecho que se trate, hay que situar siempre los cimientos de dicho analisis
tomando como base y eje fundamental la primacia de la persona humana, que
es la piedra angular y la base fundamental, sujeto, principio y fin de toda

sociedad, de todo Estado, de todo Derecho™®

, para desde ahi lograr una
interpretacion y comprension coherente con la libertad individual, de cualquiera
de dichas creaciones intelectuales humanas representadas en el lenguaje del

Derecho.

Nuestra constitucion, norma suprema del ordenamiento juridico, comparte la
idea previamente expuesta al ser poseedora de una determinada concepcion de
la sociedad en general, y del rol y funcién del Estado frente a las personas, en

particular.

%5 SOTO KLOSS, Eduardo. La primacia de la persona humana. Principio fundamental
del Derecho Publico Chileno. En su: Derecho Administrativo. Temas Fundamentales.
Legal Publishing, Santiago, Chile, 2009 p.1
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1.1.La primacia de la persona humana.

En nuestro pais se consagra a nivel constitucional el reconocimiento de la
primacia de la persona humana frente al Estado, y como consecuencia, el rol
instrumental de éste Ultimo. Se acepta el caracter ontolégico anterior de la
persona humana, desde su dignidad constituyente, previa a las formas de
organizacién politica concretas (Estado), consagrandose ademas con ello el
caracter servicial del Estado, que debe proteccion a las diferentes formas de
realizacion personal, material e inmaterial de los particulares. De esta forma, es
en torno al sujeto particular, y la satisfaccién de sus fines auto determinados,
gue se ha de interpretar y aplicar el Derecho generado validamente conforme a

nuestra Norma Fundamental.

En ese sentido, el profesor José Luis Cea Egafa sefiala que “el Estado se
halla al servicio de la persona humana, ya que ésta es, ontolégica, deontoldgica
e histéricamente anterior y superior al Estado. Es decir, la institucién estatal ha
sido creada o establecida por las personas para satisfacer sus necesidades y
aspiraciones colectivas. De modo que jamas tuvo, tiene ni puede lograr el

Estado la autojustificacién de su existencia™®.

46 CEA EGANA, José Luis. Derecho Constitucional Chileno. Eds. Universidad Catélica
de Chile, Vicerrectoria de Comunicaciones y Asuntos Publicos, 2° Edicién, Santiago,
Chile, 2008 p. 182
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Tal como se desprende de la cita precedente, la persona humana no solo es
anterior al Estado, sino que a la vez es superior. Sus intereses y metas constan
de una sustantividad que no le es propia al Estado como forma de organizacion
social artificial. Aquello es comprensible, puesto que la existencia del Estado es
un producto histérico de la creacion humana colectiva, mientras que la persona
y su dignidad intrinseca®’,en tanto sujeto racional capaz de auto determinarse,
tienen valor por si mismas, al reconocérseles como seres constitutivamente

libres.

Mario Cerda Medina sefiala al respecto que “nuestra Constitucion Politica
intenta descartar la socorrida concepcion (entre fascistas, nascistas (sic) y
estalinistas) que pone al hombre, a la persona humana, al servicio del Estado.
Para nuestra Constitucion, el fin y razén de ser del Estado es la persona
humana, que posee derechos y deberes anteriores e independientemente de la

accion del Estado™®.

El profesor Soto Kloss, adhiriendo a esta idea, sefiala que: “la persona es
anterior y superior al Estado: lo primero aparece obvio ya que el Estado solo

existird y surgira en la medida que existan personas que lo constituyan, si éstas

*" Puede sefalarse al respecto, desde una perspectiva laica, que “el como es que el
ser humano llega a ser persona nos ofrece indicios de lo que sea la ‘dignidad humana’
[luego] el Estado Constitucional realiza la dignidad humana haciendo a los seres
humanos sujetos de su actuacion”. HABERLE, Peter. “El Estado Constitucional”.
Editorial Astrea, Buenos Aires, 2006, pp. 290-291

48 CERDA MEDINA, Mario. El Estado al servicio de la persona humana. En: Revista de
Derecho Publico, Universidad de Chile, N° 57-58, Chile, Enero-Diciembre 1995, p. 75

32



no existen tampoco se dara un Estado; lo segundo, porque el hombre es un ser

sustancial, el Estado es, en cambio, sélo accidental [...]"*.

1.2.Normas constitucionales pertinentes.

El principal precepto desde el cual se desprende la primacia de la persona
humana, y una determinada nocién de Estado coherente con dicha
comprension, se encuentra en las Bases de la Institucionalidad; articulo 1° de la
Constituciéon Politica de la Republica, y de especial manera en su inciso cuarto

gue sefala:

“El Estado est& al servicio de la persona humana y su finalidad es promover
el bien comun, para lo cual debe contribuir a crearlas condiciones sociales que
permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respetoa los derechos

y garantias que esta Constitucion establece”.

Otros preceptos relevantes que permiten sostener la comprension enunciada
son: el mismo articulo 1° en sus incisos 1° y 3°; articulo 5° inciso 2°; articulo 19

N°s 9, 10, 18, 21 inciso 1, 23 y 26.

El profesor Silva Bascuiian, en un texto publicado en coautoria con Silva

Gallinato, afirma que en el inciso 4° articulo 1° se consagraria simultaneamente

%9 SOTO KLOSS, Eduardo. La primacia... (n. 44) p. 6
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tanto una invitacién positiva como un rechazo ala labor interpretativa. La
invitacién positiva consistiria en la comprension de lo que es la “persona
humana”, posteriormente desarrollada en las garantias consagradas en el
articulo 19. Mientras que el rechazo entiende que “se hace a toda comprension
del Estado que lo conciba como agente de actividades encaminadas a la
obtencion de objetivos que él mismo sefiala para su propio provecho y
engrandecimiento [...] El Estado no es un ser sustancial representativo de una
realidad existente por si misma, tras objetivos nacionales realizables con

prescindencia o inmolacién de sus propios componentes [...]"°.

1.3.La “Servicialidad” del Estado.

Al igual que la primacia de la persona humana, desde el articulo 1° inciso
cuarto, también es posible desprender la comprension del Estado que tiene
nuestra constitucién. Es razonable dicha conjuncién en la regulacion
constitucional, ya que ambas ideas se encuentran internamente relacionadas,

determinando la primera de ellas la conceptualizacion de la segunda.

En la doctrina nacional ha sido conocida dicha particular concepcion como

“Servicialidad del Estado”. El profesor Silva Bascuian sefiala que dicha palabra

%0 SILVA BASCUNAN, Alejandro —SILVA GALLINATO, Maria Pia. El Estado al servicio
de la persona humana. En: Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, N° 57-
58, Chile, 1995, p. 68
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“denota, sin duda, la calidad o condicion servicial [...] y asi califica ‘al que sirve

con cuidado, diligencia u obsequio™*

. Por su parte, el profesor Soto Kloss
justifica la utilizacion de dicho vocablo sefialando que éste refiere de manera
sintética a “la condicion del Estado de ente al servicio de la persona humana y

n52

no al revés [...]"%, idea que aparece como evidente, una vez consagrada la

primacia de la persona humana.

Sobre el mismo tema, en otro lugar, el mismo profesor Soto Kloss sefiala
gue: “[C]uando la Constitucion establece la servicialidad del Estado (articulo 1°
inciso 4°), como una consecuencia de la primacia de la persona (articulo 1°
inciso 1°), lo que estd disponiendo es que el Estado esta al servicio de la
persona humana, es decir, que ‘estd en funcion de’, que esta ‘para su
beneficio’, que esta ‘subordinado a ella’, que actta ‘en razén de ella’, esto es el
Estado es un ‘medio para la perfeccion de la persona’, no para su escarnio,

servidumbre avasallamiento o esclavitud™:2.

El profesor José Luis Cea Egafia, por su parte, sefiala que “[s]ervir a la
persona humana es un deber trascendental, de ejecucién permanente e

interminable dentro del cual se hallan la multitud de funciones y cometidos que,

*Ibid. p. 67

%2 SOTO KLOSS, Eduardo. La servicialidad del Estado, base esencial de la
institucional. En: Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, N° 57-58, Chile,
Enero-Diciembre 1995, p.17

3 SOTO KLOSS, Eduardo. La primacia... (n. 44) P. 6
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siguiendo el principio de subsidiariedad, corresponden al Estado como

asociacion para el gobierno de la comunidad politica™*.

En concreto, se puede sefialar sobre la servicialidad que “juridicamente se
trata de un ‘deber juridico’ que la Constitucion impone al Estado, en razon de su
finalidad y caracter accidental e instrumental que posee, concebido éste —
ademas- de un modo especifico, como medio de perfeccionamiento de las
personas™. En ese sentido, se puede afirmar desde una Optica ma&s
colectivista también que “[e]l Estado es servidor del pueblo en el bien comun.

En un sentido profundo, el Estado no es sino servicio [...]"°

Ciertamente, “tiene que poseer dicha frase no so6lo una significacion juridica,
sino también necesariamente unos efectos concretos, directos, operativos en la

realidad y, en especial, para las personas™’

, Y una de las formas de
manifestacion de éste caracter servicial precisamente son las limitaciones, o
mejor dicho, configuraciones potestativas del ejercicio del poder por parte del

Estado, y en general, su sujecion al principio de juridicidad, que abordaremos a

continuacion.

2. El Principio de Juridicidad en nuestro Ordenamiento Juridico.

> CEA EGANA, José Luis. Op. Cit. p. 182

® SOTO KLOSS, Eduardo. La servicialidad... (n.51) p. 20

% MORENO VALENCIA, Fernando. Consideraciones sobre el Estado: su servicialidad.
En: Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, N° 57-58, Chile, Enero-
Diciembre 1995, p.51

> SOTO KLOSS, Eduardo. La servicialidad... (n.51) p. 17
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2.1.Concepto.

El profesor Eduardo Soto Kloss ha sido quién ha estudiado de manera mas
acabada los alcances y delimitacion del principio de juridicidad en nuestro
ordenamiento juridico. Ha sefialado, de manera concisa, que dicho principio
consistiria en “la sujecion integral a Derecho de los 6rganos del Estado tanto en

su ser como en su obrar™®,

El profesor José Luis Cea Egafia a su vez, comprende que “en virtud de tal
principio se entiende que la atribucion de cualquier competencia debe ser hecha
de manera previa y expresa, limitada y otorgada con nitidez, nada mas que por

la Constitucién o la ley”®.

El principio de juridicidad se encarga de resguardar la sujecién de
absolutamente todos los érganos del Estado al imperio del Derecho, y de esta
forma, asegura de manera manifiesta la existencia de un Estado Constitucional
de Derecho. Por lo mismo, tiene un alcance mas amplio que su version pretérita
conocida tradicionalmente como “principio de legalidad”, en donde la sujecion
podia entenderse vinculada solamente a la ley formal dictada por el poder

legislativo. Esa concepcidn se veia atravesada por un gran problema, que es

%8 SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo: Bases fundamentales. Tomo II: El
Principio deguridicidad. Editorial Juridica de Chile, Santiago de Chile, 1996, p. 24
*CEA EGANA, José Luis. Op. Cit. p. 252
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posible desprender de la misma conceptualizacién del principio de legalidad: si
es el poder legislativo quién configura las potestades de los 6rganos estatales,
podria eventualmente sostenerse que éste poder no estuviera sujeto en su
actuacion a mayores limitaciones, pues €l mismo creaba la ley atributiva y

realizaba en concreto el espiritu de la Constitucion.

En relacion con ésta dltima idea, el profesor Jorge Reyes sefiala que “[e]l
vocablo legalidad conduce ala ley [...] y en verdad la sumision del Estado no es
solo a la ley, sino al Derecho que comprende diferentes ordenes juridicos,
involucra supremacia normativa y especialmente constitucional [...]"®. En el
mismo sentido Pantoja, al sefialar que *“el principio de juridicidad es una forma
evolucionada de aquella escueta legalidad caracteristica del Estado
constitucional de comienzos del siglo XIX"®*, y Caldera Delgado al sefialar que
“en el plano de las ideas generales y de la ciencia juridica el principio de
legalidad desborda largamente la exigencia de la conformidad de las
actuaciones administrativas con la ley. El citado principio de legalidad, es, en

realidad, un principio de juridicidad [...]"®.

Segun Rolando Pantoja,“[l]a incorporacién de criterios finalistas: razon de ser

del Estado y su finalidad (articulo 1° de la Carta Fundamental), y sustanciales:

% REYES RIVEROS, Jorge. El principio de juridicidad y la modernidad. En: Revista
chilena de derecho, Vol. 25, N° 1, 1998 p. 85

® PANTOJA, Rolando. El principio de juridicidad. En;_Revista de Derecho Publico,
Universidad de Chile, Vol. 62, 2000 p. 156

52 CALDERA DELGADO, Hugo. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo |. Ediciones
Parlamento, Santiago, 2001 p. 85
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respeto de los derechos de las personas, y razonabilidad de las actuaciones y
decisiones de sujetos de derecho (articulos 1° y 20 de la Constitucion Politica),
permiten hablar en la actualidad, mas que de un principio de legalidad, de un

principio de la juridicidad [...]"%3.

Podria sefialarse al respecto que en lugar de ser un principio completamente
diferente a su predecesor principio de legalidad, lo contiene y lo supera desde
sus mismos fundamentos. Tal como sefiala Cazor al expresar que el principio
de juridicidad “es un concepto genérico, mas amplio que el de legalidad, ya que
incluye al principio de legalidad como una juridicidad calificada, que opera, este
ultimo, cuando la fuente juridica que sirve de fundamento a los poderes

constituidos es la ley”®.

Ignacio de Otto, desde una perspectiva diversa a la planteada hasta aqui,
tendiente a concebir el principio de juridicidad como una instancia de control
externo al acto o norma atributiva del poder, sefiala que éste “no expresa otra
cosa que la idea de una limitacion juridica del poder publico, entendido el
término limitacion en sentido amplio. Se trata de una concrecion del principio de

Estado de Derecho, que exige la limitacion juridica del poder del Estado,

% PANTOJA, Rolando. Del principio de la legalidad al principio de la juridicidad. En: La
administracion del Estado de Chile : decenio 1990-2000. Editorial Juridica Cono Sur,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho, Santiago de Chile, 2000 p.504

®CAZOR ALISTE, Kamel-PFEFFER URQUIAGA, Emilio. La busqueda de criterios
orientadores en la configuracion de las potestades normativas en Chile. [en linea] lus
et Praxis, vol.15, n.1, Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
00122009000100006&Ing=es&nrm=iso> [Consultado 10 de Abril de 2012] p. 194
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exigencia llevada a sus Ultimas consecuencias con la sujecion del propio
legislador a la Constitucion [...]"®. Creemos que dicha concepcién no tiene
cabida en nuestro ordenamiento juridico, pues el principio de juridicidad antes
qgue limitacion externa al poder, constituye su fundamento, presupuesto y

potencia de caracter interno.

El principio de juridicidad se configura l6gicamente desde la concepciéon de
Estado que consagra nuestra Constitucion, en juego con la primacia de la
persona humana, y la consideracién de sus intereses como eje central de la
configuracion social. El Estado, instrumento al servicio de la persona humana,
al no tener constitutivamente intereses y finalidades propias autodeterminadas,
debe actuar solo conforme a los mandatos que el derecho validamente creado
le imponga. Intentar actuar fuera de las atribuciones que expresamente se
consagren, implicaria el ejercicio abusivo del poder concentrado en el Estado,
un mero acto de fuerza vacio de legitimidad proveniente de un ente artificial
creado por las propias personas para alcanzar la satisfaccion de sus intereses

individuales.

Por otra parte, mientras que el principio de juridicidad vincula todos a los
poderes publicos positivamente, no se puede sino sostener, que a los

particulares los rige el principio de libertad y responsabilidad, o en otras

% BERMUDEZ SOTO, Jorge. El principio de legalidad y la nulidad de Derecho Publico
en la Constitucion Politica. Fundamentos para la aplicacion de una solucion de
Derecho ComuUn. En: Revista de Derecho publico, Universidad de Chile, Volumen 70,
Chile, 2008 p.274

40



palabras, la autonomia de la voluntad. Un viejo aforismo ya deja entrever ésta
nocion: “mientras en el derecho privado se puede hacer todo aquello que no
esta expresamente prohibido, en el derecho publico sélo puede hacerse lo que
expresamente esta autorizado por la ley”. En ese sentido, el profesor Rolando
Pantoja sefiala que “en realidad todo el sector publico, esta regido precisamente
por el principio de legalidad, en tanto que los organismos particulares, al formar
parte del sector privado, lo estan por el principio de la libertad, que en el ambito

juridico toma el nombre de principio de autonomia de la voluntad”®®.

Respecto de los particulares, no puede manifestarse como un requisito
previo de juridicidad una supuesta autorizacién legal o normativa expresa y
vinculante de manera positiva, en tanto necesario supuesto de validez y
legitimidad para la realizaciébn de algin acto de relevancia juridica entre
privados (y aun los que no tienen dicha relevancia, evidentemente). Por el
contrario, los gobernados son individuos plenamente libres, y tal como
sefialamos previamente, es en su favor que se ha creado al Estado, como
supra organizacién social de caracter instrumental orientado siempre al bien
comun. Los particulares pueden actuar como mejor estimen segun sus
concepciones individuales, y deberan interpretarse de manera restrictiva las
limitaciones que se hagan a su libertad, obviamente sin que esto signifique
ausencia de responsabilidad en aquellos casos en que sobrepasen los limites

impuestos a favor del bien comun, o en general, en virtud de la vulneracion de

% PANTOJA, Rolando. El principio ... (n. 61) p. 158
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los derechos subjetivos de otros particulares. Pueden realizar por tanto todo
aquello que no les esta prohibido hacer, y son responsables en aquellos casos

enque incurrieren en algun ilicito.

Por su parte, el Estado en tanto creacibn humana accidental, no es
sustantivamente libre, como si lo son las personas, y por ello, el fundamento de
sus actuaciones en el mundo juridico se encuentra en la juridicidad de las
mismas, entendida ésta como fuente variopinta de normas habilitantes y
vinculantes, coherentes en todo caso con la constitucion y el resto de las
normas dictadas conforme a ella. He ahi el antecedente l6gico de su voluntad
como ficcidn. Ya que el Estado no tiene intereses y metas propias, por no tener
una existencia sustancial independiente de los sujetos que lo crearon, su
voluntad no es sino la manifestacién de la voluntad soberana plasmada en la
ley, la constitucion, y en general, todo el bloque normativo que le es
directamente vinculante. En otros términos, los intereses y metas del Estado,
son solo aquellos que los particulares han definido para él, como instrumento al

servicio de todos.

El Derecho que se encarga de normar la actividad estatal, a la vez de servir
de argumento positivo para la actuaciéon de los 6rganos del Estado en su origen
potestativo, representa un limite interno de la actuacion legitima por parte de los
agentes estatales, frente al ejercicio de libertades individuales. En este sentido,

es posible afirmar que el principio de juridicidad cumple también un rol
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garantista respecto de los derechos subjetivos de los que son titulares los
particulares®’, al permitirles a éstos discernir aquellos casos en que el Estado
actle conforme a Derecho, de aquellos en que se ejerza de manera arbitraria el

poder en contra de los particulares.

2.2.El principio de juridicidad en la Constitucion.

De acuerdo a la doctrina nacional, si bien no se hace una mencién expresa
del principio de juridicidad en la Constitucién, es posible sostener que éste se
desprende de los preceptos contenidos en su capitulo |, que regula las bases
de la institucionalidad, y especificamente en los articulos 6° y 7° que estan

redactados de la manera que sigue:

“Articulo 6° : Los organos del Estado deben someter su accion a la
Constituciéon y a las normas dictadas conforme a ella, y garantizar el

orden institucional de la Republica.

Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o

integrantes de dichos 6rganos como a toda persona, institucién o

grupo.

7 En ese sentido puede sostenerse que para los particulares el principio de juridicidad
y de legalidad, sirven de garantia en tanto otorgan certeza de las posibilidades de
actuacion que tiene el Estado, y las eventuales limitaciones a la libertad que éste
determine.
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La infraccion de esta norma generard las responsabilidades y

sanciones que determine la ley.

Articulo 7°:  Los oOrganos del Estado actlan validamente previa
investidura regular de sus integrantes, dentro de su competencia y en

la forma que prescriba la ley.

Ninguna magistratura, ninguna persona ni grupo de personas pueden
atribuirse, ni aun a pretexto de circunstancias extraordinarias, otra
autoridad o derechos que los que expresamente se les hayan conferido

en virtud de la Constitucion o las leyes.

Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y originara las

responsabilidades y sanciones que la ley sefale”.

De ambos preceptos suelen derivarse diversos aspectos del principio de
juridicidad, la consagracién de la supremacia constitucional, vinculante a los
organos publicos, y también los correspondientes requisitos de legitimidad y

validez para su actuacion.

A continuacién analizaremos los citados preceptos a fin de esclarecer cual es

el contenido del principio de juridicidad consagrado en nuestra Constitucion.

2.2.1. El articulo 6° de la Constitucion.
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Este precepto consagra la afirmacién del principio de juridicidad como
sujecion del actuar de todo drgano a la Constitucion Politica, y
simultaneamente, a las normas infra-constitucionales, siempre que éstas
tltimas se encuentren conforme a ella. De esta manera es también posible
afirmar que en dicho precepto se resguarda el principio de supremacia
constitucional, entendido como sujecibn a la superioridad jerarquica
normativa.En otras palabras, el actuar de cualquier érgano del Estado sera
valido y legitimo si, y sélo si, su actuacién se configura de una manera tal que
resulta conforme a lo preceptuado en la Constitucién y las normas de rango

inferior que sean validas segun la propia primacia constitucional.

Es relevante considerar respecto del ambito de aplicacion del principio de
juridicidad, que el deber establecido en esta norma no vincula sélo a un 6rgano
o poder del Estado en particular, sino que encarga el resguardo del Estado de
Derecho, y en consecuencia, el orden institucional democratico de la Republica,
indistintamente, a todos los érganos del Estado. Eso si, sin querer entrar en un
razonamiento circular, ha de tenerse presente que dicho resguardo, esta
directamente relacionado con la sujecién del propio Estado al orden juridico
objetivo e impersonal vigente en nuestro pais. En ese sentido Jorge Reyes
sefiala que “si es el Estado quién se encuentra obligado por este principio,

quiere decir que todos sus 6rganos, sin excepcion alguna, también lo estan. Es
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decir, si el Gobierno se halla en este deber, también lo esta el Congreso
Nacional, el Poder Judicial, la Contraloria General de la Republica, el Banco

Central y cualquier otro érgano publico™®,

Segun Jorge Bermudez, en tal precepto, si bien se enaltece la
imperatividad del ordenamiento juridico como bloque normativo vinculante al
Estado, y los 6rganos que lo componen, es necesario sefialar que “[m]as que
destacar el caracter imperativo del ordenamiento juridico en su conjunto,
presupuesto necesario y evidente de toda norma de Derecho con pretensién de
eficacia, lo que se desprende del inc. 1° articulo 6 CPR es la consagracion del

principio de legalidad a nivel constitucional”®.

Respecto de los actos a los que se haria aplicable el principio, la
constitucién no realiza ninguna distincion, y tal como se sefiala en el caso de la
ley, donde la constitucion no distingue, no corresponde al intérprete distinguir.
Por lo mismo, tal como sefala Reyes, desde un punto de vista funcional, el
precepto “hace aplicable el principio a las funciones y acciones. Ni la ley, ni la
sentencia ni el decreto ni el acto de la toma de razén o de representacion ni
cualquier otro acto del Estado quedan al margen del principio””. Mas adelante,
continuando con su idea reitera que “es preciso destacar que ‘accion’ —efecto

de hacer- involucra actividad, tanto operacional como juridica. Toda actividad,

% REYES RIVEROS, Jorge. Los principios aplicables respecto del papel instrumental
del Estado frente a los derechos y deberes de las personas. En:_Revista de Derecho
Publico, Universidad de Chile, Vol. 62, 2000 p. 149

% BERMUDEZ SOTO, Jorge. Op. Cit. p. 276

© JORGE REYES RIVEROS, Jorge. El principio... (n.60) p. 87
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por consiguiente, de un o6rgano del Estado, sea esta de gobierno o
administrativa, legislativa o jurisdiccional, se encuentra sometida a la exigencia

de la norma en examen”’*.

El inciso segundo del articulo 6° consagra, por su parte, la obligatoriedad de
toda disposicion constitucional, respecto de todo 6rgano del Estado, ahora en
especifico sobre las personas que los componen. Asi, las personas aludidas
estaran sujetas a la constitucion en su comportamiento funcionario, sea titular
del 6rgano, sea empleado o funcionario del organismo. A la vez, se establece
la aplicacion directa de toda disposicion constitucional respecto de cualquier
organo del Estado, cualquiera sea su funcion o la jerarquia de sus titulares o
empleados, descartando de esta forma la posibilidad de concebir la constitucion
Politica como un mero conjunto de normas programaticas, sin consecuencias

normativas inmediatas.

Algunos autores afirman desde el precepto en cuestion, que la Constitucion
Politica es vinculante ya no solamente a los 6rganos publicos, sino también a
toda otra persona, institucion o grupo (gobernados). Sin embargo, como
aparece evidente, en el caso de aceptar lo propuesto, dicha vinculacion no tiene
las mismas caracteristicas planteadas anteriormente y descritas para el caso de
los érganos publicos. En consideracion de que los particulares se rigen por el

principio de libertad y responsabilidad ante todo, el Derecho, y la Constitucion

" bid. p. 90
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como norma juridica jerarquicamente superior en nuestro ordenamiento,
significa ante todo, un limite, que ha de interpretarse restrictivamente. En
cambio, tal como sefiala el profesor Soto Kloss, en el caso del Estado “el
Derecho ya no es ‘limite’ de su actuacion, como ocurre con la persona natural,
sino es la condicion de su existencia, de su ser y de su obrar. Fuera del
Derecho simplemente ni es, ni existe ni obra, es lo que el Derecho permite o

quiere que sea [...]""2.

El inciso tercero consagra el principio de responsabilidad. Al respecto, para
lograr su éptima comprension, es preciso establecer que ha de interpretarse la
expresion “ley” utilizada en dicho precepto en un sentido amplio”, puesto que
incluso la constitucion misma puede establecer sanciones a los 6rganos
publicos pertinentes en el caso de que no cumplan con los supuestos de
actuacion expresados en los incisos primero y segundo del articulo 6°. Asi,
consecuentemente, podran establecerse responsabilidades de distinto tipo
(constitucional, civil, penal, administrativa, etc.) respecto de los actos realizados
por parte de o6rganos publicos que vulneren el principio de juridicidad,
extralimitdndose en el ejercicio sus competencias, 0 directamente

atribuyéndose facultades que no le son propias.

2 S0TO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo... (n. 58) p.27

" En ese sentido José Luis Cea Egafia sefiala que “conviene aclarar que la expresion
ley empleada en los articulos 6 y 7, se refiere a una especie de precepto juridico, pero
que, en el texto contemplado, posee un significado mas amplio, es decir, que abarca
desde la Constitucion y todas las normas legales hasta llegar, en descenso de la
jerarquia normativa, al reglamento, los autoacordados y las resoluciones de los
organismos administrativos en asuntos técnicos [...]” En: CEA EGANA, José Luis. Op.
Cit. p. 249
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Ademas de las respectivas sanciones, y en concordancia con el ultimo inciso
del articulo 7°, el acto dictado sin la correspondiente sujecién a Derecho sera

considerado nulo.

2.2.2. El articulo 7° de la Constitucion.

Del inciso 1° del enunciado normativo en cuestiébn se desprenden nuevos
alcances del principio de juridicidad, relacionados directamente con el principio

de legalidad, contenido y superado por el primero.

Nuevamente es manifiesto el interés del Constituyente por lograr un optimo
control de los organos del Estado mediante la configuracion acabada las
potestades reconocidas al poder publico. Manifestacion de aquello es que una
vez mas el constituyente no distingue entre los 6érganos a los que hace aplicable
el precepto, por lo que cabe afirmar con seguridad, que éste vincula
indistintamente a los tres tradicionales poderes del Estado; Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, y ademas cualquier otro 6rgano que lo componga, a pesar

de no adecuarse de manera pura a alguno de los tres poderes enunciados.

El inciso 1° del articulo 7° establece de manera copulativa los requisitos que
han de concurrir para que las actuaciones de los érganos del Estado sean
consideradas validas, esto es: debe existir investidura previa y regular, el

organo debe actuar dentro de su competencia y, por ultimo, ha de obrar en la
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forma que prescriba la ley. Son tres manifestaciones del principio de legalidad:

legalidad de la investidura, legalidad de la competencia y legalidad de la forma.

Que el d6rgano que pretende actuar validamente haya sido regularmente
investido implica que el nombramiento o “la asuncion del oficio o toma de
posesion del cargo por quien ha sido elegido o designado para servirlo en un

6rgano estatal”’* haya sido hecha conforme a la Constitucion y la Ley.

Por su parte, la oOrbita de la competencia de los 6rganos publicos esta
definida por la esfera de atribuciones o potestades que se le ha conferido a
cada uno de ellos por la Constitucion misma, o la ley complementaria
respectiva. En otras palabras, la competencia, “es la suma de potestades,
funciones y atribuciones que la constitucion y la ley otorgan, limitadamente, a

cada 6rgano del Estado”"”.

Por ultimo, las actuaciones de los érganos estatales son siempre solemnes y
formales, por lo que se establece que han de seguirse todos los presupuestos
de actuacién respectiva que establezca la ley en el desarrollo de la funcién
estatal, pues las formalidades en este caso, como es razonable, son en si
mismas un requisito sustantivo de la actuacién vélida del 6rgano estatal. Su
justificacion trasciende la relevancia por publicidad y acceso perseguidos con la
formalidad externa misma, ya que en el Uultimo término permite el control

oportuno en el ejercicio de las funciones publicas. La actuacion del érgano

“bid. p. 251
® bid.
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publico, por tanto, no so6lo debera cumplir con la finalidad perseguida por la ley,
sino que debe necesariamente adecuarse ademas al procedimiento
previamente establecido para su validez, y las formalidades que la propia ley

requiera.

El profesor Hugo Caldera identifica y diferencia conceptualmente Ia
legitimidad de la autoridad publica, por una parte, y la juridicidad de la actuacion
de un 6rgano del Estado, por otra, ambas contempladas en el mismo articulo 7°
inciso 1° de la Constitucion. Sefala asi que “la legitimidad dice relacién con el
fundamento politico que sirve de base a la autoridad llamada a ejercer las
potestades publicas. En ese sentido, sera legitima la autoridad cuya investidura
derive del ordenamiento constitucional, a condicidon de que su instalacion en el
poder se haya verificado en conformidad con los requisitos y con el
procedimiento establecido en aquél’’®.  Por tanto, la mencién a la investidura

regular es el establecimiento expreso de un requisito de legitimidad de la

actuacion de los érganos publicos.

Por su parte, reconoce la juridicidad como requisito de validez del ejercicio
de la potestad publica, que ademas requiere que éste sea realizado “dentro de
su competencia y en la forma que prescriba la ley”. Sin embargo, sefala, que

“para la existencia de un Estado de Derecho se requiere la coexistencia de la

' CALDERA DELGADO, Hugo. Op. Cit. p. 96
51



nl7

legitimidad y de la juridicidad”’’, sin que obviamente un elemento sea mas
importante que el otro, a pesar de que por légica la legitimidad sea causa de la
juridicidad, siempre que se respeten por la autoridad todos los requisitos,

formalidades y fines de la actuacion puablica.

El inciso 2° del articulo 7° consagra el principio de separaciéon de poderes,
uno de los pilares fundamentales de todo Estado de Derecho. Hoy dicha
separacion es comprendida mas bien, como separacion de funciones, con un
caracter mucho mas complejo que su primera elaboracién supuestamente, pero
con la misma idea de base sobre el correcto ejercicio del poder por parte del

Estado sobre los gobernados.

La expresion “magistratura” utilizada en el precepto debe comprenderse en
un sentido amplio, y por tanto, no sélo cubre a los titulares del poder judicial,
como podria pensarse si se limita la interpretacion del término por su caracter
especifico, sino que también se refiere a cualquier otro miembro que pertenezca

a algun érgano estatal.

Desde la misma norma se deriva el imperativo de “habilitacion legal previa”
necesaria para la actuacion valida de todos los 6rganos del Estado. En ese
sentido, pero intentando ir mas alla, puede afirmarse también que se desprende

de dicho enunciado normativo el principio de vinculacion positiva de los 6rganos

" Ibid. p. 98
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del Estado, lo que trae aparejado consecuencias relevantes a propésito de la

delimitacion correcta de las potestades legitimas que se le han conferido.

El inciso tercero del articulo 7° consagra la sancion a los actos realizados en
contravencion al principio de juridicidad. Dicho precepto fija el principio de
responsabilidad del Estado, y ademas, la correspondiente sancion de nulidad

del acto.

Del citado precepto se despréndela “accion de nulidad de derecho publico”,
creacion netamente doctrinaria hasta el momento, surgida a partir de una
interpretacion conjunta del precepto en cuestién y el articulo 19 n°3 (derecho

constitucional a la accién)’®.

Esta accidn, en principio, viene a ser la realizacion dinamica del principio de
juridicidad, que puede oponer cualquier particular frente al actuar de algun
organo del Estado. En ese sentido se sefiala que “desde la perspectiva del
particular frente al Estado, el Estado de Derecho es un derecho publico
subjetivo, ‘el derecho a vivir bajo el imperio de la ley’, que se corresponde con la
obligacion constitucional del Estado de actuar en conformidad a la Constitucion
y las normas dictadas conforme a ella [...]""°. Desde ahi que se pueda afirmar

gue, obviamente, la accidén de nulidad de derecho publico es concebida como

BFIAMMA OLIVARES, Gustavo. La accién constitucional de nulidad: un supremo
aporte del constituyente de 1980 al derecho procesal administrativo. En: Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N° 10, Chile, 1986

" FIAMMA OLIVARES, Gustavo. Accion constitucional de nulidad y legitimacién activa
objetiva. En: Revista de Derecho Publico, Universidad de Chile, N° 49, 1991 P.94
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una instancia de proteccién de los particulares que puedan verse afectados por
el actuar ilegitimo o infundado de la autoridad estatal, cualquiera sea la

dimension de su actuacion.

Tal como afirma Urbano Marin, “[I]a nulidad de derecho publico se presenta
[...] como una construccion doctrinaria, con escasos cimientos normativos y que
abre amplios espacios para especulaciones tedricas [...]"®. Luego, si bien se ha
aceptado ampliamente tanto en nuestra doctrina como en la jurisprudencia a lo
menos la existencia de la accion de nulidad de derecho publico, los diversos
autores sobre la materia la han caracterizado de formas muy variadas,
estableciendo diferentes plazos de prescripcion (o incluso la imprescriptibilidad),
o reconociendo a diferentes sujetos como legitimados activos, por ejemplo®, lo
gue no hace sino reiterar lo complejo de abordar una accion tan relevante como

la enunciada.

Como la nulidad de derecho publico no es uno de los temas centrales de la

investigacion, no ahondaremos en detalles por ahora.

2.3.Habilitacion legal previa.

8 MARIN, Urbano. Algunos aspectos de la nulidad de derecho publico. Aproximacion
practica al tema. En: Seminarios de derecho procesal: Reforma Organica al Proceso
Civil : La Defensa del Estado ante los Tribunales de Justicia: Una Aproximacion
Particular a la Nulidad de Derecho Publico. Cuadernos de andlisis juridicos,
Universidad Diego Portales, Escuela de Derecho, Santiago, Chile, 2004 p. 146

8 Al respecto, consultar;: JARA, Jaime. La Nulidad de Derecho Publico ante la Doctrina
y la Jurisprudencia. Editorial Libromar, Santiago, Chile, 2004
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Ya hemos sefalado previamente que el principio de juridicidad, si bien
importa una nocién conceptual superior al principio de legalidad, no se opone ni
diferencia totalmente de esta Ultima, sino que mas bien lo contiene. Una de sus
manifestaciones sera lo que se conoce como necesaria habilitacion legal previa
para el actuar valido de algun érgano del Estado, lo que a su vez se conecta
directamente con el principio de legalidad positiva, 0 mas bien, la vinculacion

positiva como criterio de interpretacion del principio de legalidad.

La habilitacion normativa constitucional o legal previa, segun el profesor
Hugo Caldera, es requerida de manera especifica por el constituyente en el
inciso 2° del articulo 7° de la Constitucién, ya enunciado. Al respecto sefiala
gue “la vinculaciéon normativa al ordenamiento juridico general, en el caso de los
o6rganos publicos, ordinariamente se produce por el otorgamiento de
competencia o atribuciones —potestades publicas-, en virtud de una habilitacion

legal”®.

Jorge Bermudez por su parte sefiala, a proposito de los alcances del
principio de legalidad, que “en virtud de este principio la actuacién de la

Administracién debe realizarse con una previa habilitacion o apoderamiento

8 CALDERA DELGADO, Hugo. Op. cit. P. 68
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para actuar, no cabe actuacion sin previa habilitacion y mucho menos cabe un

auto apoderamiento de potestades™?.

Cualquier érgano del Estado que pretenda desarrollar una actuacion valida y
legitima, debe satisfacer el principio de juridicidad, como ya hemos sefalado
hasta ac4, pero ahora, en especial, es necesario poner atencién en que debe
respetar la habilitaciéon legal previa, y por lo tanto se encuentra estrictamente
prohibida la auto atribucion de facultades por parte de la autoridad adn por
quienes se encuentren legitimamente investidos. Las potestades publicas sélo
son otorgadas por la ley o la Constitucion, y siempre se realiza dicha atribucion
de manera expresa. En palabras de Bermudez, “la vinculacion positiva de la
Administraciéon, en este sentido, trae como consecuencia que ésta podra

realizar sélo aquello para lo cual fue expresamente autorizada y nada mas™*,

A los 6rganos del Estado que quieran actuar validamente, no sélo les esta
vedada la realizacion de actos que en su contenido prescriptivo se opongan
sustancialmente a la Constitucion y las normas que se hayan dictado conforme
a ella, sino que necesariamente deben actuar dentro de la esfera de sus
competencias, que han de ser otorgadas de manera expresa previamente, ya
sea por la ley, o por la Constitucion. Por tanto, siempre, en todo caso, se
requerira una autorizacion previa a la actuaciéon valida de algin érgano del

Estado.

8 BERMUDEZ SOTO, Jorge. Op. cit. p. 274
#lbid. p. 275
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El profesor Eduardo Soto Kloss analiza de manera pormenorizada en qué
consistiria la previa y expresa habilitacion juridica consagrada en la
Constitucién. Comienza por sefalar que cuando la Constituyente establece que
ningln dérgano estatal posee otro poder juridico mas que aquellos que
expresamente le han sido atribuidos por la Constitucion o la ley, “esta
significando muy claramente que no acepta la existencia de poderes tacitos,
implicitos, presuntos, o por derivacién, integracion o complementacién, o en
razén de necesidad, urgencia, extraordinariedad o excepcionalidad [...]"®°. Si la
propia Constitucién sefiala que es necesaria una consagracion expresa de las
potestades a atribuir, no quiere sino sefialar que se requiere que éstas se
formulen de manera explicita, acotada, y delimitada, con tal que no quede duda
sobre los alcances de las potestades-deberes conferidas a la autoridad publica,
para la consecucién del bien comun y la satisfaccidon de los intereses subjetivos

de las personas individuales que componen la sociedad.

La expresion “previa”, si bien no es utilizada en la Constitucion, acompafa de
manera logica y necesaria al término “expresamente”. Si es necesario que la
actuacion, para ser valida, se realice en la esfera de competencia atribuida al
correspondiente 6rgano estatal, o sea dentro del conjunto de poderes juridicos
gque se han otorgado, dicha competencia logicamente debe encontrarse

previamente determinada por la ley o el constituyente.

% SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo...(n. 58) pp. 48-49
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Soto Kloss sefiala al respecto que “para que sea valida la actuacion de un
organo estatal, cualquiera sea la funcion (si constituyente, legislativa, judicial,
administrativa o contralora) o la jerarquia que ostente, debe actuar atribuido de
la potestad correspondiente; esto es, previo a la actuacion ha de haberle sido
conferido el poder juridico para actuar; y si no lo posee, su acto es nulo, por
cuanto ha actuado sin competencia, sin atribucion previa de dicho

poder/potestad”®®.

Tal como sefalamos en su momento, José Luis Cea Egafia también
comprende de la manera expuesta el alcance del principio de juridicidad. Asi,
sefiala que “en virtud de tal principio se entiende que la atribucién de cualquier
competencia debe ser hecha de manera previa y expresa, limitada y otorgada
con nitidez, nada mas que por la Constitucion o la ley [...] Puntualizamos sin
embargo, que la habilitacion dada por el Poder Constituyente al legislador es

relativa, pues tiene lugar sélo con sujecion lo dispuesto en el Cédigo politico™’.

En un sentido similar, Jorge Reyes al pronunciarse sobre la vinculacién
positiva del elemento de legalidad afirma que “la Constitucién Politica, para
proteger a las personas frente al ejercicio del poder por las autoridades

respectivas, ha consagrado el que la creacion de los 6rganos publicos, el que la

* Ibid. p. 50 _
8 CEA EGANA, José Luis. Op. cit. p. 252
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competencia de ellos, el que la investidura de los miembros que los integran, el

que el actuar y la forma de concretar los actos sean materia de ley”®.

2.3.1. Habilitacion legal previa y el criterio de vinculacion positiva.

Tal como lo hemos expresado previamente, la referida habilitacion legal
previa estd4 directamente relacionada con un criterio de vinculacion positiva
hacia los 6rganos del Estado en sus actuaciones, conforme al principio de
legalidad. Esto significa simplemente enunciar los alcances del principio de
legalidad respecto de los 6rganos del Estado con una éptica diversa, vinculada

sobretodo con la tradicidon doctrinaria del Derecho Administrativo.

Segun doctrina administrativista, tedricamente, desde el principio de
legalidad se podrian derivar dos criterios diversos de vinculacion para los
organos estatales en sus actuaciones validas: una vinculacién positiva y una
vinculacion negativa, ambos condicionados a su vez por el principio de reserva

legal.

En doctrina espafiola se sefiala, en relacion con el analisis de sus propios
cuerpos normativos, que “en las materias reservadas a la ley rige la vinculacion

positiva, mientras que en las materias no reservadas a la ley manda el principio

8 REYES RIVEROS, Jorge. Los principios aplicables... (n. 68) p. 151
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de la vinculacién negativa™. Luego se hace necesario vislumbrar cuél es el
limite de diferenciacién entre ambas materias, sin embargo Rodriguez y Mufioz
afirman que la Constitucion espafiola guarda silencio al respecto. Para lograr
dilucidar de una mejor manera esta diferenciacion teérica, recurren a la doctrina
alemana que “ensefia que la vinculacion positiva se puede predicar para las
actuaciones administrativas que limiten, restrinjan o extingan situaciones
juridicas de los particulares. En estos casos, pues, la Administracion sélo podra
actuar en caso de disponer de habilitacion legal que se lo permita [... ] [E]n el
resto de materias como puede ser fomento u organizacion interna de la propia
Administracion parece, sefiala SANTAMARIA PASTOR, que se puede aplicar la
doctrina de la vinculacién negativa salvo que dichas actuaciones requiera
desembolsos del erario publico, en cuyo caso deberan contar con la
correspondiente habilitacién de la ley de presupuestos generales del Estado.”®

Sin duda, la distincion propuesta no se adecua plenamente con la concepcion

de Estado que consagra nuestra Constitucion.

Respecto del origen de la vinculacién positiva como criterio definitorio de la
legalidad en la actuacién de algun 6rgano estatal, se sefiala por Beladiez que
ésta “encuentra su fundamento en uno de los postulados politico-ideol6gicos

gue formularon los ilustrados y del que se valieron los revolucionarios franceses

% RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ, Jaime. Derecho Administrativo Espafiol. Tomo |I.
Introduccion al Derecho Administrativo Constitucional. Editorial Netbiblo, Espafia, 2008
p. 106
* 1bid.
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para construir un nuevo Estado. Se partia de la consideracion de que el Gnico
poder legitimo era el que derivaba de la propia ley [...]""%. Por su parte, la idea
de vinculacion negativa no esté relacionada en su origen precisamente con una
concepcion democratica del Estado, sino mas bien con una poseedora de
resabios monarquicos; “Con ella pretendia justificarse un margen de libertad del
monarca ante la Ley que el liberalismo originario o radical le negaba [...] por
esta razon, siempre se ha entendido esta teoria como una expresion del

‘principio monarquico™.

Como es evidente, ambos criterios, el de vinculacién positiva y el de
vinculacion negativa, estan directamente relacionados con la concepcién de
Estado que una determinada Constitucion sostenga. En el primer caso, el rol
legitimador de la ley es amplisimo, y por lo mismo, coincide en general con una
descripcion de un gobierno de caracter parlamentario. En cambio, en los casos
en que prime la vinculacion negativa como expresion del principio de legalidad,
nos enfrentamos en general a un gobierno de caracter presidencialista o

definitivamente activista y estatista.

En el caso chileno, el profesor Kamel Cazor sefiala que “en nuestro sistema
constitucional, y especialmente de acuerdo al principio contenido en el articulo

6°, prima el criterio de la vinculacion positiva, como condicion previa y de

IBELADIEZ ROJO, Margarita. La vinculaciéon de la Administracion al Derecho. En:
Revista de administracién publica, N° 153, 2000 p. 315
2 |bid. p. 316

61



"93 Coincidimos con

existencia, del accionar por parte de los 6rganos del Estado
dicha afirmacién, sin embargo, el mismo autor sostiene que es posible
reconocer en nuestra Constitucion también la presencia del criterio de
vinculacion negativa, en donde el “principio de legalidad se configura como
principio de no contrariedad”®. Asi, si bien en nuestro sistema constitucional
primaria el criterio de vinculacién positiva, “existen atribuciones del Presidente,
especialmente en lo discrecional, donde la Ley Suprema ademas de actuar
como principio legitimador, se presenta como una limitacion juridica frente a los
actos del ejecutivo™®. Esto Gltimo seria consecuencia del intento por concebir

una forma de gobierno eminentemente presidencialista, por parte del

Constituyente.

El profesor Eduardo Soto Kloss sefiala sobre la vinculacién positiva que
“mientras en el Derecho Privado el Derecho vincula de modo negativo el actuar
de las personas naturales, dada su autonomia de actuacién, en tanto
prohibicion de traspasar o vulnerar limites, en el Derecho Publico se da una
vinculacion Positiva del Derecho respecto de los sujetos juridicos que alli

actdan [...]"%

CAZOR ALISTE, Kamel. Principio de legalidad y criterios de vinculacién positiva y
negativa en la Constitucion. Revista de derecho (Valdivia), vol.8, no.1, Diciembre
1997, p.92-96 [En linea]. Disponible en:
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-
949501997000200005&Ing=es&nrm=iso> [Consultado el 10 de Noviembre de 2011]

Ibid.
% |bid.
% SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo...(n. 58) p. 28
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Sostenemos que, tal como hemos afirmado hasta este punto, e interpretando
de manera légica nuestra norma fundamental, no podemos sino afirmar que la
vinculacion positiva es la regla general en la actuacion de todos los 6rganos del
Estado conforme a nuestra Constitucion. La vinculacion negativa como criterio
limitativo en el ejercicio de las potestades publicas tiene sentido si, y sélo si, de
manera previa ya se encuentran definidas las potestades otorgadas, y es
comprendida como manifestacion del control de los alcances de la propia norma
atributiva y la juridicidad, simultaneamente. Asi, la vinculacion negativa no tiene
otro sentido sino sefalar la vulneracion de los limites de la potestad
previamente otorgada, dejando la actuacién del Estado en el vacio, sin
fundamento de legitimidad. O sea, en otras palabras, no es sino el reverso de la

vulneracion de la vinculacioén positiva.

Sin duda, ain en el caso de la potestad reglamentaria auténoma del
Presidente de la Republica, consagrada en el articulo 32 n° 6 de la
Constitucién, o en la ejecucion de los denominados “actos politicos
discrecionales” (por ejemplo, el nombramiento de un ministro) la autoridad
publica se encuentra sujeta positivamente al principio de juridicidad, lo que
permite desconocer categoricamente la validez de sus actuaciones cuando, por
ejemplo, a proposito del ejercicio de dicha facultad, deviene la realizacion de un
interés personal del empoderado ejecutando el acto en cuestiébn con un fin
diferente a la obtencion del bien comun, al que se estd obligado

constitucionalmente el Estado. Luego, aun si el Presidente puede dictar
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reglamentos con la finalidad de regular materias no sujetas a reserva legal en
nuestro pais, en dicha actuacién debe sujetar su actuar siempre a la
Constitucién y las normas vigentes jerarquicamente inferiores. En este caso
especial, en la utilizacién de la potestad reglamentaria autbnoma, pareciera que
“el Jefe de Estado no puede cometer un acto de ilegalidad, sino solamente de

inconstitucionalidad”®’

, puesto que la potestad es conferida directamente por la
Constitucién. Sin embargo, aun de aceptarse dicha afirmacion es posible
sostener que en ultimo caso lo que ha vulnerado es el principio de juridicidad en

su actuacion.

Por dltimo, no debe olvidarse que cualquier interpretacion sobre los poderes
del Estado, tal como hemos establecido previamente, debe partir I6gicamente
desde el principio de la primacia de la persona humana. En ese sentido, y
recordando que el Estado es soélo un ente artificial creado por las propias
personas para lograr satisfacer sus intereses individuales y colectivos, la mejor
interpretacion del principio de legalidad coherente con nuestro ordenamiento
juridico es aquella que reconoce la preponderancia de la vinculacion positiva.
En el caso contrario, al reconocer el principio de legalidad como meros limites
externos a la voluntad del Estado, estariamos tacitamente reconociendo que el
Estado puede tener intereses propios, e inclusive, que puede regir su actuar de

manera similar a los particulares, con amplios espacios de libertad, lo que

9 CAZOR ALISTE, Kamel. Op. cit. p. 4
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sabemos no es mas que una ficcion, pues el Estado, como persona juridica, no
tiene sustantividad ni autonomia alguna; la vinculacion positiva es fundamento y

manifestacién de su propia existencia.

En conclusion, conforme a lo sefialado, los casos en que la vinculacion
negativa propiamente tal se hace presente, seran basicamente aquellos en que
nos enfrentemos a situaciones de discrecionalidad administrativa, en donde las
opciones de actuacion, o medios de realizacion de la potestad conferida, ya
estén previamente definidos por el legislador, y en donde lo que resta para la
realizacion del acto en concreto no es mas que la eleccion prudente entre

alternativas igualmente validas y satisfactorias del ordenamiento juridico.

2.3.2. La habilitacion legal previa frente la discrecionalidad, los conceptos

juridicos indeterminados y las potestades implicitas.

Si bien cualquier 6érgano del Estado para actuar validamente requiere de una
respectiva habilitacion legal previa, ésta puede conferir potestades de dos
formas diversas: otorgando una potestad reglada, o mediante el establecimiento

de una potestad discrecional®®.

% Sobre las divgrsas f9rmas de comprender la discrecionalidad en Doctrina chilena,
revisar: ALARCON JANA, Pablo Andrés. Discrecionalidad administrativa. Un estudio
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En el caso de otorgarse una potestad reglada, todos los elementos de su
estructura se encontraran plenamente determinados o normados por la misma
ley que la confiere®.En cambio en el caso de la potestad discrecional hay
elementos estructurales, que si bien se encuentran definidos previamente,

otorgan un espacio de libertad relativa al agente publico, sujeto a su prudencia.

En palabras de Santamaria la distincién se caracterizaria como sigue: “[a]l
atribuir una potestad, la ley puede fijar de manera total sus condiciones de
ejercicio, de tal manera que su empleo se verifigue en un proceso
practicamente automatico; o bien puede hacerlo de modo parcial, fijando alguna
de dichas condiciones y remitiendo la determinacion de las restantes a la
apreciacion caso por caso, del érgano titular de la potestad: en el primer caso

se dice que la potestad es reglada; en el segundo, que es discrecional*®.

Para el profesor Soto Kloss, “la discrecionalidad es libertad de apreciacion
para decidir, frente a determinados hechos objetivos -que la ley ha previsto o
descrito como necesidad publica-, la adopcién de la mejor medida a fin de

satisfacer suficiente y oportunamente dicha necesidad™°*.

de la jurisprudencia chilena. Editorial Juridica ConoSur Ltda., Santiago, Chile, 2000
pp.13-34

% La estructura de la potestad debe precisar: quién, como, cuando, por qué, para qué y
el qué, de la misma. En: SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo... (n. 58) pp.
54y ss.

19SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Principios de Derecho Administrativo Vol. I.
Editorial Centro de Estudios Ramoén Areces, Espafia, 2002 pp. 373-374.

101 SOTO KLOSS, Eduardo. Prélogo a: ALARCON JANA, Pablo Andrés. Op. cit. p. 5
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Si bien en el caso de la discrecionalidad se entrega un margen de
apreciacion libre a la autoridad, tal como hemos sefialado anteriormente, dicha
concesion no supone abrir espacio a la completa arbitrariedad del
correspondiente O6rgano estatal. Por el contrario, la decision que adopte el
respectivo o6rgano o funcionario en concreto se encuentra previamente
delimitada en un rango de posibilidades, que permitiran mas tarde el control de
su correcto ejercicio conforme a Derecho. Se trata de la eleccién concreta de
una alternativa entre muchas propuestas por la ley, todas igualmente justas o
validas. En este sentido se afirma que “la discrecionalidad supone la creacion

1102

de un ambito de indiferencia juridica relativa” <, mas no absoluta.

Sin embargo, el ambito de libertad conferido al correspondiente 6rgano
estatal, y la indiferencia que se sostiene respecto de la concretizacion dinamica

de la potestad otorgada, no puede abarcarla en su totalidad'®

, pues en tal caso
estariamos otorgando poderes estatales absolutos, sin posibilidad de control
alguno, cuestién inconcebible en un Estado de Derecho. Por o mismo se ha
sefialado que dicha “libertad no puede ser concebida como una facultad de
autodeterminacion absoluta, fuera de toda ley, ya que por una parte, de suyo la

libertad supone una ley previa que permita elegir entre varias posibilidades y

decidir segun lo que se adecue a ella 0 no; y por la otra, no puede olvidarse que

102 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Op. Cit. p. 374

103 «[11a discrecionalidad no es una caracteristica que pueda globalmente predicarse de
una potestad, sino de alguno de sus elementos o condiciones de ejercicio: no hay
potestades integramente discrecionales, sino potestades algunos de cuyos elementos
son discrecionales” SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Ibid.
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ningun 6érgano del Estado puede actuar, ni aun a pretexto de circunstancias
extraordinarias, sino en la medida que haya sido previa y expresamente
habilitado por la Constitucion o la ley, tal como dispone la Constitucion (arts. 7°

incs. 1°y 2°)"1%4,

Como la potestad discrecionalidad no implica plena libertad de la actividad
oficial del Estado, hay que sefialar a lo menos cudles son los elementos
estructurales de la potestad que pueden efectivamente discrecionales, y cuales

deben ser siempre reglados.

Segun el profesor Soto Kloss, es el “qué” el Unico aspecto de la estructura
potestativa donde propiamente se puede ejercer un margen de libertad por
parte del 6érgano estatal; o sea, se trata en otras palabrasdel medio o medida
qgue adopte el correspondiente 6rgano para satisfacer alguna necesidad publica

preestablecida’®.

Para Santamaria, “son siempre elementos reglados de toda potestad el
hecho de su existencia misma (esto es, si la potestad ha sido atribuida por la

norma o no), el supuesto factico que legitima para su empleo (esto es los casos

194 SOTO KLOSS, Eduardo. Op. cit. (n.101) p. 6

195 Esto de manera l6gica implica que “en los elementos de la potestad se encuentran
reglados necesariamente el quien (6rgano a quién se atribuye la potestad) , el como
(procedimiento), el por qué (motivo o fundamento/hecho: necesidad publica que
satisfacer), el para qué (bien comun especifico, en concordancia con el bien comudn de
la sociedad politica) y el cuando (momento u oportunidad en el cual debe actuar el
organo estatal/cuando aparece la necesidad publica que satisfacer, de oficio o cuando
dicho o6rgano es requerido para actuar a peticion de parte)” En: SOTO KLOSS,
Eduardo. Op. cit. (n.101) p. 7
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y condiciones bajo los que puede ser utilizada), la competencia (esto es, la
determinacion del 6rgano u érganos a que se atribuye) y el fin de la potestad
(es decir, la finalidad concreta que el uso de la potestad debe seguir)"*°®. Como
es posible de entender, del andlisis de los elementos reglados enunciados de
manera amplia por Santamaria resulta que por omisién el Unico elemento
respecto del cual cabe el ejercicio de la potestad discrecional son nuevamente
los medios concretos utilizados para conseguir el fin preestablecido por la
norma. El conjunto alternativo de medios a su vez, conforme a nuestra
Constitucién, y tal como sefiala el profesor Soto Kloss, estan previamente
determinados por la propia ley, considerando a cada uno de ellos igualmente

validos y legitimos.

Cosa distinta a la discrecionalidad potestativa es la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados'®’ en la descripcién de algunas potestades, tanto en
los presupuestos de hecho como en las consecuencias juridicas.A diferencia de
la discrecionalidad, segun la doctrina, cuando se utiliza un concepto juridico
indeterminado no se le estd otorgando un margen de libertad al dérgano
facultado, sino que mas bien se estaria abriendo paso a la utilizacion de

términos que puedan tener un significado concreto dependiendo del caso

1% SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Op. Cit. p. 374

107 | os conceptos juridicos indeterminados son todas aquellas nociones expresadas
en normas juridicas que tienen , a priori, un cierto margen de imprecision , margen que
se le denomina halo del concepto “ En: ALONSO MAS, Maria José. La solucién justa
de las resoluciones administrativas. Tirant lo Blanch, Universitat de Valéncia, 1998 p.
275
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particular en el ejercicio de la potestad. Aqui ya no es ni siquiera relativamente
indiferente la decisidén concreta que adopte el drgano respectivo, puesto que en
el caso de que la potestad conferida al érgano respectivo sea descrita mediante
un concepto juridico indeterminado existe una sola respuesta posible para el
caso concreto, y que corresponde a la interpretacion correcta del concepto
utilizado en relacion con los elementos hermenéutico-juridicos y facticos que

permitan definir su alcance.

La distincion entre discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados es
sumamente relevante en relacion con el control del ejercicio de las potestades
publicas. En ese sentido, por ejemplo, Santamaria sefiala que “solo
recientemente se ha puesto fin a este equivoco [la confusion entre
discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados]: hoy doctrina vy
jurisprudencia son unanimes en reconocer que discrecionalidad y conceptos
indeterminados son hechos diversos; y que, si bien la Administracion puede
efectuar una determinacion inicial de la concurrencia o no del concepto, esta
apreciacion puede ser revisada y sustituida por la de un Juez o Tribunal™®. El
control versaria basicamente sobre el margen de aplicacion en su faz de
certeza positiva (lo que como minimo debe comprenderse por el concepto
utilizado), y su faz negativa (lo que definitivamente no quiere decir en ningun

109

caso el concepto)~, para aterrizar hermenéuticamente a la Unica respuesta

198 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Op. cit. 375
199 ALONSO MAS, Maria José. Op. cit. pp. 274-285
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correcta. Por lo mismo, seria posible sostener, segun Alonso Mas, que en el
caso de los conceptos juridicos indeterminados siempre habra una sola
solucion justa, en cambio en el caso de las potestades discrecionales nos

enfrentamos a variadas vias de accion igualmente validas.

Desde nuestra perspectiva, sostenemos que la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados en la descripcién de potestades conferidas al Estado,
si bien incorpora un elemento de incerteza en la delimitacion de las mismas,
debera ser labor del intérprete y aplicador del Derecho llegar a la concrecion
Unica posible del concepto a partir de las propias nociones directrices que
contiene sobretodo la Carta Fundamental. Asi, por ejemplo, debera primar
siempre en la interpretacion de los denominados conceptos juridicos
indeterminados, la primacia de la persona humana, el respeto los derechos
fundamentales, la consideracion del Estado como una creacion artificial carente
de intereses propios y en especial, la consideracion del principio de libertad que
rige a los particulares. Consecuencia de lo anterior serd una orientacion
correcta de los poderes conferidos al estado para la satisfaccion del bien comuin
y los intereses individuales de las personas. En ningun caso la inclusion de
conceptos de este tipo puede significar una correlativa limitacion de las
libertades individuales, ni menos pueden ser utilizados en un razonamiento
juridico orientado hacia la inclusion encubierta de poderes exorbitantes o

ilimitados al Estado.
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En todo caso creemos que la utilizacion de este tipo de conceptos en las
normas potestativas instala gravemente la incerteza juridica, que so6lo por su
potencial vulneratorio se vuelve peligroso, por lo que es recomendable evitar su
utilizaciéon en los descriptores potestativos, a fin de resguardar la primacia de la

persona humana, y respetar el principio de juridicidad.

Junto con Sainz Moreno es posible sefialar que “si los conceptos juridicos
indeterminados implicaran la <<concesion de un ambito de libre apreciacion en
favor de la Administracion [a nuestro parecer extensible a todos los poderes del
Estado], entonces la ley no precederia a la actividad administrativa, sino, a la
inversa, serian las autoridades administrativas quienes fijarian el contenido de
la norma>>; de modo que <<el principio de legalidad seria sustituido por la
facultad de la Administracion de decidir vinculantemente en dltima instancia,

cudl es el contenido objetivo de la norma>>"*.

Por ultimo, es necesario sefialar que en nuestro ordenamiento juridico no
tiene cabida la aceptacion de potestades implicitas de los 6rganos del Estado.
Se ha entendido que éstas son “las que, sin contar de manera explicita en la
norma de atribucion, pueden deducirse racionalmente de la misma mediante

una interpretacion sistematica o finalista que tienda a conferirle coherencia™**.

En primer lugar, no es posible incorporar sin mas la denominada Teoria de

los Poderes implicitos (implies powers) surgida en el derecho comparado,

110 ALONSO MAS, Maria José. Ibid. p. 287
1 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Op. cit. p. 372
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segln la cual se sostiene que, en los casos en que la Constitucion ha
establecido alguna tarea, finalidad o cometido especial para algin 6rgano, se
entiende que tacitamente ha dejado en sus manos la definicion de los medios
para conseguirla. Aquello basicamente porque el origen de dicha teoria, y su
posterior desarrollo se encuentran imbuidos en un contexto juridico
determinado, cual es la distribucion de competencias entre el nivel federal, y el

nivel estadual, en un Estado Federal'*?

(particularmente Estados Unidos en su
origen), y por lo mismo, los temas abordados en dicho desarrollo doctrinario, y
las problematicas politico-juridicas a las quieren dar solucion, no tienen relacién

alguna con los posibles conflictos que surgen entre los diversos poderes en un

Estado unitario como el nuestro.

Por otro lado, y ahora abordando directamente la posibilidad de que se
confieran potestades implicitas o tacitas en nuestro ordenamiento juridico,
conforme a nuestra propia tradicion, es necesario reiterar algunas ideas hasta
aqui expuestas. En primer lugar, es la propia Constitucion la que utiliza en su
articulo 7° inciso 2° el vocablo “expresamente”, antdbnimo natural en nuestro

»113

lenguaje, de lo que se quiere significar al decir “implicitamente” . Por lo

mismo, es el propio texto en su sentido natural el que no da cabida a una

12 A'inicios del siglo XIX el juez John Marshall da origen a esta teoria a propésito de la
resolucion del caso McCulloch v. Maryland, reconociendo facultades implicitas al Poder
Legislativo a propésito de la creaciéon del Banco de Estados Unidos. Sentencia
disponible en linea: <http://ocw.uc3m.es/historia-del-derecho/historia-del-
constitucionalismo-americano/otros-recursos-2/tema-4-los-primeros-cambios-en-la-
constitucion/resolucion-del-tribunal-supremo-mcculloch-v.-maryland-17-u.s.-316-1819>
[Consultado 04 de Abril de 2012]

113 SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo... (n. 57) pp. 48-49
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interpretacion diversa. Una vez reconocida la expresion utilizada en nuestra
Carta Fundamental, es evidente que ni el ejercicio interpretativo mas elastico
pudiese encontrar un lugar coherente para el anténimo del término usado por el
Constituyente. En tal caso, se dejaria de interpretar la norma Constitucional, y
en su lugar se estaria imponiendo por la fuerza una posicién doctrinaria y una

determinada concepcion del Estado, por sobre la Norma Fundamental.

Entender que hay lugar para las potestades implicitas o tacitas conferidas a
los 6rganos publicos en nuestro ordenamiento juridico, implica decididamente
dejar a un lado el texto de la Constitucién, para comenzar a elucubrar teorias
que, si bien pueden ser compartidas por parte de la doctrina nacional,
requeririan para su aceptacion y realizacion concreta una previa modificacion
de la propia Constitucion. Eventualmente puede aspirarse a un modelo de
Estado de Derecho en donde se le reconozcan potestades implicitas a los
organos estatales, sin embargo, conforme al Derecho vigente, aquello no pasa

de ser un anhelo politico-juridico.

Conforme a lo anterior, l6gicamente queda vedado para el legislador la
creacion de normas atributivas o facultativas en blanco, tanto a la
Administracion, como al Poder Judicial, e inclusive, sobre sus propias

atribuciones.

Ha sido la intencidbn manifiesta del Constituyente no dar cabida a las

potestades implicitas en nuestro ordenamiento juridico, tal vez, tal como lo
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sefiala Santamaria, porque ha previsto que “el fendmeno de la atribucién
implicita de potestades es un portillo peligroso, que puede posibilitar la creacién
no querida por el legislador de poderes ablatorios de la libertad de los
particulares [...]"***, lo que evidentemente significaria reconocer ciertos

privilegios y un espacio de autodeterminacion que no le son propios a los

organos del Estado, por sobre la primacia de la persona humana.

114 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Op. cit. p. 372
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CAPITULO TERCERO: SUJECION DE LA FUNCION JURISDICCI ONAL DEL
ESTADO AL PRINCIPIO DE JURIDICIDAD, Y EN PARTICULAR , DE LOS

TRIBUNALES DEL TRABAJO.

1. El Poder Judicial y la Funcion jurisdiccional del Estado.

El poder judicial, constituido por los diversos tribunales de justicia, es la
manifestacién organica por excelencia de la faz jurisdiccional del Estado. Tal
como en el caso de los demas 6rganos que lo componen, sostenemos que los
tribunales de justicia, y en concreto, los jueces de la Republica empoderados
para fallar en la soluciébn de conflictos intersubjetivos, se encuentran
plenamente sujetos al principio de juridicidad, tal como es comprendido por
nuestra Constitucion, aunque con ciertas distinciones peculiares, por la especial
finalidad con la que se han otorgado las potestades a éste érgano publico en

concreto.

1.1. El Poder Judicial y los Tribunales de Justicia como 6rganos del

Estado.
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El Estado moderno ha monopolizado el uso de la fuerza, erradicado la
autotutela como forma legitima de solucién de conflictos intersubjetivos, y en su
lugar ha institucionalizado al Proceso como medio idoneo de resolucién. La
labor concreta de solucionar dichos conflictos a través del Proceso se encarga
principalmente al Poder Judicial, y de manera mas precisa, a los jueces de la

Republica que constituyen a su vez los Tribunales de Justicia.

En el presente capitulo no nos referiremos de manera especial a la justicia
privada o los llamados jueces arbitrales'’®, sino sélo a aquellos jueces que,
como funcionarios publicos, son parte del Poder Judicial por disposicion
expresa de la ley, tanto en su faz organica, como en la funcional o

procedimental.

El Poder Judicial'*®, tal como se concibe en nuestro Ordenamiento Juridico, y
en general en toda la tradicion juridica continental, es un érgano que forma

parte del Estado. No nos enfrentamos a una organizacion autbnoma del poder

15 Arbitro es el particular (no funcionario del estado) a quién se encarga el rol de
juzgador por particulares, y que no tiene aptitud para ejecutar su laudo. En palabras de
Alvarado Velloso “el arbitraje (o el arbitramiento) es un modo de heterocomposicion de
litigios que opera como resultado respecto de ellos y al cual se llega sélo si media, al
menos, un principio de autocomposicion de los propios interesados, por la cual aceptan
plantear su litigio al arbitro (o al arbitrador) y, eventualmente, acatar su decision”.
ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n. 28) p. 322

16 E| Constituyente decidié utilizar la denominacion cléasica sélo respecto de éste
organo, no asi en el caso del Legislativo y el Ejecutivo. Aquella consideracion especial
puede estar fundada en la especial exclusividad de la actividad judicial respecto del
organo en comento. En cambio, la funcion legislativa es ampliamente compartida por el
Congreso y el Ejecutivo representado en la figura del Presidente de la Republica. En
todo caso, de lo que no cabe duda es que con la nominacion utilizada se vincula
directamente el ejercicio de la funcién jurisdiccional con determinados 6rganos del
Estado.
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estatal surgida desde la sociedad civil para la propia resolucion de sus
conflictos intersubjetivos entre pares, sino que es el Estado, como persona
juridica de derecho publico, quién pone a disposicion de los particulares éste
organo con la finalidad de que aquellos que tienen un conflicto intersubjetivo de
interés encuentren la solucion definitiva a su disenso, previa delegacion de la
resolucién sustantiva del conflicto al propio Estado, representado en este caso
en el Poder Judicial, y en concreto, en el juez de la causa, que para cumplir con
la tarea encomendada deberé fallar conforme a derecho, de manera imparcial,
habiendo oido previamente las alegaciones de ambas partes. En este caso, al
referirnos al juez, debemos comprender por tal “obviamente, al 6rgano del
Estado que ha sido atribuido por la Constitucion de la funcién jurisdiccional, esto
es, decidir de modo independiente e imparcial contiendas entre partes, es decir,

»n117

tribunales de justicia”’, tal como entiende el profesor Soto Kloss.

En palabras del profesor Alvarado Velloso, “la esencia de la actividad
jurisdiccional, que la tipifica de modo inconfundible por ser irrepetible en el
Derecho, es la sustitucion que cumple la autoridad respecto del intelecto y de la

volicién de los particulares en conflicto™*® .

Ahora bien, tal como afirma el mismo profesor Alvarado, “aunque a primera
vista parezca que existe una perfecta correspondencia entre cada funcién y

cada Poder, ella no se presenta en la vida juridica: salvo el caso del poder

7 50TO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo... (n. 58) p. 39
118 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n. 28) p.126
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Ejecutivo, que no puede ni debe efectuar tarea jurisdiccional, cada una de las
funciones [...] [legislativa, administrativa y jurisdiccional] es cumplida (aunque a
distintos niveles) de modo concurrente por cada uno de los poderes que actian

"1 Por lo mismo, cuando

en el Estado organizado constitucionalmente
hacemos referencia al Poder Judicial nos referimos preferentemente “al
conjunto de jueces en su estructura organica, al que se encuentra confiado
primeramente (aunque no en forma exclusiva) el ejercicio de la funcién
jurisdiccional™®,  considerando que hay lugar para  situaciones
excepcionalisimas de Tribunales que no son parte del poder judicial*®, y atn
asi se puede afirmar que por definicidén ejercen una funcion jurisdiccional; y que,

ademas, hay casos también excepcionalisimos en que la funcion jurisdiccional

es desarrollada por el Poder legislativo®.

Si bien es posible afirmar que no existe una relacion de identidad absoluta

entre cada funcion del Estado y los poderes tradicionales a los que suelen

119 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n. 28) p. 122

120 ALDUNATE LIZANA, Eduardo. La independencia judicial: aproximacion teodrica,
consagracion constitucional, y critica. En: Revista de Derecho de la Universidad
Catdlica de Valparaiso, N° XVI, 1995, p. 20

1ZLaldunate, en un pie de pagina sefiala que “Todos los tribunales ejercen jurisdiccion
(esto es, la facultad de desarrollar y satisfacer la funcion jurisdiccional) art. 73 i. |
[actualmente art. 76 i. I]. Y en principio, sélo ellos [...] Pero hay tribunales que no
forman parte del Poder Judicial: art. 73. [actualmente art. 76]. La misma Constitucion
menciona al menos tres: TC, TCE Y tribunales electorales regionales”. ALDUNATE
LIZANA, Eduardo. La independencia... (n. 118) p. 20

122 Art. 52 n° 2 y 53 n° 1 de la Constitucion de la Republica, sobre el conocimiento de
las acusaciones a las que alli se hace referencia; y art. 53 n°3 de la Constitucién, sobre
contiendas de competencia. En: Ibid. p.19. En opinién de Alvarado Velloso procederia
sé6lo en el caso del juicio politico ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n. 28) p.
122
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vincularse, en principio, para efectos de nuestro andlisis, es relativamente
indiferente dicha discusion tedrica. Esto es asi debido a que, tal como hemos
concluido previamente, cualquiera de los 6rganos que esté ejerciendo alguna
funcion estatal, sin importar cual, se encuentra siempre sujeto al principio de
juridicidad. Por lo tanto, ademas en nuestro caso, los Tribunales de Justicia que
ejercen principalmente la funcion jurisdiccional del Estado, estaran sujetos al
principio de juridicidad en cualquiera de las funciones que se realice en el caso
concreto, debido a que el principio de juridicidad se extiende sobre todo acto
realizado por cualquier 6rgano del Estado, sin establecer excepciones, ni en
razén del dérgano que actie en nombre del Estado, ni en virtud de las
caracteristicas propias del acto particular que se encuentre ejecutando

(resolucion judicial, dictacion de decreto, dictacion de ley, etc.).

En consecuencia, y de manera evidente, no sélo el ejercicio de la funcién

administrativa desarrollada por parte del Poder Judicial'*

queda cubierta por el
principio de juridicidad, como podria llegar a pensarse si se relaciona éste
principio netamente con la funcidn ejecutiva del Estado, sino que I6égicamente

este 6rgano también se encuentra sujeto al principio de juridicidad en el

ejercicio de la funcién jurisdiccional.

12 por ejemplo, en la designacion del personal del propio tribunal, o en el
desenvolvimiento de la superintendencia econémica de la Corte Suprema, como
manifestaciones de algun grado de autonomia o independencia del Poder Judicial. Sin
embargo, tal como sefiala Aldunate: “la idea de esta autonomia es crear un espacio de
regulacién y gestién excluido de los demas poderes, para permitir a la propia estructura
judicial configurar sus “aspectos domeésticos”. No existe, sin embargo, una reserva
frente al legislador: la ley siempre podra entrar a regular estos aspectos” ALDUNATE
LIZANA, Eduardo. La independencia... (n. 120) p. 21
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La funcion jurisdiccional del Estado, a su vez, se satisface y materializa en la
heterocomposicion pacifica de los conflictos intersubjetivos de intereses por
parte de un juezo tribunal imparcial*?*, a través de un Proceso judicial, lo que
nos permite concluir que concretamente el juez, en el desenvolvimiento
dialéctico del Proceso, debera sujetar su actuacion al principio de juridicidad, en

tanto 6érgano del Estado.

Es posible deducir de manera légica la sujecion de los Tribunales de Justicia
establecidos en la ley, al principio de juridicidad consagrado en los articulos 6° y
7° de la Constitucidn, desde la verificacién conceptual de que éstos en tanto
constituyen el Poder Judicial son érganos del Estado®®. Luego, al analizar la
descripcién clasica del principio*?®, no queda lugar a duda, y la aplicacién del
silogismo es evidente. A pesar de aquello, diversos autores no han dudado en
referirse de manera explicita al Poder Judicial y los Tribunales de Justicia a
propésito de la descripcion de su configuracion y posicion organica. Asi, por
ejemplo Jorge Reyes al referirse a los 6rganos estatales sometidos al principio

de juridicidad sefiala que “si es el Estado quien se encuentra obligado por este

124 por disposicién expresa de la Constitucion en su articulo 76 se sefiala que: “[lla
facultad de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer
ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”.
125 “No cabe duda alguna que la funcion jurisdiccional, concretada organicamente en
los tribunales de justicia, estd comprendida dentro de la actividad que desarrollan los
organos del Estado, puesto que la disposicion indicada [art. 6° Constitucion] se refiere
genérica y globalmente a todos los 6rganos publicos”. CALDERA DELGADO, Hugo.
Sistema de la responsabilidad extracontractual del estado en la constitucion politica de
1980. Editorial Juridica de Chile, 1982, p. 30

126 4] 5 sujecién integral a Derecho de los 6rganos del Estado tanto en su ser como en
su obrar” SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo... (n. 58) p.24
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principio, quiere decir que todos sus érganos, sin excepcion alguna, también lo
estan. Es decir, si el Gobierno se halla en este deber, también lo esta [...] el
Poder Judicial [...]"™*". En el mismo sentido el profesor Hugo Caldera sefiala
gue “Seria un grave error circunscribir los efectos de la juridicidad al ambito de
la administracion del Estado, en atencién a que dicho principio también obliga a
los tribunales de justicia. A titulo de ejemplo indicamos que el ejercicio de la

funcién jurisdiccional también esta sujeto al citado principio [...]"**

, Y el profesor
Soto Kloss por su parte afirma que “el juez [...] también debe someter su accién
a la Constitucion, y a las normas dictadas conforme a ella y, por lo tanto rige a
su respecto igualmente en plenitud e integralidad el principio de
juridicidad™?®.Por su parte, los profesores Jorge Bermudez'*® y Gustavo

Fiamma®*! también reconocen explicitamente la aplicacién del principio de

juridicidad respecto de los Tribunales de Justicia.

Recurriendo a la historia fidedigna de la de la Constitucion, encontramos

opiniones en esta misma direccion:

127 REYES RIVEROS, Jorge. Los principios.... (n.68) En otro lugar sefiala
categoricamente que el articulo 6° de la Constitucion “hace aplicable el principio a las
funciones y acciones. Ni la ley, ni la sentencia ni el decreto ni el acto de la toma de
razén o de representacidon ni cualquier otro acto del Estado quedan al margen del
principio”. En: REYES RIVERQOS, Jorge. El principio... (n. 60) p. 87

128 CALDERA DELGADO, Hugo. Tratado ... (n. 62) p. 87

129 SOTO KLOSS, Eduardo. Derecho Administrativo... (n. 58) p. 39 y también En:
SOTO KLOSS, Eduardo. La nulidad de derecho publico: su actualidad. En: Revista de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 18 (1997) p. 348

130 BERMUDEZ SOTO, Jorge. El principio de legalidad y la nulidad... (n.65) p. 273

131 FIAMMA OLIVARES, Gustavo. Accion constitucional de nulidad y legitimacién activa
objetiva. En: Revista de Derecho Publico, No. 49, Afio 1991 p.92
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“El sefior Evans estima que no se debe circunscribir la posibilidad de
desviacion de poder, en lo abusivo o ilegitimo de una facultad, exclusivamente
al Poder Ejecutivo, ya que el Congreso Nacional —como se ha dado en Chile- o
el Poder Judicial pueden caer en infracciones derivadas de un ejercicio abusivo
de sus funciones [...] El sefior Guzman, fundamentando su posicidn, expresa
que el concepto de desviacién de poder, en lo sustantivo, es aplicable a

cualquier 6rgano del Estado.”**?

Desde otro enfoque es posible llegar a la misma conclusion si se comprende
la funcién judicial como una manifestacion del ejercicio soberano del poder. El
juez, al ejercer la funcion jurisdiccional del Estado, no esta sino actuando en
nombre de la soberania estatal, y en realidad, ejerciendo la soberania que
recae sobre la nacion. En ese sentido, tal como sefiala Bordali, “que el judicial
sea un poder soberano indica fundamentalmente que se trata de un poder
juridico, de un poder del Estado. Dicho de otro modo, hay que concordar en que

los jueces ejercen una de las funciones estatales™3,

Un ultimo argumento que refuerza nuestra posicion se encuentra en la
responsabilidad del Estado surgida del error judicial. La doctrina que se ha

hecho cargo de ésta particular responsabilidad, si bien ha discutido sobre los

132 Actas oficiales, Sesién 50°, celebrada el 2 de Julio de 1974, p. 17 citada En: CEA
EGANA, José Luis. Derecho Constitucional... (n. 46) p. 249

133 BORDALI SALAMANCA, Andrés. La doctrina de la separacion de poderes vy el
poder judicial chileno. Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso, n.30, 2008, [En linea]. [Consultado 20 de Marzo de 2012] <
http://www.scielo.cl/pdf/irdpucv/n30/art04.pdf> p. 193
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presupuestos de la accion indemnizatoria, no han puesto en discusion que es el
Estado quién se posiciona como legitimado pasivo. Para ser mas preciso, se
habla del Estado-Juez, para referirse particularmente a este tipo de situaciones.
“La indemnizacion por error judicial se enmarca dentro del género de la
responsabilidad del Estado. La responsabilidad del Estado es el género, y la

responsabilidad por error judicial es la especie™?*

, afirma el profesor Carmona.
Soto Kloss, por su parte, cree que la responsabilidad que surge para el Estado
a proposito del ejercicio de la actividad jurisdiccional no debe limitarse sélo a los
casos de error judicial, propios del area penal, sino que abarca todas las

posibilidades de actuacién del Estado-Juez**®

, lo que permitiria alcanzar una
comprension unitaria de la responsabilidad del Estado. En un sentido similar
opina el profesor Caldera cuando sefiala que “los requisitos para la puesta en
juego de la responsabilidad extracontractual por el acto jurisdiccional, los
estimamos excesivamente restrictivos, al punto de llegar parecer mezquino el
estado juez comparandolo con el Estado administrador™®*.En todos estos
casos, es evidente que si es el Estado quién debe responder patrimonialmente
por las actuaciones indebidas del poder judicial, es simplemente porque éste

actta a nombre del primero, es una manifestacion particular del poder

concentrado en el Estado; se trata del Estado-Juez. Aquello va aparejado de la

134 CARMONA SANTANDER, Carlos. La Responsabilidad del Estado-Juez. Revisién y
Proyecciones. Revista de Derecho Publico, N° 66, 2004, p. 309

135 SOTO KLOSS, Eduardo. Responsabilidad del Estado por la actividad jurisdiccional
(notas para un enfoque unitario de la responsabilidad extracontractual del Estado).
Revista chilena de derecho, ISSN 0716-0747, Vol. 10, N° 1, 1983, pp. 45-58

1% CALDERA DELGADO, Hugo. Sistema... (n.125) p. 36
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idea de que el poder estatal es Unico e indisoluble, y por lo mismo, el sujeto que

se encuentra tras sus diversas actuaciones es siempre la unidad del Estado.

1.2. ¢ “Poder” judicial?

En contra de las opiniones previamente expuestas, podria arguirse, tal como
afirma el profesor Fernando Atria, que en realidad nuestro Ordenamiento
Juridico, y en particular nuestra Constitucién, han concebido al Poder Judicial
como un “Poder nulo”, en el sentido de que al utilizar dicha expresion en
realidad “estamos usando una abreviacién para referirnos a todos los jueces
[...] [ya que €]l poder judicial en tanto tal carece de agencia, no es un agente
colectivo [...]"*".Podriamos denominarlo poder, en un sentido amplio y mas
bien vago, pero no queriendo significar aquel poder que se enuncia con
mayusculas, pues no tiene intereses, ni fines propios, ni organizacién jerarquica
interna reconocible. En ese sentido, aquél que denominamos poder judicial, no
tendria un poder que permita autodeterminacion de cualquier grado de una
organizacién orientada hacia fines colectivamente decididos, en tanto agentes

legitimamente investidos.

137 ATRIA LEMAITRE, Fernando. Jurisdiccién e Independencia Judicial: el poder
judicial como poder nulo. En: Revista de Estudios de la Justicia, Facultad de Derecho,
Universidad de Chile, N°5, Santiago, 2004 p. 134
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Sin embargo, tal como se puede apreciar en un primer acercamiento, la
critica conceptual en cuestion no altera las conclusiones a las que hemos
llegado previamente. La intencidn del profesor Atria es dilucidar los alcances de
la independencia judicial, y en especial delimitar su comprension en relacion a
los otros dos poderes tradicionales, que si son constitutivamente de caracter
politico y jerarquizado. Precisamente estas dos caracteristicas se encuentran
ausentes en aquél que se ha denominado Poder Judicial™®. Por lo mismo, no
es posible reconocerlo como una agencia colectiva en busqueda de intereses

democréaticamente definidos, como ocurriria en los otros casos.

Desde nuestro punto de vista no es extremadamente necesaria la
determinacion de los grados de autonomia del denominado Poder Judicial, o las
caracteristicas propias de configuracion organica interna, ya que pensamos que
auan, en cualquier caso, todos los Tribunales de Justicia determinados
previamente por la ley, que terminan por constituir el mentado poder,
desarrollan la funcion jurisdiccional en nombre del Estado, y éste se encuentra
sujeto al principio de juridicidad en el actuar de absolutamente todos sus

organos; la Constitucion no realiza distincion alguna, y donde el Constituyente

138 E| profesor Aldunate opina en un sentido diverso. Sostiene, que si bien legalmente
no se establece de manera expresa una jerarquia entre los tribunales de justicia, ésta
se presenta en la practica, debido a la configuracion funcional y organica de los
mismos. Afirma radicalmente que “nuestro sistema judicial conserva, en lo esencial de
su constitucion, los rasgos de la judicatura monarquica existente a la fecha del
advenimiento de la Republica [...] salvo en lo que dice relacién con la dependencia
respecto del monarca como jefe del Ejecutivo” ALDUNATE LIZANA, Eduardo. La
constitucion monarquica del Poder Judicial. En: XXXIlI Jornadas de Derecho Publico,
Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, N° XXIlI, vol. |, 2001,
p.193
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no distingue, obviamente no corresponde al intérprete distinguir. En caso
contrario, llegariamos a la ilégica conclusion de que los Tribunales de Justicia,
no se encuentran sujetos a los principios contenidos en los articulos 6° y 7° de
la Constitucién®®, y de esa forma forzariamos una interpretacién poco
razonable, hasta llevarlo a un extremo sin sentido, contrario al concepto del
Estado que establece nuestra Constitucion, y contra el principio de primacia de

la persona humana.

Si bien el profesor Atria no se pronuncia expresamente sobre la sujecion del
Poder Judicial, o el conjunto de Tribunales de Justicia, al principio de juridicidad,
su idea podria ser eficaz contra nuestra propuesta so6lo en el caso en que los
jueces fuesen considerados particulares, absolutamente independientes del
Estado, que en el ejercicio de la autonomia de su voluntad han puesto a
disposicion de sus pares, medios pacificos de resolucién de conflictos, en
donde intervendran sujetos que actuaran para estos efectos como “jueces
privados”, al servicio de la mantencion de la paz social. En dicho supuesto
obviamente los jueces ya no actuarian como agentes publicos, sino solo
mediante el propio ejercicio de su autonomia de la voluntad. Esta vision, mas
cercana a la idea de mediadores y pacificadores sociales, se diferencia y aparta

ampliamente de lo complejo organico en la organizacion judicial, tanto a la hora

139 podria incluso sefialarse de manera atrevida que, en tanto no son 6rganos del
Estado, no actian en virtud del ejercicio de la soberania, como autoridades legalmente
investidas , y por lo mismo, no se encontrarian sujetos a los limites prescritos para todo
organo en el articulo 5° de nuestra Constitucién.
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de lograr el nombramiento como en la distribucion de competencias conforme a

las reglas procesales especiales.

La funcion jurisdiccional del Estado, ejercida por los Tribunales de Justicia,
representa una instancia de encuentro entre el poder estatal y el ejercicio de la
libertad y las garantias individuales. Dicha concurrencia no solamente se
evidencia en los aspectos formales o procedimentales externos, por ser €l
mismo el 6rgano del Estado que resolvera de manera imparcial frente a
particulares, guiando el debido desarrollo del contradictorio, sino que ademas
se manifiesta en el contenido mismo de las decisiones judiciales. Tal como
sefiala el profesor Aldunate, en ese sentido, “es el juez el que decide (o deberia
decidir) en definitiva sobre la libertad de los ciudadanos en su contacto con el
Estado. Supuesta la vigencia del Estado de Derecho, todo el orden juridico-
politico se hace real y tangible para el individuo, en caso de conflicto, a través
de la resolucién judicial™®. Por la misma razén, dada la relevancia de su
posicién en el orden institucional, es imperativo que el juez en el ejercicio de
sus facultades y potestades, se encuentre él mismo sujeto siempre al principio
de juridicidad, susceptible de ser controlado, ya que si precisamente es él quien
suele definir los limites concretos de la libertad individual, es l6gico que sea en
esa instancia en donde los particulares se encuentran mas expuestos al
ejercicio arbitrario e ilegitimo del poder del Estado. De ésta manera ademas, se

asegura que la decision final que llegue a adoptar el juez, ha sido precedida por

190 ALDUNATE LIZANA, Eduardo. La independencia... (n. 118) p.23
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un Proceso, idealmente respetoso de todas las garantias, racional y justo en
esa medida, desde su configuracién concreta por el legislativo, y no se ha

estado presenciando un mero ejercicio de arbitrariedad, o activismo estatal.

En conclusion, los jueces, aun siendo considerados como agentes publicos
totalmente independientes entre si, sin estar sujetos a ninguna clase de
jerarquizacion interna, se encuentran siempre sujetos al principio de juridicidad
contenido en nuestra Constitucién, pues en ultimo término, la tarea que
cumplen al resolver conflictos intersubjetivos de relevancia juridica desde una
posicion de tercero imparcial e independiente, la realizan siempre en nombre
del Estado, y en particular, en razén de su funcién jurisdiccional. Cumplen una
finalidad estructural que trasciende el contenido de la resolucién de casos
particulares considerados aisladamente, y se orienta hacia la mantencion de la
paz social y el orden interno. En la realizacion de dicha tarea, no debe el Estado
actuar de una manera diversa a como lo realizan todos lo demas 6rganos que lo
constituyen, por lo mismo la ha de realizar conforme a los principios de
juridicidad y primacia de la persona humana, que consagra nuestra
Constitucion; procurando no afectar las libertades individuales y cifiéndose

estrictamente a aquello que de manera expresa lo faculte la ley.

1.3. La funcidn jurisdiccional, ¢ Potestas o Auctoritas?
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Otra razon por la cual se pudiese justificar la no sujecion de los Tribunales de
Justicia al principio de juridicidad, es reconocer en la labor judicial el ejercicio de
auctoritas**, y no de la potestas’*?, y al mismo tiempo afirmar que sélo ésta

Ultima se encuentra sujeta al principio de juridicidad.

Martinez sefala que “la labor jurisprudencial, y en ultimo término la del juez,
por naturaleza no pertenece al género de la potestas, y por ende del estado,
sino que al de la auctoritas”**®.Al contextualizar dicha opinién, se observa que
esta diferencia le resulta Gtil para poder sostener con propiedad que no es
posible presentar la accion de nulidad de derecho publico en el caso de las
resoluciones judiciales, y especialmente en las sentencias que ponen término a
un juicio, pero no plantea que los jueces no se encuentren sujetos a Derecho.
Particularmente le inquietan los alcances de las caracteristicas propias de la
accion de nulidad de derecho publico (imprescriptibilidad, opera ipso iure, etc.)
en relacion con la cosa juzgada, la certeza juridica, y la particularidad propia de
una resolucion judicial que se encarga de resolver un conflicto intersubjetivo.
Sin embargo, el problema de dicho camino argumentativo radica en que
pretende fijarse antes en las consecuencias (que en todo caso no son

necesarias) que en la condicion propia de la labor realizada por el juez en

141 saber socialmente reconocido

“?poder socialmente reconocido

SMARTINEZ ESTAY, José Ignacio. Algunas reflexiones sobre la nulidad de derecho
publico. [en linea] Documento de Trabajo N° 56, Facultad de Derecho Universidad de
los Andes, 2003. [En linea] Disponible en:
<http://biblioteca.uandes.cl/documentos/DesplegarTesis.asp?nombre=C:/www/bibliotec
a/documentos/JIMartinez.xml> [Consultado 03 de Julio de 2012]
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nuestra tradicién juridica continental. En resumen, realiza la diferencia
auctoritas-potestas porque le resulta util al momento de descartar ciertos

elementos de la accion de nulidad de derecho publico.

La comprensiéon dicotdbmica propuesta por el autor cobra relevancia en un
andlisis historico sobre los albores de nuestra tradicion juridica continental, sin
embargo desde el momento en que el emperador redine en si tanto la potestas
como la auctoritas, y las funciones judiciales, legislativas y ejecutivas,
monopolizando de esta forma la creaciéon y aplicacién del Derecho por los
Estados absolutistas, ésta diferenciaciéon pierde sentido’**. El Estado de
Derecho moderno concentra en si diferentes atribuciones que son expresion de
la soberania en general, y entre ellas obviamente se encuentra la facultad de
resolver pacificamente los conflictos que pudiesen surgir entre particulares.
Pero en todo caso, en el gjercicio de cada una de sus funciones, esta actuando

el mismo Estado soberano.

144 El mismo autor sefiala que: “El absolutismo y su sucesor, el estado, suponen la
soberania, es decir la plenitud del poder temporal. Con relacion al Derecho ello se
tradujo en la pretension de que no hubiese mas Derecho que aquello que el poder
reconociese como tal. Mas aun, con el absolutismo y el estado ya no es sélo que el
poder pueda producir Derecho mediante normas, sino que también a través de
sentencias judiciales, pues la funcién de decidir pleitos, de hacer justicia, es entendida
ahora como propia del poder. Es curioso que la reaccion revolucionaria francesa contra
el absolutismo no supusiera la eliminacion de esta pretension, sino solo la sustitucion
de la idea de un soberano unipersonal, el rey, por uno despersonalizado y abstracto, el
estado. Y es que este nuevo soberano hereda todas las cualidades de su antecesor,
entre las que se cuenta precisamente el monopolio de la produccién juridica.” En:
MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. Ibid.
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No es coherente con el desarrollo de nuestra tradicion juridica continental la
pretensién de observar en la funcion judicial meramente el ejercicio de la
auctoritas. Puede ser deseable como horizonte tedrico una comprension del
Estado que termine por desvincular la idea de separacion de poderes, como
garantia de la libertad, del poder judicial, “por considerar que la triparticion del
poder —legislativo, ejecutivo y judicial- parte de la confusion entre la autoridad y
la potestad, y que el equilibrio no debe encontrarse en la division del poder, de
suyo indivisible como demuestran los hechos, sino en la independencia de una
autoridad (a este ambito pertenece lo ‘judicial’) que limite los actos de la
potestad”*. Pero no es posible forzar de tal manera la hermenéutica juridica,
para llegar al punto de desconocer no soélo el espiritu de la actual Constitucion,

sino de nuestra tradicion continental en conjunto.

Con lo anterior no desconocemos que para ser juez se requiere un
conocimiento calificado del Derecho, y una capacidad intelectual idonea. Sin
embargo, los requisitos necesarios para llegar a ocupar el puesto de juez de la
Republica, en nuestro sistema legalista, distan de las formas de reconocimiento
antiguas de auctoritas. A diferencia de la tradicién del common law, en donde
los afos, la experiencia, la prudencia y el renombre del juez son aspectos que
se han de considerar para valorar su nombramiento, y dar origen al mismo, la
nuestra no recoge como eje central las aptitudes prudenciales o de

razonabilidad de la persona del juez, sino que pretendiendo ser lo mas objetivo

145 1bidem.
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posible en su designacion, instaura principalmente métodos de evaluacion
cognitiva para alcanzar la investidura oficial, en donde la cientificidad del
Derecho y el analisis l6gico argumentativo, cobran mayor valor que el mitico
“common sense”, la razonabilidad, o incluso la prudencia. En nuestro sistema,
lo que se valora de mejor manera son siempre las capacidades que tendra el
juez para aplicar la ley; manifestacién soberana de la voluntad colectiva, en un
Estado de Derecho democratico. Es posible que en una cultura juridica diversa,
con un particular devenir historico institucional, la posicion del juez sea
representacion nada mas que del saber socialmente reconocido (tal vez de
manera mas cercana, el common law inglés), pero al menos en nuestro
ordenamiento, sélo cabe afirmar que el juez actia en virtud de la autoridad de la
gue se encuentra investido, y con ello estamos diciendo simultaneamente y de
manera copulativa, auctoritas y potestas’*®, siendo ésta Ultima necesaria en

todo caso.

En nuestro sistema juridico la fuente de las potestades jurisdiccionales se
encuentra en la Constitucion y las leyes, por ser ésta una funcion estatal
vinculada. La independencia del juez, de la funcion jurisdiccional, y en el fondo,

147

del Poder Judicial en su conjunto™*, no implica una independencia respecto de

su caracter de funcién estatal, sino que responde al disefio de pesos y

146 Aquello se vuelve atin mas evidente al reconocer que eventualmente el juez puede
hacer ejecutar lo juzgado mediante la coaccién.

147 E| profesor Aldunate realiza un esclarecedor anélisis sobre estas tres dimensiones
de la independencia, en su trabajo: ALDUNATE LIZANA, Eduardo. La independencia...
(n. 120)
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contrapesos en el que nuestro Sistema juridico fue configurado. Dicha
independencia es comprensible sélo en la medida que garantiza el ejercicio de
las libertades individuales; y deja de ser legitima, cada vez que su comprensién

puede implicar una limitacién no autorizada a las libertades.

Si bien el poder judicial en el Estado moderno debe contar con
independencia respecto de los otros poderes, y una de sus tareas consiste en el
control juridico de éstos ultimos, él mismo no queda excluido de ese mutuo
control. Tal como sefiala el profesor Aldunate, “la idea de separacion de los
poderes tiene por objeto —y esto suele olvidarse- la vinculacién e interrelacion

de los mismos, con la finalidad de control reciproco™,

Los pesos y
contrapesos seran necesarios incluso para limitar los excesos en que pudiese
incurrir el propio poder judicial con ocasion del desenvolvimiento de la funcién

jurisdiccional.

No basta con un cambio terminoldgico para comenzar a comprender al Poder
Judicial como un Poder completamente autonomo, exterior e independiente del
propio Estado, con la finalidad de controlar el ejercicio de poder por parte de
aquél, sino que seria necesario un cambio completo en la cultura juridica en la
gue nos encontramos imbuidos para arribar a dicha afirmacién. Incluso,
llevando al limite dicho ejercicio, se vuelve complejo, sino imposible, concebir

un Estado soberano que ceda la totalidad de la funcién jurisdiccional en un

%8 |bid. p. 16
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agente externo a él: en tal caso probablemente pasariamos de un Estado de
Derecho, a un Estado gobernado por jueces, que en Ultima instancia tendran la
decision, ya no juridica, sino incluso politica, sobre lo que se debe o no debe

realizar; sobre los alcances y limites de la libertad de los particulares.

Es atendible la preocupacion del profesor D'Ors, en el sentido de que
compartir la doctrina de la separacion de poderes implicaria dejar sujeto el
control del poder del Estado al propio Estado representado en una de sus
ramas**, ya que el poder mismo es indivisible, pero la forma de resolver dicha
preocupacion no pasa por desplazar teéricamente de manera abrupta a los
jueces de la Republica del lugar que siempre les ha correspondido en nuestra
tradicion y cultura juridica, como un 6rgano funcional del Estado. Concebirlos de
manera independiente y externa al Poder estatal, complejiza ain mas una idea

gue de por si es dificil de dilucidar.

Hay que recordar que, en todo caso, las formas de control del Poder estatal
pueden abarcar diversas dimensiones: se puede hablar de control interno,
control externo, y a la vez, se puede distinguir entre control politico y control
juridico, por ejemplo. En todo caso, el control Gltimo del ejercicio del Poder, lo
realizara siempre el pueblo, mediante el proceso democraticamente establecido
para llevarlo a cabo. Desde ahi, podra formar, por ejemplo, un nuevo legislativo,

y en general, intervenir en las decisiones politicas de una manera tal que el

199 MARTINEZ ESTAY, José Ignacio. Op. cit.
95



conjunto de voluntades dispares constituya la pluralidad en convivencia pacifica
gue supone el compartir la experiencia de un Estado de Derecho. Dejar el
control del legislativo y ejecutivo a un ente que es visto como ajeno al poder, y
practicamente autbnomo no hace mas que encubrir el problema politico de
fondo, sobre la posibilidad de la convivencia social en diferencia. Luego, bajo el
pretexto de control, acabariamos centralizando y entregando el Poder a un ente
sin legitimidad democratica, y ahora si, fuera de nuestro alcance y control. Para
lograr nuestro cometido en ese sentido, sin arriesgar innecesariamente la
libertad, es necesaria una transformacion profunda en nuestra cultura juridica;

transformaciéon que no sucedera de la noche a la mafiana.

2. La funcion jurisdiccional del Estado como una actividad reglada y

vinculada, desde el principio de juridicidad.

Previamente hemos expuesto las razones que nos permiten afirmar que la
funcién jurisdiccional desarrollada por el Estado, en tanto se desenvuelve por
Sus propios Organos, se encuentra plenamente sujeta al principio de juridicidad.
En el capitulo segundo ya hemos revisado pormenorizadamente en qué
consiste el principio de juridicidad, y de qué manera los érganos del Estado se
sujetan a éste, por lo que en las siguientes lineas nos limitaremos a enunciar

aquellos aspectos del principio en cuestidbn que son especialmente relevantes
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tratdndose del ejercicio de la funcién jurisdiccional por parte del Poder Judicial y

en la resolucién del Proceso.

A continuacion analizaremos cudl es el alcance del principio de juridicidad
respecto de los tribunales de justicia que ejercen la funcién jurisdiccional del

Estado.

2.1 Principio de juridicidad y Garantismo procesal; la Constitucion

sobre el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

La funcion jurisdiccional desarrollada por el Estado consiste
fundamentalmente en la resoluciébn de conflictos intersubjetivos, previo
desarrollo de un Proceso. Por lo tanto, las potestades otorgadas al Tribunal
respectivo, en la dimensién relevante para nuestro andlisis*® tienen como
finalidad que dicho 6rgano guie el desarrollo dialéctico del Proceso. En otras
palabras, es posible afirmar que el Proceso es el medio por el cual los érganos
del Estado llevan a cabo la funcion jurisdiccional, y por tanto, es en el desarrollo
del Proceso mismo que el 6rgano en cuestion se encuentra sometido al

principio de juridicidad.

150 Un andlisis de otro tipo podria realizarse a propésito de las facultades econémicas,
disciplinarias, y en general, de administracion interna, con la que cuentan algunos
tribunales de justicia.
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La dimension normativa relevante en nuestro analisis se encuentra en la ley
procesal. Sera ésta la encargada de definir las atribuciones del Tribunal para el
desarrollo correcto del Proceso. Esto considera las normas procedimentales, y
también las organicas, vinculando al érgano tanto en su finalidad, como en su
constitucion y organizacion. Esto implica, indirectamente, que el Tribunal
correspondiente, en la resolucion final del caso también se encuentra sujeto al
principio de juridicidad. En el ejercicio hermenéutico que lo llevar4 acoger o
rechazar la pretension alegada en juicio, mediante una argumentacion juridica
racional contenida en la sentencia, esta desarrollando su labor, y ejerciendo
facultades, en un momento del desarrollo dinamico y continuo de la funcion
jurisdiccional. Ahora, la particularidad en este caso, es que un aspecto esencial
de la funcidn jurisdiccional es que ésta se encuentra orientada a la mantencién
del orden social, sin que se pierda un grado razonable de previsibilidad de las
actuaciones del Estado, con la finalidad de incrementar y hacer posible, en
ultimo término, el ejercicio de la libertad individual. La cosa juzgada, el principio

de legalidad, y la reserva legal procesal***

, en concreto, se encargan de otorgar
la estabilidad y certeza juridica requeridas; con la resolucién que constituye

sentencia de término del respectivo juicio, se da fin al conflicto intersubjetivo

151 “Toda sentencia de un 6rgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso
previo legalmente tramitado. Correspondera al legislador establecer siempre las
garantias de un procedimiento y una investigacion racionales y justos” Art. 19 n°3inc. 5
de la Constitucion.
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gue dio origen al proceso, y mediante este acto estatal de clausura se extingue

también el ejercicio de ésta funcion*?.

Si la funcién jurisdiccional del Estado desarrollada por el juez se sujeta al
principio de juridicidad, aquello implica que los diversos procedimientos en que
se concretiza la atribucion de potestades a los jueces, han de concebirse,
precisamente, desde dicho principio. Pero ademas, y tal como expusimos en la
primera parte de la investigacion, comprendemos los fines del Proceso desde la
doctrina del Garantismo procesal. Desde esa posicion es posible sostener quela
ley otorga potestades finalizadas en un cierto sentido; no queda al arbitrio de
cada uno de quienes ejerzan la jurisdiccién decidir cudl es la finalidad de las
potestades que le han sido atribuidas, por ejemplo, obviando disposiciones

legales para alcanzar la captura mistica de la polémica “verdad material”.

La sujecion de la funcién jurisdiccional al principio de juridicidad es
plenamente coherente con la concepcion garantista del Proceso. En razén de
aquello, sostenemos que es posible un acercamiento a dicho fenémeno desde
ambos fundamentos tedricos, de manera simultdnea y comprehensiva. La
consagracion del principio de juridicidad en nuestra Constitucion de contenido
eminentemente liberal, permite fundar una comprension del Proceso coherente

con el Garantismo Procesal, a la vez que esta Ultima nocion otorga

132 Cabe sefialar que también esta facultado, en el ejercicio de la jurisdiccion, para
hacer ejecutar lo resuelto coactivamente. Este elemento diferencia el ejercicio publico
de la funcién jurisdiccional con el arbitro como juzgador privado, y es manifestacion de
la sustitucion por parte de la autoridad, tanto de la violencia institucionalizada, como del
elemento volitivo de los particulares que se encuentran en litigio.
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herramientas para la correcta comprension de las potestades atribuidas en

particular al rgano que ejerce la funcién jurisdiccional.

La primacia de la persona humana, consagrada en nuestra Constitucion, se
encuentra como idea fundamental tanto en la doctrina del garantismo procesal,
como en el principio de juridicidad. El respectivo resguardo del individuo ante el
poder que ejerce el Estado que ha monopolizado el uso de la fuerza, permite
también modelar conceptualmente la comprensién del ejercicio de la funcion
jurisdiccional, y el caracter y alcance que ha de tener la configuracién de

potestades del juez en el desarrollo del Proceso.

2.2. Habilitacion legal previa, y vinculacion positiva de la funcién

jurisdiccional.

Ahora bien, tal como sefialamos en el capitulo anterior, desde el principio de
juridicidad particularmente consagrado en nuestra Constitucién, es posible
desprender determinadas consecuencias para todos los 6rganos que pretendan
actuar validamente. Dichos elementos tendrdn un significado especial

tratAndose del 6rgano que ejerce la jurisdiccion.

Recordemos brevemente que tal como se han interpretado los textos

normativos del articulo 6° y 7° de la Constitucion, para que pueda considerarse
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vélida la actuacion de cualquier 6rgano del Estado es necesaria siempre la
habilitacion legal previa y expresa. Por tanto, queda de entrada absolutamente
descartada la posibilidad de que el érgano respectivo, en nuestro caso el
judicial, pueda auto atribuirse potestades'®, y también se excluye
manifiestamente la posibilidad de interpretar la norma procesal potestativa en
un sentido tal que diese cabida a la teoria de las potestades implicitas, ya que
la Constitucion sefiala de manera literal que la atribucion correspondiente ha de

realizarse siempre de manera explicita.

En nuestro sistema juridico, tal como sefialamos previamente, el principio de
juridicidad es comprendido en la generalidad de los casos desde el criterio de
vinculacion positiva. En virtud de aquello, la potestad conferida en la ley
respectiva (ley procesal)define la validez de la actuacién realizada por el 6rgano
judicial, toda vez que se limita a realizarlo que previa y expresamente le esté
permitido. En ese sentido, siempre el juez respectivo que pretenda guiar el
proceso en una determinada direccion, o decretar cualquier actuacién en él,
necesita fundar la misma, para que sea valida, en alguna norma juridica
potestativa, y jamas podra aprovechar la ausencia de regulacién para encontrar

un espacio legitimo de actuacion estatal. Esto significa que no le corresponde

133 Aunque en realidad parece una paradoja: si se permite un ejercicio arbitrario del
poder ya no estamos en presencia de su ejercicio legitimo, y por tanto no hay potestad,
sino un mero acto de violencia ilegitima.
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en ningln caso la creaciéon de norma procesal ad hoc'®*, pues no se le
reconoce un ambito de libertad o autodeterminacion normativa, y en tanto
organo del Estado, s6lo puede actuar alli donde la ley o la Constitucion se lo
ordene, siempre de la forma en que dichos textos normativos prescriban. La
vinculacion positiva ademas excluye las posibilidades de que el juez pudiese
interpretar anal6gicamente la ley procesal, en razén de los argumentos ya

sefialados.

Cabe recordar, sobre el mismo punto, que en nuestro sistema juridico,

155 |a funcién

conforme al principio de juridicidad y de separacion de poderes
jurisdiccional realizada por los jueces, se encuentra necesariamente
diferenciada de la funcidbn nomogenética. Garantizamos de esta manera el
contenido democratico con que ha de estar impregnada la funcion legislativa, a
la vez que situamos un necesario presupuesto de la posicion imparcial que ha
de tener el juez a quien se encomienda la resolucion de algun conflicto de
relevancia juridica. Aparece como razonable, y l6gico, que en nuestro sistema

juridico de tradicion legalista, no coincida en la misma persona la generacion

del Derecho y la aplicacion concreta del mismo.

134 Un problema diferente se presenta al adentrarse al andlisis de la potestad que
ejerce la autoridad respectiva al dictar un auto acordado.

15«3y rol de control en el estado de Derecho es de caréacter juridico [...Jpara cumplir el
rol de control juridico bajo el principio de separacion de poderes, la funcién
jurisdiccional deb[e] encontrarse disociada tanto material como organicamente de las
demas funciones y 6rganos a controlar: de la funcién de gobierno y administracion y de
la funcion nomogenética” ALDUNATE LIZANA, Eduardo. La independencia... (n. 120)
p.17
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En este sentido se puede afirmar que es en virtud del propio principio de
juridicidad que le esta vedada la posibilidad de crear norma juridica procesal ad
hoc al juez, con la finalidad de resolver el caso concreto. Eso si, habria que
distinguir la situacion propuesta de aquellos casos en que en virtud de la
dictacion de un auto acordado pretende el Poder judicial regular de manera
general y abstracta alguna situacion interna, eminentemente de caracter
administrativa. En otras palabras, o que sostenemos es que la coincidencia
simultdnea de la funcion jurisdiccional con la funcibn nomogenética
(especialmente de caracter procesal) es vulneratoria del principio de juridicidad,
pero una discusion diversa se genera si al separar dichas funciones intentamos
analizar la viabilidad de reconocer alguna funcion legislativa en el Poder judicial
(ahora como agente estatico, no en el ejercicio de la funcién jurisdiccional);

discusién que no es pertinente de tratar en la presente investigacion.

2.3. El desarrollo del Proceso como realizacion finalizada de la funcion

jurisdiccional del Estado: exclusion de potestades implicitas y atipicas.

En el caso de la funcién jurisdiccional sucede algo particular que permite
distinguirla de las otras dos funciones estatales (legislativa y ejecutiva). En este
caso practicamente coincide el requisito de validez de la actuacion estatal con

la funcion estatal misma (su finalidad). El desarrollo del Proceso, y el
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procedimiento en que se concretiza, se encuentran previamente establecidos
en la ley, y el agente estatal en este caso cumple su funcién guiando la
discusién bilateral conforme al principio de igualdad, precisamente actuando
sblo de la manera que esté previsto en dicho texto normativo. O sea, el
procedimiento (forma) establecido para la validez de la actuacién del érgano
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estatal™", coincide con la realizacién final de la funcién misma.

El procedimiento, a la vez que otorga facultades, al constituirse como
Proceso, representa la realizacion misma de la funcién que se le ha encargado
al érgano. En el devenir del Proceso contradictorio el érgano respectivo realiza
la finalidad para la que le fue atribuida una determina potestad y autoridad. No
existe un bien trascendente a la solucion del conflicto que permita argumentar la
posibilidad de que la funcién jurisdiccional del Estado no ha sido satisfecha, y
por tanto, en virtud de aquella (como podria ser la verdad, la aplicacién de
politicas publicas, o inclusive su generacién normativa) se pudiese argumentar,
por ejemplo, que el juez posee potestades implicitas o atipicas. El rol del juez
no se extiende mas alla de la resolucion del conflicto en el caso concreto, y esto

significa en su reverso la mantencion del orden y la paz social, en tanto logra

1% En el caso del Derecho Administrativo pareciese que la finalidad del acto siempre es
exterior al procedimiento que ha de darle origen, y que se materializa en el expediente
administrativo. Hay un objetivo perseguido por la administracion que trasciende la
realizacién del mero procedimiento unilateral que valida su actuacion. En este caso,
estamos ante un procedimiento legitimante de la actuacion del Estado, pero no frente a
un Proceso. En el caso de la funcion jurisdiccional la realizacién del Proceso basta
para su satisfaccion, pues no hay una finalidad politica de contenido trascendente que
se pretenda alcanzar con el resultado final del proceso.
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esa composicion, por lo mismo, con mayor razén es posible descartar de plano

la inclusion de la doctrina de las potestades implicitas en este ambito.

Podria justificarse que la solucion definitiva al conflicto intersubjetivo de
relevancia juridica, en tanto constituye la finalidad de la potestad atribuida al
juez, permitiria por si sola la generacion de potestades implicitas. Sin embargo,
si la finalidad de la funcién jurisdiccional no tiene otro contenido mas que aquél,
dicha atribucion abierta acarrearia mas problemas que soluciones. De hecho,
se abren espacios mucho mas amplios a la arbitrariedad judicial, y al poder
Estatal por sobre la libertad, y los intereses individuales que son puestos en
juego en el Proceso. Cada juez, caso a caso, podria sorprender con medidas
gue a su particular intelecto aparezcan idéneas para lograr la finalidad tltima de
la funcién que se le ha encargado: la solucién definitiva y pacifica de un
conflicto intersubjetivo de relevancia juridica, pero sin embargo, el fundamento
mismo de esa potestad careceria de una sustantividad tal que oriente el
contenido de la resolucion en un determinado sentido, por lo que cabria concluir
gue caso a caso solo estaria realizando su propia voluntad subjetiva, revestida

del poder Estatal, quién sabe con qué fines.

Ademas, por razones de constitucionalidad esta doctrina no tendria cabida
en nuestro sistema juridico. Aceptar la posibilidad de que existan potestades
atipicas o implicitas atribuidas al juez supondria que, a diferencia de quienes

ejercen las otras funciones estatales, o los otros poderes del Estado, el juez
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ejerceria un poder no vinculado y de dificultoso control (externo o interno). Se
abre la posibilidad de que el juez actle arbitrariamente contrariando las
respectivas garantias procesales establecidas a favor de las partes, y no tan
sblo eso, sino que al dejar de ser un poder vinculado se desnaturaliza
absolutamente la funcién jurisdiccional y la posicion del juez como tercero
imparcial. Si por definicion el Estado so6lo puede extender su poder alli donde le
es explicitamente permitido, dar cabida a atribuciones implicitas de los jueces
atenta de manera desmedida contra la certeza juridica y el principio de

igualdad.

Definitivamente con el solo hecho de instalar la doctrina de las potestades
juridicas implicitas se esta restringiendo de manera considerable el ejercicio de
la libertad individual. La imposibilidad de prever cuales seran las formas que
establecera el Estado actuando desde el estrado para la defensa de los propios
intereses vulnera innecesariamente y de manera ilegitima las posibilidades de
autodeterminacion de los particulares, no sélo frente a sus pares, sino que adn
mas grave; frente al poder del Estado, y le otorga a éste ultimo un ambito de
actuacion en donde pareciera no requerir habilitacion legal previa para la

validez de la misma; esto es, una apertura a la arbitrariedad del poder.

Si no fuese necesaria la habilitacion legal previa, y no primara la vinculacion
positiva respecto de las potestades conferidas a los 6rganos del Estado,

estariamos aceptando la posibilidad de que éste tenga intereses propios, y por
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lo mismo, que pudiese auto determinarse y fijar sus metas y fines desde si y
para si. En el caso de los jueces, en particular, el reconocimiento de potestades
implicitas supone la desnaturalizacion del Proceso, en donde el juez, que
representa al Estado en el juicio, debiese ser un tercero imparcial
desinteresado. Hay que recordar que especialmente en el caso de la funcion
jurisdiccional, las normas procedimentales consisten en si mismas en garantias
gue permitiran el desarrollo del contradictorio, dialéctico y bilateral, en un pie de
igualdad ante un tercero imparcial, y de esta manera, se resguarda que el juez
ejerza en el Proceso solo la funcién jurisdiccional del Estado, pero en ningan
caso la legislativa o ejecutiva. Esa separacion de funciones es garantia de la

libertad.

Sujetar al juez al principio de juridicidad no implica limitar externamente sus
posibilidades de actuacién, pues la realidad es que no tiene mas que aquellas
gue se encuentran previamente definidas en la ley. Aunque no se quiera
comprender asi, al juez, en tanto también es Estado, no puede reconocérsele
un ambito de libertad que no le es propio. El juez no tiene facultades de ningun
tipo previo a que la propia ley y la Constitucién asi lo dispongan, sostener lo
contrario implica desatender el disefio institucional organico que nuestra propia

Constitucién define.

En una correcta interpretacion de nuestro texto Constitucional las potestades

atribuidas al juez no tienen como finalidad que éste concretice algun interés
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estatal autbnomo, que se extienda mas alla de la mantencion del orden social.
En consecuencia, no corresponderia a una figura de Estado activista, sino mas
bien reactivo, en la terminologia de Damaska. Cada una de las actuaciones
procesales que realiza el juez en el desarrollo del Proceso, incluyendo la
sentencia que dicta para poner término al mismo, debe ser coherente con la
comprension del Estado que sostiene nuestra Constitucién. Asi, no se busca en
cada acto la intervencion activa del Estado, sino mas bien, y en concordancia
con el Garantismo procesal, el juez en tanto representante del Estado debe
intervenir 1o menos posible en el desarrollo dialéctico del debate entre las
partes, con la finalidad de que su posicidbn de tercero imparcial no se vea

perturbada, afectando asi las garantias procesales de las partes.

En conclusidn, hasta este punto hemos sefialado que la actuacion valida del
organo que ejerce la jurisdiccion requiere habilitacion legal previa (ley procesal);
gue ademas esa previa habilitacion esta determinada como vinculacion positiva,
y por tanto el juez puede actuar sélo conforme lo sefiala la ley; esto significa a
su vez que no cabe la interpretacion analégica de la ley procesal, y que
tampoco puede el juez actuar en nombre de una determinada finalidad
deduciendo supuestas potestades implicitas, en caso de que considere que se
encuentra ante situaciones no regladas de manera previa y expresa, sefialando
gue los unicos limites a su actuacién son las garantias individuales o cualquier
otra restriccion contenida en la ley. Lo anterior implica que la atribucién de

potestades no se realiza de manera abierta, sino acabada, pues no se reconoce
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gue el Estado pueda actuar, en cualquiera de sus dimensiones, ejerciendo
algun apice de libertad, ya que ésta ultima sélo es constitutiva de la persona

humana, mas no de la ficcién instrumental que representa el Estado.

2.4, Potestades judiciales regladas y discrecionales.

En relacion con la forma en que pueden ser atribuidas las potestades
jurisdiccionales, es posible distinguir entre potestades regladas y discrecionales.
En el capitulo previo ya analizamos las diferencias entre estas dos formas de
atribucion, y sintéticamente se puede sefialar que; en el caso de la primera,
todos los elementos que constituyen la potestad se encuentran definidos de
manera acabada y completa™’; mientras que en la potestad discrecional se ha

otorgado un margen de eleccion al empoderado, en este caso el juez, para que

escoja entre medidas igualmente justas que han sido definidas previamente la

ley.

En este punto cabe recordar que son plenamente aplicables las precisiones
realizadas previamente, en el sentido de que discrecionalidad no es lo mismo
que arbitrariedad. Un acto arbitrario supone un ambito de libertad absoluta, en
cambio en el caso de un acto discrecional se encuentran previamente definidas

las vias alternativas que son consideradas igualmente validas. Por lo mismo, no

157 SOTO KLOSS, Eduardo. Prélogo... (n. 101)
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hay lugar a la atribucion de potestades judiciales abiertas o en blanco, pues
aquello implicaria decididamente abrir espacio a la arbitrariedad, y reconocer
gue el Estado es titular de algun tipo de libertad que constitutivamente no le es
propia. En ese sentido, lo que si podria eventualmente ocurrir es que una
potestad cualquiera conferida al juez puede facultarlo a que éste escoja en
determinados casos entre alternativas igualmente validas, pero para que
aquello sea posible hay ciertos elementos de la potestad que no puede dejar de
estar presentes™®, incluyendo obviamente la descripcién acabada de las vias

alternativas.

En el caso del Juez resulta particularmente compleja la atribucion de
potestades discrecionales, pues implica reconocerle al menos un ambito de
participacion activa en el desarrollo del debate dialéctico llevado a cabo por las
partes, arriesgando con ello su imparcialidad, y abriendo paso a la eventual
vulneracion de garantias procesales de rango constitucional. Por lo mismo, ha
de interpretarse restrictivamente aquel empoderamiento de los jueces, y desde
el garantismo procesal, se debe prevenir que el Proceso no deje de ser tal, con
la finalidad de que las partes involucradas no vean vulneradas sus garantias
fundamentales, y menos que el Estado logre legitimar un espacio de
arbitrariedad e intervencion, tras la retorica del ejercicio de una potestad

discrecional que no es tal.

1%8 1bid.
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2.5. La utilizacibn de conceptos juridicos indeterminados en la

atribucion potestativa judicial.

La utilizacion de conceptos juridicos indeterminados en la configuracion
potestativa de los jueces asienta una grieta insoslayable en la certeza juridica.
Si bien su inclusién se justificaria por su caracter laxo, y porque a través de
estos conceptos el Derecho positivo podria hacerse cargo del dinamismo social
y cultural, es precisamente éste su mayor defecto. Es obvio que el Estado debe
hacerse cargo de los cambios de concepciones juridicas a raiz de las
modificaciones y avances en la comprension del mundo, sin embargo en la
realizacion de dicha labor no se puede obviar la primacia de la persona
humana, y las posibilidades de autodeterminacién con que cuentan los
particulares. Precisamente, al incluir conceptos juridicos indeterminados al final
del dia, el costo de hacernos cargo de la dinAmica del mundo practico, es
generar inseguridad juridica en los operadores del sistema, y la sociedad civil
en general, que queda entregada al ejercicio del poder Estatal en un caso

concreto.

Hay quienes razonablemente intentan fundar la aceptacion de los conceptos
juridicos indeterminados en la descripcion tipica de las potestades conferidas a
los 6rganos del Estado, afirmando que en su realizacién concreta seria posible

dilucidar una sola respuesta correcta. Esto es, el contenido mismo del concepto
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se determinaria en ultimo término por las circunstancias contingentes del caso
particular, de los que debe hacerse cargo el operador juridico que esté

facultado para actuar; en este caso, el agente estatal respectivo.

En el caso de la funcion jurisdiccional nos encontramos con un problema
gravisimo. Se espera que en virtud de la seguridad juridica, y de las garantias
procesales minimas, las partes de un juicio conozcan previamente, al menos,
las normas del procedimiento a través del cual se guiara la discusién. Debe
conocer de manera previa las actuaciones procesales que le es necesario
realizar para lograr convencer al juez de que su posicion argumentativa es la
correcta; de lo contrario, la intervencion judicial ad hoc no respetaria las normas
del debido proceso, afectando especialmente su posicion imparcial. Como
sefialé previamente, la certeza juridica posibilita el ejercicio de la libertad
individual, y ésta debe resguardarse, en primer lugar, en el desarrollo mismo del

Proceso llevado ante un juez.

Obviamente la decisién de fondo del caso implica también el ejercicio de una
potestad jurisdiccional, y por lo mismo, ha de esperarse de ella la misma
previsibilidad, aunque en este caso, el derecho sustantivo pudiese dar lugar a
mayores vias argumentativas posibles y coherentes, que finalmente podran

legitimar la dictacion de la sentencia en uno u otro sentido.

Lo anterior nos guia a sostener que conforme al principio de juridicidad, y

desde de una perspectiva garantista, cada vez que se utilice un concepto

112



juridico indeterminado, para no vulnerar las garantias procesales de las partes,
el debido Proceso, y hasta la propia norma constitucional sobre juridicidad, ha
de realizarse una interpretacion restrictiva, limitando en lo posible la concrecién
del concepto juridico utilizado, a los casos completamente tipificados en la ley,
gue sean manifestacion o expresién de su sentido o espiritu dltimo. De lo
contrario, nos encontrariamos en una situacion abierta a la inseguridad juridica
e imprevisibilidad de las actuaciones del Estado, en donde caso a caso el
particular que lleve su conflicto a juicio no tendra que atenerse al Derecho
democraticamente promulgado, y a las formas procesales que han sido
legalmente establecidas de manera previa, sino que a la personalidad del juez
de la causa, la vision que éste tenga sobre el rol del Estado y el alcance de las
libertades individuales, reduciendo ademas considerablemente las posibilidades

de control racional de sus resoluciones.

Si hay algun 6rgano que se encuentra legitimado para convertir en Derecho
vinculante la dinamica social contingente, éste coincide con aquel legitimado
para ejercer la funcién legislativa®®. El ejercicio de la funcién jurisdiccional, tal

como sefialamos previamente, se encuentra constitutivamente diferenciado de

159 Compartida mayoritariamente, y conforme al principio de reserva legal, entre el
Ejecutivo, representado en su grado jerarquico mas elevado, por el Presidente de la
Republica; y el Congreso, sobre las materias de ley a las que se refiere la propia
Constitucion. Puede argumentarse que la generacion normativa también se encuentra
excepcionalmente radicada en la Corte Suprema y la Corte de Apelaciones, a proposito
de su facultad para dictar autos acordados en virtud del art. 82 n° 1 de la Constitucion.
Sin embargo, dicha afirmacién es sumamente aventurada, pues aln no se encuentra
clarificada plenamente la naturaleza juridica de dichos textos normativos, y a lo sumo
se ha sefialado que no son ni leyes, ni decretos, ni resoluciones jurisdiccionales, por lo
que serian una fuente de Derecho heterodoxa.
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la funcion nomogenética del Estado. No puede por tanto el juez crear ninguln
texto normativo vinculante, ni norma procesal ad hoc, ya que el disefio
institucional organico de nuestro Estado permite afirmar que dichas funciones
han de ser ejercidas por agentes diversos. En ultimo término, esta separacién

actla siempre como garantia para particulares frente al poder del Estado.

En conclusién, al igual que en el caso de los demas 6rganos del Estado, no
es posible aceptar la existencia de potestades atipicas del juez en nuestro
ordenamiento juridico, pues conforme al principio de juridicidad las potestades
otorgadas al Estado Juez se encuentran siempre tipificadas en todos sus
elementos, o al menos aquellos esenciales que excluyen la arbitrariedad del
organo respectivo, y vinculan positivamente a quién ejerce la funcidn
jurisdiccional del Estado, orientada fundamentalmente a la resolucién pacifica
de un conflicto intersubjetivo de intereses de relevancia juridica. Ademas,
sostenemos que el correcto ejercicio de las potestades conferidas al juez se
realiza en la medida que se entienden los fines del Proceso y la funcién

jurisdiccional desde el garantismo procesal.

2.6. Los Juzgados de Letras del Trabajo sujetos al principio de

juridicidad.
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Hasta aqui hemos hablado de quienes ejercen la funcién jurisdiccional del
Estado en general, sin embargo todo lo que hemos sefialado es plenamente
aplicable respecto de cualquier érgano particular que ejerza dicha funcion; en
nuestro caso lo relevante es que es plenamente aplicable a los Juzgados de

Letras del Trabajo.

Desde un punto de vista organico, los Juzgados de Letras del Trabajo, son
parte del Poder Judicial, y constituyen un tribunal de caracter especial. Asi lo
sefiala el articulo 5° del Cédigo Organico de Tribunales'® y el articulo 417 del

161 Este Gltimo consagra en su articulo 415 la dimensién

Cdédigo del Trabajo
organizacional de los Juzgados, la competencia territorial de estos tribunales y

los jueces que integran cada uno de aquellos.

Podria pensarse que en virtud de la supuesta autonomia del derecho
procesal laboral, lo que hemos sefialado previamente no es aplicable en el caso
de que quién ejerce la funcion jurisdiccional sea un juez laboral. Sin embargo,
esa supuesta autonomia, tal como sefialamos en el capitulo primero, no
extiende su alcance al punto de generar paralelamente una nueva nocion de
Proceso que la haga posible. Sin duda el procedimiento que debera aplicar el
juez laboral, y al que se atienen las partes en este caso, es diverso a otros

(Civil, Tributario, o de Familia, por ejemplo), por la especial materia que se lleva

180 “Forman parte del Poder Judicial, como tribunales especiales [...] Los Juzgados del
Trabajo [...]" Articulo 5° inciso tercero del CAdigo Organico de Tribunales.

161« os juzgados a que se refieren los articulos anteriores son tribunales especiales
integrantes del Poder Judicial [..]” Articulo 417 Codigo del Trabajo
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a estrados, pero aquello no permite afirmar la absoluta autonomia del Proceso
laboral como rama. Légicamente, las normas sobre competencia absoluta, en
relacion a la materia, contenidas en el articulo 420 o 485, no permiten sostener
el caracter autonomo de la labor realizada por el juez laboral. En todo caso, él
siempre estara desarrollando sélo la funcién jurisdiccional del Estado, y aquello,
ha de realizarlo siempre respetando las normas de un debido proceso

garantista.

La funcién jurisdiccional del Estado no admite una distincién interna que
permita desentrafiar nuevos fundamentos de la misma, y de esta forma, hacer
pensable varias ideas de Proceso en paralelo. En la misma direccién, cabe
recordar nuestra adhesion a la Teoria General Unitaria, que descarta dicha

posibilidad, ahora desde la teoria procesal.

El Proceso se materializa en un procedimiento que se ha generado
dependiendo de las necesidades y requerimientos de cada area sustantiva del
Derecho. Sin embargo, aquello no implica en ningin caso que cada
procedimiento pueda ubicarse conceptualmente por sobre las premisas que
hacen posible la existencia logica de un Proceso. O sea, si bien pueden existir
procedimientos determinados por las respectivas materias que se traten en los
litigios (bien por razones de conocimiento o0 experticia de los jueces en
determinadas materias sustantivas, o por simple economia procesal), aquello

no puede implicar en ninglin caso contrariar la nocion misma de Proceso, que

116



supone a dos partes iguales puestas en contradiccion dialéctica frente a un

tercero que actua de manera imparcial.

La Constitucion, a su vez, no realiza ninguna distincion que permita sefalar
gue el juez del Trabajo no se encuentra sujeto al principio de juridicidad, pues
éste vincula a “todo 6rgano” del Estado. De hecho, la propia ley a la que
hicimos referencia anteriormente, al ubicar a los Juzgados del Trabajo en el
Poder Judicial, no deja lugar a discusion alguna sobre su sujecion al principio
de juridicidad. Podria discutirse en qué casos ejerce jurisdiccion, si es posible
gue realice alguna funcién administrativa, o inclusive, si tienen facultades
legislativas con alcance general, pero inclusive asi, en todos estos casos la
discusién siempre partiria condicionada por el principio de juridicidad a que se

encuentra sujeto en tanto érgano del Estado.

El juez del Trabajo ejerce la funcion jurisdiccional del Estado, principalmente,
respecto de los conflictos suscitados en la relacion laboral entre empleador y
trabajador. Sera el vinculo de subordinacion y dependencia el que defina la
relacion laboral entre estos privados. Sin embargo, ese elemento constitutivo de
la relacion laboral no puede traducirse de manera simple y directa en una
intervencion del Estado a través del Juez en el desarrollo del Proceso. El
Estado puede intervenir en instancias ajenas al desarrollo del Proceso mismo si
quiere beneficiar a una de las partes del contrato de trabajo por su posicion

desmejorada, como podria ocurrir con la creacion de una defensoria laboral
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altamente eficiente e idéneamente capacitada, por ejemplo, u otorgando
posibilidades de asesoramiento gratuito y continuo a la parte empleada, pero en
ningun caso puede traducir sus expectativas por lograr el bien comun, o los
intereses que comprende desde ese concepto, en un actuar tendencioso del
Juez. En el caso de que asi lo hiciese, el Estado a través del juez laboral ya no
estaria ejerciendo su funcion jurisdiccional, pues no habria Proceso, por
definicion (aunque habria un mero procedimiento, altamente invasivo de las

garantias procesales, como el derecho a defensa, por ejemplo).

El juez laboral, por lo tanto, actia en representacion del Estado en el
ejercicio de la funcion jurisdiccional de éste, y su finalidad en ese sentido es
fundamentalmente resolver los conflictos intersubjetivos entre determinados
agentes a través de un Proceso judicial, que como tal, debe cefirse a los
presupuestos esenciales de su consagracién constitucional, y ademas, al

contenido doctrinario que brinda el garantismo procesal.

El juez laboral, en tanto agente del Estado, se encuentra sujeto al principio
de juridicidad, y en ese sentido a él también se le prohibe categéricamente la
auto atribucion de potestades, o la intervencion activa en los aspectos
materiales del Proceso, pues como agente que ejerce jurisdiccion, debe
resguardar su posicion imparcial, que asegura que resolvera el conflicto a

través de un Proceso, y no mediante la imposicién autoritaria de una opcién
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personal, que en el ejercicio del poder, se convierte una actuacién arbitraria del

poder estatal.

El razonamiento l6gico es el siguiente: hay que recordar que incluso el Juez
Laboral, aunque los partidarios de la autonomia no lo acepten, o no quieran
darse cuenta, ha sido investido regularmente por el Estado, para la satisfaccion
y cumplimiento precisamente de una funcion estatal, cual es la jurisdiccional.
Esa funcién la ha de cumplir a través del Proceso como método idéneo de
solucion de conflictos. En dicha labor, en tanto 6rgano del Estado, se encuentra
sujeto al principio de juridicidad, en todas las dimensiones que comprende su
tarea, y éste principio a su vez ordenar es guardar el respeto del debido
proceso en el ejercicio de las potestades especificas que se le han conferido.
Solo luego de dilucidar cudl es el rol del juez en nuestro orden Constitucional e
institucional, en tanto agente publico encargado de la funcién jurisdiccional del
Estado, cabe asignar y reconocer para algunos de quienes esta encargada la
misma funcion, un grado de especialidad por materia. En concreto, sera el
ambito de competencia que se reconoce al magistrado lo que determinaréa las
especiales materias que se asignen para su conocimiento. En el caso del juez
laboral, es la propia ley la que encarga un conocimiento especial definido por la
materia, pero sefalando expresamente que el juez de letras respectivo, y el
Juzgado, son parte del Poder Judicial. Ademas, sélo luego de aquello, la ley
establece como forma de materializacion de la funcion jurisdiccional que

cumplira (Proceso), una serie de reglas funcionales, reconocibles como

119



procedimientos de caracter laboral; procedimiento de Aplicacion General,
Procedimiento de Tutela, Procedimiento Monitorio, por ejemplo. Es ese el orden
I6gico que ha de seguir nuestro analisis, y que permite ubicar al juez concreto, y
el ejercicio del poder que se le ha conferido, como una manifestacion particular

del poder del Estado.

En conclusién, todo lo sefialado previamente sobre los Tribunales de
Justicia, los jueces, y en general, sobre quiénes ejercen la funcion jurisdiccional
del Estado materializada en el Proceso, es plenamente aplicable al caso
concreto del juez laboral, que queda sujeto ineludiblemente, y de manera

positiva, al principio de juridicidad.

120



CAPITULO CUARTO: FUENTES DE POTESTADES ATIPICAS EN EL

PROCESO LABORAL.

En el presente capitulo analizaremos, a modo ejemplar, cuatro preceptos de
atribucion potestativa que nos ponen en presencia de alguna potestad atipica o
implicita atribuida al juez laboral por la ley procesal vigente. Los abordaremos
por separado, ya que de esta forma podremos reconocer las particularidades de
cada caso de manera mas clara y precisa, a pesar de que podemos adelantar

gue todos aparecen vulnerando por igual el principio de juridicidad.

1. El principio de buena fe procesal.

1.1. Su consagracién normativa.

En nuestro Codigo del Trabajo el principio de buena fe procesal encuentra su

consagracion expresa en los articulos 425 y 430.

El articulo 425 del Codigo del Trabajo sefiala:
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“Los procedimientos del Trabajo seran orales, publicos y concentrados.
Primaran en ellos los principios de inmediacion, impulso procesal de oficio,

celeridad, buena fe, bilateralidad de la audiencia y gratuidad”.

Dicho precepto viene a consagrar a la buena fe procesal como principio
informante de todo procedimiento laboral, y como tal, en un primer
acercamiento, pareciera que no es directamente aplicable y sancionable por
parte del juez, por no tratarse de algin supuesto normativo tipico conectado a
una premisa inferior exigible a las partes o terceros, sino que mas bien
representa una inclusion de caracter amplio, que mira mas al espiritu del juez
en su tarea hermenéutica que a una fuente de deberes para los intervinientes

en el Proceso laboral..

Por otra parte, el articulo 430 inciso primero del Codigo del Trabajo establece

que:

“Los actos procesales deberan ejecutarse de buena fe,
facultandose al tribunal para adoptar las medidas necesarias para
impedir el fraude, la colusion, el abuso de derecho y las actuaciones

dilatorias”.

1.2. La buena fe procesal: un concepto juridico indeterminado.

122



Nuestro legislador no ha definido expresamente qué debemos comprender
por buena fe procesal, sino que se limita a utilizar el concepto en los textos
normativos previamente citados. Al no contar con una definicion legislativa del
concepto de buena fe procesal, debemos recurrir necesariamente a la doctrina
a fin de esclarecer tedricamente cudl es su contenido y alcance. Aqui nos
encontramos con la primera advertencia evidente: nos avocamos al estudio de

un concepto juridico indeterminado.

Desde que la discusion tedrica sobre el concepto en cuestidon ha sido puesta
sobre la palestra, diversos autores han definido, cada uno a su manera, el
contenido del concepto en cuestién. Asi por ejemplo, Joan Picé i Junoy*®?, Juan
Montero Aroca, Pablo Cifuentes'®®, Claudio Palavecino®®, entre otros, han
entregado cada uno, un concepto mas o menos abierto sobre lo que seria el
principio de buena fe procesal. Sin embargo, mas alla de los elementos que

permiten diferenciar cada una de sus conceptualizaciones, en todos estos

162 “I Ja buena fe procesal puede definirse como aquella conducta exigible a toda

persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente admitida como correcta”
PICO | JUNQY, Joan. “El principio de la buena fe procesal” [en linea] Disponible en:
<http://www.justiciayderecho.org/revistad/articulos/EL%20PRINCIPIO%20DE%20LA%?2
OBUENA%20FE%20PROCESAL%20J0an%20Pico%20i%20Junoi.pdf> [consultado 10
de marzo de 2012] p. 19

18CIFUENTES, Pablo. “El deber de buena fe en los procedimientos laborales: nocion,
manifestacion y problematica” EN: Revista chilena de derecho del trabajo y de la
seguridad social. Universidad de Chile. Facultad de Derecho. Vol.1 n°2, Santiago,
Chile, 2011. pp.91-108

164 “Iy]n principio conforme al cual las partes tendrian un deber de probidad, lealtad,
colaboracion con la justicia y veracidad de los actos procesales” PALAVECINO
CACERES, Claudio. "El retorno del inquisidor. Las potestades judiciales en materia
probatoria en el procedimiento laboral chileno”, en Revista Latinoamericana de
Derecho SocialNum. 13, julio-diciembre de 2011 pp.119-120
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casos se comparte la idea fundamental de que mediante la inclusion de la
buena fe procesal se busca “dotar al procedimiento laboral de un influjo

moralizante”®.

Es innegable el altisimo grado de incerteza juridica que acarrea la
consagracion de éste concepto juridico indeterminado en la legislacion laboral
nacional. Larroucau, en una vision tal vez un tanto pesimista de la situacion
afirma que “[t]ratAndose de un concepto que es reflejo de una valoracion social
en constante cambio y, en consecuencia poseedora de una naturaleza
constantemente dindamica, sera imposible fijar su contenido con la debida
precisién y permanencia a través de reglas genéricas que permitan establecer
un estandar claro acerca de lo que en cada caso sera buena o mala fe[...] De
acuerdo con lo anterior y aun con el peligro de agravar la situacion expuesta
s6lo nos quedara confiar en lo que resuelva cada juez, en cada caso concreto

que se le presente [...]"*°°.

Si bien para el estudio de la institucion de la buena fe, a secas, se puede
recurrir a avances doctrinarios alcanzados en Derecho Civil, a secas, lo que
permite diferenciar, por ejemplo, entre buena fe objetiva y subjetiva, no existe
ningun precepto vigente que desde la propia definicion legal permita inclinarse

por alguna concepcion concreta, o a lo menos, acercarse de manera razonable

185CIFUENTES, Pablo. Op. cit. p. 91

1% ARROUCAU GARCIA, Maria Matilde. “La buena fe procesal y el deber de
colaboracion de las partes en los procedimientos laborales”. En: Revista chilena de
derecho del trabajo y de la seguridad social. Santiago, Chile: Universidad de Chile.
Facultad de Derecho. Vol.1 1, 2010 p. 70
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a alguna definicion coherente con el debido proceso. Se puede afirmar que
aparece palpable la intencion moralizante del legislador, pero aquello no reduce

en lo mas minimo su extrema vaguedad.

La férmula utilizada por el legislador al consagrar el principio en cuestion,
dificulta considerablemente el ejercicio hermenéutico que pudiese permitir la
delimitacién y alcance del precepto en analisis. Los conceptos e instituciones
gue acompafan a la buena fe procesal en el texto normativo del articulo 430 del
Cdbdigo del Trabajo, terminan por confundir ain mas al operador juridico, antes
gue colaborar con el elemento légico de interpretacion. El fraude, la colusién y
el abuso de derecho, cada uno por si sélo, representa para su optima
interpretacion un alto nivel de complejidad doctrinaria. No sélo eso, sino que la
doctrina ha podido diferenciar conceptualmente entre si cada una de estas
instituciones; y también cada una de ellas del principio de buena fe procesal.
Misma tarea se ha llevado a cabo con algunos otros conceptos que darian lugar

a confusién, como la teoria de los actos propios, por ejemplo*®’.

1.3. El principio de buena fe procesal contra la juridicidad y el debido

proceso.

157 MONTERO AROCA, Juan. “Sobre el mito autoritario de la “buena fe procesal”. En:
MONTERO AROCA, Juan (Coord.) “Proceso civil e ideologia un prefacio, una
sentencia, dos cartas y quince ensayos” Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, Espafia, 2006
pp. 340y ss.
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Todo el estudio que pueda realizarse sobre el principio de buena fe procesal
en el Proceso laboral, desde el principio de juridicidad, incluso antes del andlisis
de las potestad es conferidas al juez para el desarrollo de su funcion
jurisdiccional, viene condicionado desde su fundamento por el criterio de
supremacia Constitucional. En virtud de ésta, y por un criterio interpretativo
compartido que ubica a la Constitucion en la cima de la pirdmide normativa, es
necesario recordar previamente, que el principio de juridicidad, y el respeto al
debido proceso, se encuentran ambos consagrados en la Constitucion, mientras
qgue el principio de buena fe procesal se encuentra regulado simplemente a
nivel legal, en nuestro Cdédigo del Trabajo. Debido a esto, cualquiera se
pretenda que sea el alcance del principio de buena fe procesal en el Proceso
laboral, dicha interpretacion debe siempre y necesariamente respetar lo
prescrito por la Constitucion, y esto significa considerar primordialmente, entre

otras garantias, el principio de juridicidad y el debido proceso.

Para adentrarnos al analisis del principio de buena fe procesal, desde el
principio de juridicidad, es esencial observar la formula que utiliza el legislador
en este caso para atribuir potestades al juez, supuestamente, con fines
moralizantes. En ese sentido, ahora en su faz potestativa, debemos destacar,
tal como sefialamos previamente, que estamos en presencia de un concepto
juridico indeterminado, cuya laxitud se ve incrementada por su inclusiéon como

“principio” en el Proceso laboral.
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Tal como sefialamos en su momento, otorgar potestades a algin agente
publico mediante la utilizacion de conceptos juridicos indeterminados, y en este
caso especial, al juez, termina por atentar directamente contra la certeza
juridica, que es presupuesto del ejercicio de la libertad individual, y ademas,
desde un punto de vista netamente procesal, vulnera groseramente el debido
proceso, que segun sefiala la propia constitucion, debe ser legalmente
tramitado. En otras palabras, abre un amplio espacio para el camuflaje retérico
de la arbitrariedad judicial, y con ello, para la actuacion material activa del poder

del Estado-Juez.

El eje polémico enlos textos normativos que hemos citado previamente, y en
los cuales se consagra el principio de buena fe procesal, consiste, en primer
lugar, en la ya sefialada indeterminacién del concepto de buena fe procesal a
nivel doctrinario y legal, lo que se traduce en el caso de nuestra legislacion, en
el establecimiento de una potestad abierta, indeterminada, o en otras palabras,
no reglada. No es claro para nadie cual es el contenido preciso de dicha
acepcion, y al revisar su consagracion legal se vuelve aun mas confusa su
comprension. Para determinar el supuesto de aplicacion de la norma,
necesariamente debemos comprender de manera clara cual es la conducta que
ha de activar una eventual sancién o actuacion del juez, esto es, en general, en
gué caso alguna actuacion procesal no ha sido ejecutada de buena fe. En el
articulo 430 del Cdadigo del Trabajo, la hipétesis de aplicacion es ampliamente

indeterminada e internamente variada (fraude, colusion, abuso de derecho y
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actuaciones dilatorias), lo que permite deducir que el hecho juridico que activa
la potestad judicial (el por qué, como elemento de la potestad, segin Soto
Kloss) en este caso concreto, la supuesta actuacion procesal que resulte
contraria a la buena fe procesal, no se encuentra determinada en absoluto. En
razén de lo expuesto, se deduce l6gicamente que quién se encargara entonces
de otorgarle un contenido cualquiera al principio de buena fe procesal sera
siempre el juez de la causa, quién interpretara el texto normativo, luego de
seleccionar bajo su propio criterio los hechos concretos que considere
relevantes, y de esta forma se convertird él mismo en legislador del caso
concreto, al crear en dicho analisis, la norma juridica aplicable. Con esto, deja a
las partes en total incertidumbre sobre los casos en los que se cumple
efectivamente la hipétesis de aplicacion de la norma, no pudiendo éstas prever
en todo caso cudles serian las actuaciones que les es legitimo realizar en
Proceso, y arriesgandose asi a caer en infracciones imprevisibles que pudiesen

terminar por afectar sus intereses defendidos en juicio.

Pero no solo aquel elemento de la potestad se encuentra ampliamente
indeterminado (el por qué), sino que ademas no se tipifica la consecuencia, o
premisa inferior del silogismo juridico que configuraria la sancion de la norma.
Desde el punto de vista de la atribucidén potestativa, dicha ausencia afectaria el

£

elemento que define “qué” realizar en virtud de la potestad. En este punto
entramos en otra esfera de amplia ambigliedad. El articulo 430 del Cédigo del

Trabajo, al utilizar la expresion “medidas necesarias”, esta abriendo la
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posibilidad de crear sanciones atipicas e innominadas por parte del juez, para
los casos en que éste estime que se ha cumplido el presupuesto de actuacion
de la norma, o sea, la infraccién al principio de buena fe procesal (también

indeterminado).

A diferencia del elemento potestativo que analizamos en un primer momento,
coincidente con la hip6tesis de aplicacion de la norma (la indeterminacion del
principio de buena fe procesal), en donde la utilizacion del concepto juridico
indeterminado abria espacio a la arbitrariedad del juez para decidir en qué
casos se activara u operara la norma, en este segundo momento el legislador
ha pretendido dejar directamente la creacién completa de la premisa inferior de
la norma juridica a ser aplicada en manos del juez; deja en su completo poder
la creacion originaria de la sancion. Aqui ni siquiera nos encontramos ante un
caso de atribucion discrecional de la potestad, pues tal como definimos
previamente, en tal caso el legislador habria determinado medios igualmente
aptos, validos y legitimos para la actuacion del agente estatal, entre los cuales
podria elegir con una libertad relativa. Sin embargo, en el precepto, la expresion
“medidas necesarias” deja completamente abierto el abanico de vias
alternativas que acabara por crear y aplicar el juez, para subsanar la infraccién
al principio de buena fe procesal. El legislador no se encarg6 de tipificar vias
legitimas de actuacion, otorgandole al juez la facultad de seleccionar una entre
varias posibilidades igualmente validas; por el contrario, deja abierto “el qué”
de la potestad atribuida, al imaginario del juzgador.
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La configuracién potestativa en cuestion, tal como se desprende de lo
descrito, no aprueba un examen de juridicidad en este angulo de acercamiento
pues en nuestro Sistema juridico no tiene cabida la atribucién de potestades
abiertas a ningun o6rgano del Estado, y en el caso descrito, la atribucion
atentaria contra el criterio de vinculacién positiva y el principio de legalidad,
contenido en el de juridicidad, que cubren al Estado por completo, en sus mas

diversas funciones.

Por la misma razén antes descrita, se descarta de entrada la posibilidad
de que en virtud de la buena fe procesal existiesen potestades implicitas
reconocidas al juzgador. En primer lugar, porque dicha teoria no tiene cabida en
nuestro ordenamiento juridico, y las discusiones sobre el tema se dan en un
contexto completamente diferente al nuestro. Pero luego, ademas, porque en
virtud del criterio de vinculacién positiva, a través del cual leemos el principio de
juridicidad, es imposible concebir que algun 6rgano del Estado se auto atribuya
alguna potestad cualquiera; siempre requerira habilitacion legal previa y
expresa para poder actuar validamente, y el juez no es excepcion a esta regla.
El podra actuar validamente solo en los espacios en que la ley le ha ordenado,
y de la forma en que esta misma prescriba. Es necesario recordar una vez mas
gue respecto del Estado no rige el principio de la libertad, que si rige a los

particulares.
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Empoderar al juez de la manera descrita atenta, por otro lado, contra el
debido proceso, en tanto altera la posicion de tercero imparcial que debe tener
el juez en juicio. El juez, al brindarle contenido, tanto al principio de buena fe
procesal, como a las medidas necesarias que decretara para evitar el fraude, la
colusion, el abuso de derecho y las actuaciones dilatorias, genera una norma ad
hoc desde las particularidades que él mismo encuentre en el caso. No es baladi
analizar de qué lado pondra el supuesto deber incumplido (y menos, qué
deber), puesto que dicha decision, aunque no venga inducida previamente por
la interferencia o intervencion directa de alguna de las partes, denota una
preferencia subjetiva por parte del juzgador hacia una de las dos posiciones
antagonicas. Asi, por ejemplo, si en virtud de la buena fe procesal solicita la
presentacion de pruebas que no ha presentado voluntariamente alguna de las
partes, lo que esta buscando el juez es simplemente confirmar su
convencimiento personal inicial. Permite que el juez, de manera ilegitima, se
vuelva un juez activista, e incluso, arbitrario. Afectard asi, no solo la necesaria
imparcialidad del juzgador, sino inclusive el principio de igualdad de las partes

en juicio.

Los preceptos en cuestion, de ser aplicados ampliamente, ademas
vulneran la garantia de defensa procesal, al dejar abierta la posibilidad de
creacion de norma procesal ad hoc al juez, dejan a ambas partes sumidas por

igual a la incerteza e imprevisibilidad casuistica, que afecta directamente sus
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posibilidades de defensa en juicio, afectando ademas de esa manera, la regla

del contradictorio.

Agréguese a todo lo previamente sefialado, la incompatibilidad entre la
funcion jurisdiccional y la funcidbn nomogenética, especificamente en el area
procesal, que trataremos posteriormente a propésito del articulo 432 del Cédigo
del Trabajo, pues pareciese que en el fondo la determinacién del concepto de
buena fe procesal y la creacion concreta de “medidas necesarias” por parte del
juez, representan dos supuestos a los que el juez pudiese acogerse a fin de

crear norma juridica vinculante, sélo al caso concreto.

El principio de buena fe procesal, tal como ha sido fijado en el texto de la
ley laboral, vulnera el principio de juridicidad en dos momentos. Primero, en la
utilizaciéon de un concepto juridico indeterminado en la descripcién de la
conducta que fundamenta la actuacion del o6rgano; y segundo, en la
determinacion de las sanciones que acarreara la verificacion de la conducta
descrita indeterminadamente. Luego, el juez, simultdneamente y por afadidura,
vulnera las garantias procesales consagradas constitucionalmente, y el principio

de juridicidad, que las contiene.

1.4.Alcances del principio de buena fe procesal conforme al principio de

juridicidad.
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Obviando la discusion sobre la procedencia de la accion de nulidad de
derecho publico en las resoluciones judiciales, creemos que una salida
plausible a los eventuales casos vulneratorios del principio de juridicidad parte
por la instruccién al juzgador de interpretar de manera restrictiva la ley procesal,
evitando caer en arbitrariedades con ocasion de fundamentar una potestad
jurisdiccional cualquiera en algun concepto juridico indeterminado, como en
nuestro caso es la buena fe procesal. En ese sentido, es preferible que el
juzgador se atenga a aplicar la ley en los casos tipificados que sancionan de

una u otra manera el respeto de la buena fe procesal.

Como manifestaciones legislativas del principio de buena fe procesal

encontramos las siguientes:

e Art. 453 n°1 inciso 7 (“Cuando el demandado no contestare la
demanda, el juez, en la sentencia definitiva, podra estimarlos como

tacitamente admitidos”)[deber de completitud y colaboracion]

 Art. 453 n°5 ("[...]JCuando, sin causa justificada se omita la
presentacion de aquellos [instrumentos] que legalmente deban
obrar en poder de una de las partes podran estimarse probadas las
alegaciones hechas por la parte contraria en relacion con la prueba

decretada”) [deber de cooperacion]
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Art 454 n°3 (“Si el llamado a confesar no compareciese a la
audiencia sin causa justificada, o compareciendo se negase a
declarar o diese respuestas evasivas , podran presumirse efectivas,
en relacién con los hechos objeto de prueba, las alegaciones de la
parte contraria en la demanda o contestacion, segun corresponda”)

[deber de completitud y colaboracién]

Art. 429 CT (“No podra solicitar la declaracion de nulidad la parte
que ha originado el vicio o concurrido a su materializacién”) [deber

de buena fe procesal en sentido estricto]

Art. 454 n°5 CT (“Los testigos declarardn bajo juramento, o
promesa, de decir la verdad en juicio”) [deber de veracidad con

alcance a terceros]

Art. 444 En este punto cabe preguntarse: ¢La funcion cautelar del
juez es manifestacion del principio de buena fe procesal? [las
medidas que estime necesarias para: asegurar el resultado de la
accion, proteccion de un derecho o identificacion de los obligados y
la singularizacion de su patrimonio en términos suficientes para
garantizar el monto de lo demandado] Esto pudiese comprenderse
en este sentido si se entiende que cumple con una especie de

deber de probidad y compromiso con la verdad al decretar las
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medidas que estime convenientes (en realidad, o que no es sino lo

mismo, las necesarias).

Las normas enunciadas también deben ser aplicadas restrictivamente,
intentando en todo caso no crear deberes que las partes pudiesen desconocer
al enfrentarse en juicio, para de esa manera no afectar su derecho a defensa, y

el debido proceso.

2. Creacion judicial de norma juridica procesal vinculante. El caso del

Articulo 432 del Cdédigo del Trabajo.

2.1. El articulo 432 del Cdodigo del Trabajo.

Con en el articulo 432 del Cédigo del Trabajo comienza la regulacién de las
reglas comunes de los procedimientos laborales. En dicho precepto normativo
se establece la aplicacidon supletoria de las normas correspondientes a los libros
I 'y Il del Cédigo de Procedimiento Civil, en aquellos casos no regulados en el
Cdédigo del Trabajo o las leyes especiales respectivas. Sin embargo, dicha
supletoriedad no es a todo evento, sino que se sujeta a una condicion de
aplicacién bastante particular; las normas a aplicar no deben ser contrarias a los

principios que informan los procedimientos laborales.
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El texto normativo contenido en el articulo 432 inciso primero del Codigo del

Trabajo reza como sigue:

“En todo lo no regulado en este Codigo o en leyes especiales, seran
aplicables supletoriamente las normas contenidas en los Libros | y Il del Cédigo
de Procedimiento Civil, a menos que ellas sean contrarias a los principios que
informan este procedimiento. En tal caso, el tribunal dispondra la forma en que

se practicara la actuacion respectiva.”

2.2. El articulo 432 inciso primero y el principio de juridicidad.

2.2.1. La determinacién de las normas contrarias a los principios

formativos del Proceso laboral.

El primer escollo a superaren el analisis de la norma en cuestion, versara
sobre la determinacion de la naturaleza de las normas que, supuestamente,
entrarian en conflicto. La idea que transmite el cédigo es que, previo a aplicar
las normas procesales contenidas en los Libros | y Il del Cbodigo de
Procedimiento Civil, el juez tendra que analizar cuél es la extension de cada
uno de los principios formativos del Proceso laboral, enunciados en el articulo
425 del Codigo del Trabajo, y en un analisis comparativo debera decidir

racionalmente si es posible que la norma en cuestion sea aplicable o no.
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Sin duda, la hipétesis que analizamos, en virtud de la propia disposicion
legal, tiene como presupuesto la idea de que, en principio, existiria una norma
juridica contenida en los Libros | y Il del Cddigo de Procedimiento Civil que
debiese ser aplicada supletoriamente “por tratar un caso no cubierto por la
norma especial laboral, y sélo luego de verificar dicha condicion se pasaria a
analizar si es armdnica la aplicacion de la norma supletoria seleccionada, con

los principios formativos del Proceso laboral.

En este primer paso l6gico se evidencia la incerteza juridica que se instala en
la determinacion del presupuesto de aplicacion de la norma. Para que el juez
pueda acogerse a lo prescrito en la Ultima parte del articulo 432 inciso primero
debe realizar un ejercicio argumentativo que admite una laxitud tal, que termina
siendo perjudicial en el contexto de control de los poderes publicos. Los
principios juridicos se caracterizan constitutivamente por su vaguedad y
amplitud, reconocida y aceptada favorablemente por la gran mayoria de los
autores. Sin embargo, en el caso de su método de aplicacion, o sobre la posible
vinculacion para los operadores juridicos, dicha laxitud unida a una eventual
vinculacion y aplicacion directa, se transforma claramente en un desmedro para
la certeza juridica y, con ello, disminuye considerablemente las posibilidades de

actuacion previamente planificada de las partes en defensa de sus intereses.

El legislador, en lugar de haber decidido expresamente determinar cuales

son las normas del Codigo de Procedimiento Civil que no debiesen ser
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aplicadas en el Proceso laboral (en concreto, en sus diferentes procedimientos),
ha decidido dejar dicha decisién al juez. Este Ultimo debera realizar un ejercicio
tedrico bastante complejo; comparar una norma en concreto, con cada uno de
los principios que informan el Proceso laboral, para aprobar su examen y
posteriormente ser aplicada como norma supletoria. El problema se presenta al
verificar que dicha comparacion se realiza entre una regla, o norma juridica
tipica, determinada y finalizada, contenida en el Cédigo de procedimiento Civil,
por un lado; y un principio, con amplio margen de interpretacion, laxitud y

alcance, por otro.

Si bien éste no es el lugar para entrar en la discusion sobre la funcion y
entidad de los principios juridicos y sus formas de aplicacion, por ejemplo, como
mandatos de optimizaciéon en el criterio de Alexy, baste con sefialar que en el
fondo lo que esta realizando en este caso el juez seria decidir dejar de aplicar
una norma vigente solo para efectos del caso concreto, por considerar bajo su
personal criterio, que un principio de los enunciados en el articulo 425 entra en
conflicto con ésta. El conflicto normativo se presenta como un caso de
antinomia juridica que no seria posible de resolver mas que por el criterio de
especialidad. Sin embargo, la especialidad en este caso se encuentra
representada por los principios formativos del Proceso laboral, de una amplitud

tal que en udltimo término entregan la solucién a la prudencia del juez.
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Los principios son, por definicién, indeterminados, y si bien puede discutirse
sobre el método de aplicacion de aquellos, no cabe duda de que su utilizacion
directa en la practica judicial incrementa la incerteza juridica. En el caso que
estamos revisando, se pretende, que para decidir la solucién del supuesto
conflicto normativo se apliqguen directamente los principios formativos del
proceso laboral, por un lado, en confrontacién a las normas procesales civiles,
por el otro. En ese dialogo un tanto extrafio entre reglas y principios, la
determinacion del contenido de estos ultimos, al no estar tipificado, queda
completamente sujeto a las aptitudes argumentativas del juez de la causa, y en
el fondo, decidir aplicar una norma procesal civil supletoria, en este caso, tiende
mas a la realizacion de la arbitrariedad judicial, antes que a un ejercicio racional

de aplicacion de la ley procesal.

Aceptar que los jueces decidan la aplicacién o no de una norma judicial en
virtud de un principio juridico, cuyo contenido es indeterminado, abre espacios
al decisionismo judicial, y vulnera gravemente las garantias procesales de las
partes, al impedir que éstas conozcan previamente las actuaciones del

procedimiento que materializara el Proceso.

2.2.2. Atribucion abierta de potestades judiciales.

El articulo 432 utiliza una férmula atributiva abierta, pues, tal como

sefialamos en el punto anterior, el presupuesto de aplicacion dinamico del
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precepto queda sujeto a la interpretacion subjetiva que el juez realice sobre
cada uno de los principios que pudiesen desactivar la aplicacion de alguna
norma supletoria, que en principio, seria aplicable en el caso. No bastando
aquello, dicha amplitud se potencia por la facultad auto-atributiva que parece

otorgar la dltima parte del precepto.

En el caso de haber aprobado la condicién de aplicacién de la norma ya
sefialada, se otorga la facultad al juez de disponer la forma en que se realice la
actuacion respectiva. De ser asi, esta norma vulnera expresamente el principio
de juridicidad, en virtud de lo preceptuado en los articulos 6° y 7° de la
Constitucién, en especial sobre las formas de actuacion valida del Estado. De
manera expresa la Constitucion sefiala que los érganos del Estado actlan
validamente si lo hacen en la forma que prescriba la ley. Ahora bien, las formas
vélidas actuacion del juez se establecen en las normas procesales respectivas,
sin embargo, este precepto se encuentra redirigiendo la fuente normativa de las
potestades judiciales, desde la ley (sea Coédigo del Trabajo, o la aplicacién
supletoria de algunas normas del Cédigo de Procedimiento Civil) al imaginario
individual del juez, que creard una norma ad hoc para salvar la ausencia de

alguna disposicién normativa que regule la actuacion que se trate en concreto.

Conforme a lo sefialado, en este caso, se estaria permitiendo que el juez
creara normas procesales ad hoc, y de esta manera, regularia por si mismo la

forma en que desarrolle la funcion jurisdiccional en el caso concreto, vulnerando
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manifiestamente el principio de juridicidad, al obviar la habilitacion legal previa
y expresa; y también el criterio de vinculacién positiva, pues la sola creacion de
normas procesales puede significar la autoatribucion de potestades judiciales
atipicas. El Estado-Juez, bajo este supuesto, excepcionalmente podria
autodeterminar sus facultades, y la forma de sus actuaciones para que éstas
sean consideradas como vélidas, obviando de esa manera, su calidad de ente
artificial, y el hecho de que sélo puede actuar alli donde la ley se lo permite, con
la finalidad que ésta o la Constitucion establece, y de la forma en que los
Mismos cuerpos normativos prescriben. Lo peor; se transforma en una faz del

poder estatal cuyo control es complejisimo, sino imposible.

En resumen, se presentan dos situaciones distinguibles que vulneran de la
misma manera el principio de juridicidad. En primer lugar, se otorga una
potestad atipica al juez, en tanto se le faculta para la creacion de normas
procesales ad hoc, fundado en la ausencia de regulacion aplicable (incluidas las
normas subsidiarias que han sido calificadas como contrarias a los principios
formativos), cuyo contenido quedard determinado por las capacidades
intelectivas del juez, o sea, estariamos frente a una atribucion normativa
abierta. Luego, en segundo lugar, el contenido mismo de dichas normas
procesales puede, a su vez, significar la creacion de potestades atipicas para
los jueces, en un segundo nivel; una potestad atipica derivada de una potestad

atipica que se encuentra consagrada legalmente de forma amplisima.
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En otras palabras; en un primer nivel la infraccién consiste en otorgarle al
juez una funcién nomogenética procesal que no le corresponde. En un segundo
nivel, en virtud del ejercicio creativo que realice el juez, podria auto atribuirse
facultades atipicas, pues no se establece limitacion alguna en la determinacion

de las actuaciones procesales.

2.2.3. La separacion de funciones del Estado.

La atribucion potestativa contenida en el articulo 432, tal como sefialamos,
termina transformandose en una atribucién nomogenética, si contemplamos que
el tribunal esta creando norma procesal al disponer la forma en que ha de

realizarse determinada actuacion.

La aplicacion del precepto en cuestion implica la vulneracién del clasico
principio de separacion de poderes, 0 en su nueva version, el principio de
separacion de funciones, fundamento del Estado de Derecho en la modernidad,

y garantia para los particulares, frente al ejercicio del poder soberano.

Si bien, dejando algunas discusiones doctrinarias de lado, es concebible que
los tribunales cumplan alguna funcion de generacién normativa, por ejemplo,
plasmada en los auto acordados, el ejercicio de dichas facultades (de existir) es
absolutamente incompatible con el ejercicio simultaneo de la funcion

jurisdiccional. Lo que sucede es que aun reconociendo que el Poder Judicial
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cumpliese alguna funcién nomogenética, no puede coincidir en el mismo agente
gue se hara cargo de alguna causa concreta, la funcidn nomogenética o
legislativa y la funcién jurisdiccional, al mismo tiempo. Dicha posibilidad
atentaria estructuralmente contra la concepcion de un Estado de Derecho tal
como la que comparte nuestra Constitucion, ademas desnaturalizaria la funcion
jurisdiccional del Estado, segun la cual el juzgador, en este caso el juez laboral,
debe resolver y tramitar el juicio conforme a Derecho vigente, resguardando su

imparcialidad, la igualdad de las partes, y en general el debido proceso.

Es una garantia para los particulares que quién aplica el Derecho sea
unsujeto diverso a quién lo crea. Por definicién, la funcién jurisdiccional
desarrollada por los tribunales es ajena a la funcion nomogenética del Estado.
En primer lugar, porque aceptar lo contrario, implicaria aceptar el
reconocimiento de espacios de libertad para la actuaciéndel Estado, idea que
no se adecula en lo absoluto a lo prescrito por nuestra Constitucion. En segundo
lugar, la seguridad juridica se ve severamente disminuida ante la posibilidad de
gue el juez, mediante esta potestad atipica, de origen a normas juridicas
procesales ad-hoc. En tercer lugar, porque ademas la norma juridica procesal
gue cree el juez sera aplicable so6lo al caso concreto y no existe ningun tipo de
limitacion a la forma que disponga para la realizacion de la actuacion procesal
respectiva. Por ultimo, porque ademas se desprende de lo anterior que se
vulnera la igualdad ante la ley, toda vez que la norma juridica procesal creada

por el juez encuentra su lugar sélo en el caso concreto.
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En conclusién, de acuerdo a nuestra configuracion institucional, no
corresponde en ningun caso al juez la creacion original de normas juridicas
procesales, pues la funcibn nomogenética reconoce idoneamente en nuestro
ordenamiento al Congreso y al Ejecutivo como sus titulares, salvo contadisimas
excepciones. Pero aun dando cabida a la posibilidad de que el juez
excepcionalmente cumpla alguna funcion legislativa, sin ser el 6rgano idéneo
pues ademas su legitimacion democratica es indirecta y derivada de los otros
poderes, el ejercicio dinamico de dicha funcion no puede coincidir
simultaneamente con el ejercicio de la funcion jurisdiccional, tal como lo
establece el articulo 432, pues ambas son incompatibles: el ejercicio de la
funcion jurisdiccional presupone la existencia previa de Derecho valido y
vigente, por lo que no puede -coincidir temporalmente con la funcion

nomogeneética.

2.2.4. El articulo 432 y la garantia de un proceso previo legalmente

tramitado.

En ultimo término, la atribucion potestativa contenida en la norma precitada
vulnera las garantias procesales que se encuentran consagradas a nivel

constitucional, y con ello, se vulnera también el principio de juridicidad.
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En primer término, es evidente que las partes no serdn sometidas a un
proceso que se encuentre regulado legalmente. De hecho, puede que incluso el
proceso en cuestién varie caso a caso, dependiendo de las intenciones
hermenéuticas del juez que pretenda extender mas o menos el contenido
potestativo de la norma en cuestion. Aln sin ser asi de drastico, la seguridad
sobre las normas que regulan el procedimiento laboral se encuentra en
discusidn, ya que la consagracion de este precepto deja un espacio amplisimo
para que el juez cree norma procesal originaria, e inclusive a través de ésta,
incremente sus potestades formales o materiales en la conduccion del proceso,
si resulta ser lo suficientemente arriesgado en el desenvolvimiento legitimador

de su ejercicio argumentativo, al sostener el fundamento de su opcion.

La apertura de la norma, ademas de instalar la inseguridad juridica para las
partes, vulnera el debido proceso, en tanto la creacién de norma juridica ad hoc
por parte del juez, pondra generalmente en juego su imparcialidad, a la vez que
implicara, para quién eventualmente se vea sorprendido, o decididamente
afectado por la generacion normativa del juez, un quebrantamiento irreparable
del pie de igualdad en que se deben encontrar ambas partes en el desarrollo

del Proceso.

Es imperativo que el proceso deba estar previamente establecido para no
vulnerar tampoco el derecho a defensa en juicio de las partes. La constitucion

sefiala expresamente que “toda sentencia de un érgano que ejerza jurisdiccion
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debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado”, y la norma
precitada, interpretada en el sentido expuesto, vulnera manifiestamente la

disposicién constitucional.

3. Las medidas cautelares del Articulo 444 del Codigo del Trabajo.

3.1 La funcion cautelar del Juez en el Proceso laboral. ¢ Consagracion
de una potestad cautelar genérica?

El articulo 444 en su inciso 1° sefiala'®®: “En el ejercicio de su funcién
cautelar, el juez decretara todas las medidas que estime necesarias para
asegurar el resultado de la accién, asi como para la proteccion de un derecho o
la identificacion de los obligados y la singularizacion de su patrimonio”,
consagrando asi legalmente la procedencia de medidas cautelares en el
Proceso laboral.

Desde la lectura del precepto citado surgen una serie de interrogantes, tanto
por imprecisiones conceptuales, como por el intento de dilucidar el real alcance

de la norma procesal en nuestro sistema juridico, y obviamente con ello,

1885 bien la totalidad del articulo 444 del Cédigo del Trabajo se encarga de regular a
las medidas cautelares (prejudiciales, y precautorias), creo que por ahora es éste
extracto del texto normativo el que nutre con mayor consistencia las posibilidades de
nuestra discusion. Esto obviamente no significa que obviemos el resto del precepto,
sino que por el contrario; a medida que vayamos avanzando en el analisis iremos
recurriendo a éstos en tanto sean pertinentes.
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verificar la juridicidad de la potestad que se esta otorgando al juzgador en la
norma citada.

La norma en cuestion es portadora del espiritu oficioso e inquisitivo que
ensalza todo nuestro Proceso laboral desde su Ultima reforma®, y otorga, en
principio, un papel protagénico al juez, ahora en especial tratdndose de la
dictacion de medidas cautelares. A este respecto, la cuestion trascendental gira
en torno a la posibilidad de que desde el precepto se desprenda una supuesta
potestad cautelar genérica. Obviamente, si el juez tuviese una potestad de este
tipo podria dictar medidas cautelares innominadas y atipicas, no soélo en el caso
de ser solicitadas por las partes, sino también las que él pudiese estimar
pertinente decretar de oficio.

Si bien es complejo definir de manera acabada el concepto de “medidas
cautelares” , debido a las constantes imprecisiones linglisticas en que la propia
doctrina se ha sumergido, al enunciarlas como “funcién cautelar”, “medidas
precautorias”, “proceso cautelar”, u otras nominaciones a las que no haremos
referencia, creemos que la expresion “peticion cautelar”, utilizada por el profesor
Alvarado Velloso abarca de mejor manera los diversos aspectos que

170

constituyen a esta institucion™", y por ello, si bien utilizaremos la terminologia

189 |LANATA FUENZALIDA, Gabriela. Manual de proceso laboral. Editorial
AbeledoPerrot, Santiago Chile, 2010 p. 70 y también en: ACADEMIA JUDICIAL (Chile).
Manual de juicio del trabajo. Academia Judicial, Santiago, Chile, 2008

10 Sefiala el profesor que: “ [...Jcorresponde llamarlas peticiones cautelares toda vez
que: a) la palabra peticion (y no medida) alude a una de las cinco instancias ya
conocidas, de caracter primario, con contenido pretensional y que no requiere
bilateralidad previa. Creo que asi se advierte de inmediato su naturaleza juridica y se
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comunmente utilizada en la doctrina nacional y comparada, siempre tendremos
en cuenta a la peticién cautelar como eje paradigmatico de analisis.

Al iniciar el andlisis del precepto que regula las medidas cautelares en la
legislacion laboral, el primer elemento extravagante a que nos enfrentamos es
la consagracion expresa de una denominada “funcién cautelar” del juez laboral.
Dicha funcion consiste primeramente, comprendiendo de manera tradicional el
contenido de la cautela en cuestién, en el aseguramiento del resultado del juicio
para la parte demandante. Pero al continuar leyendo el precepto verificamos
gue su alcance teleoldgico no se limita a ese punto, sino que ademas, en virtud
de la misma funcién cautelar, puede decretar alguna medida para: la proteccion
de un derecho, la identificaciébn de los obligados, y la singularizacion de su
patrimonio. El juez podra decretar “todas las medidas necesarias” para cumplir
con dicha funcién, sefiala la propia ley, sin determinar en principio el contenido
de las medidas mismas.

Hasta aqui no se hace mencion expresa de los elementos clasicos y
fundamentales que dan origen y sentido a las medidas cautelares, o las

denominadas precautorias: el fumus bonis iuris y el periculum in mora'™. De

comprende mejor el fendbmeno que aqui se describe; y b) la voz cautelar da clara idea
del contenido de este tipo de pretensién, pues proviene de cauto y tal adjetivo muestra
al litigante que intenta asegurar el resultado final de un litigio para el supuesto de
obtener sentencia favorable a la pretension demandada. Consecuente con ello, el
objeto de la peticion sera siempre obtener un

procedimiento (que es lo que existe en todo lo cautelar)”. ALVARADO VELLOSO,
Adolfo. Lecciones... (n.28) P. 772

"1 Marin intenta relacionar el inciso cuarto del art. 444 CT con los elementos en
cuestién, con el afan de salvar la situacién un tanto extrafia. Pero dicho ejercicio ni
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una u otra forma, pareciese que la funcién cautelar comprendida tal como lo
hace el legislador, se extiende mas alld de la tradicional comprensién
asegurativa del resultado del juicio.

Basta con este primer inciso del articulo 444 para afirmar, como hace Juan
Carlos Marin Gonzalez, que “se reconoce explicitamente la existencia de una
funcién cautelar [y que] Debemos entender que el legislador ha querido referirse
a una potestad cautelar genérica. En uso de esta facultad, el juez del trabajo
puede adoptar cualquier medida que considere iddénea para asegurar el
resultado de la accion, la proteccion de un derecho, la identificacién de los
obligados y la individualizacion del patrimonio del obligado. De este modo el
namero, identificacion y fines de la medida cautelar se ven ampliados

considerablemente*’?,

Gabriela Lanata por su parte, en un sentido similar,
afirma que “tratandose de medidas prejudiciales y de medidas precautorias el
Cadigo de Procedimiento Civil procedia a enumerar las medidas procedentes,

camino diferente al seguido por la norma laboral, que impone al juez una

funcién cautelar amplia™’®. En el mismo sentido la Academia Judicial en su

siquiera lo realiza directamente, sino de manera mediada por la ley procesal de familia,
puesto que segln su criterio, en ésta inequivocamente se aludia a los clasicos
fumusboni iuris y periculum in mora. En ese sentido, sefiala que “Pareciera que la idea
de fundamento razonable puede ser reconducida a la idea de verosimilitud (por
oposicion a certeza) empleada en materia de familia. Y la idea de necesidad podemos
entenderla que engloba la idea de peligro de no satisfaccion del derecho en sede
provisional” MARIN, Juan Carlos. Las medidas cautelares en el ordenamiento juridico
chileno: su tratamiento en algunas leyes especiales. En: Revista de Estudios de la
Justicia, N° 8, Santiago, Chile, Afio 2006 p. 22

172 |bid. p. 21

173 | ANATA FUENZALIDA, Gabriela. Op. cit. P. 73
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Manual de Juicio del Trabajo, al aceptar que se encarga una funcion cautelar al
organo jurisdiccional, y que “las medidas cautelares en juicio del trabajo son de
una mayor amplitud respecto de aquellas aplicables en la antigua legislacion,
tanto desde los sujetos activos de las mismas, de la oportunidad para
disponerlas, como del contenido de ellas™".

Si el juez laboral tuviese efectivamente un poder genérico cautelar
desprendido del precepto en cuestion, aquello significaria que puede decretar
no soélo el nimero de medidas que estime idoneo para alcanzar uno de los
cuatro fines cautelares establecidos en el precepto, sino que incluso la medida
misma que decretara no tendria limite alguno, pudiendo tratarse de una cautelar
nominada o innominada; conservativa 0 asegurativa; o inclusive de las
denominadas innovativas, autosatisfactivas o anticipatorias.

Tal como hemos sefialado hasta este punto, no es concebible una atribucion
potestativa asi de amplisima, no solo para el juzgador, sino para ningun érgano

del Estado, pues aquello implicaria el reconocimiento de un ambito abierto de

libertad que no le es propio.

En nuestro sistema juridico no tienen lugar las atribuciones potestativas a
organos publicos mediante la utilizacion de clausulas abiertas o en blanco, pues
conforme al principio de juridicidad, y el de legalidad contenida en éste, las
potestades deben contar, a lo menos, con ciertos elementos o caracteres

minimos que permitan reconocerla como tal. Afiddase a dicha necesidad de

174 ACADEMIA JUDICIAL, Op. Cit. p. 64
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actuar conforme a la ley por parte de los 6rganos publicos, el debido respeto al
criterio de vinculacién positiva, que en este caso particular se veria vacio de
contenido, pues el texto normativo en cuestién pareciese definir solamente el
elemento finalidad de la potestad (considerando cuatro alternativas de
activacioén), sin enunciar en ningun caso los medios alternativos de los que

dispondria el juez para su realizacion.

A diferencia de lo que sucedia en el caso de la buena fe procesal, el
elemento finalidad de la potestad cautelar otorgada se encuentra consagrado
de manera expresa, pudiendo reconocer cuatro alternativas validas facilmente
distinguibles entre si. Encontramos, por un lado a la clasica finalidad cautelar,
consistente en asegurar el resultado de la accién; y por otro:la proteccién de un
derecho, la identificacién de obligados y la singularizacion de su patrimonio.
Estas constituyen las cuatro finalidades alternativas en virtud de las cuales se
puede activar la funcion cautelar.

Auln en el analisis en el marco de la juridicidad, pasaremos a ver cuales son
las formas de ejercicio de esta potestad que, de entrada, le estarian vedadas al
juez. Para realizar dicha tarea tendremos en cuenta que, en virtud del principio
de juridicidad el juez debe respetar el debido proceso en la realizacion de las
actuaciones procesales, y también las garantias procesales consagradas a nivel

constitucional con que cuentan las partes.
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3.1.1. El debido proceso, y algunas modernas “medidas cautelares”.

Tal como seflalamos en su momento, las peticiones cautelares se
caracterizan esencialmente por su fin asegurativo o conservativo, en tanto
sirven para “facilitar el resultado practico de una futura ejecucion forzada,
impidiendo la dispersién de los bienes que pueden ser objeto de la misma™".
En tal denominacién, las peticiones (0 medidas) cautelares son portadoras de
su concepcion tradicional y clasica. Sin embargo, en derecho comparado se ha
originado el debate sobre la posibilidad de que exista algin tipo de tutela

cautelar con un fin diverso al conservativo, fundado en la necesaria tutela

judicial efectiva.

En el debate procesal comparado uno de los ejes de discusion centrales ha
consistido en la postulaciébn o rechazo a ciertas novedosas medidas que
supuestamente cumplirian un fin cautelar, pero que sin embargo han terminado
por transformarse en instituciones auténomas, con fines propios y presupuestos
bastante discutibles. Fundamentalmente su creacion jurisprudencial vy
doctrinaria vendria a satisfacer una urgente necesidad de tutela judicial efectiva,
ante lo engorroso y extensivo que se ha vuelto en la préactica la tramitacion de

un juicio ordinario, y la consecuente inoportuna entrega de justicia para las

1>CALAMANDREI, Introduccién al estudio sistematico de las providencias cautelares,
trad. de SentisMelendo, Buenos Aires, 1945 p. 56.
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partes litigantes que esto viene a significar’’®. Con dicha orientacién son
conocidas hoy las denominadas medidas innovativas y las medidas
(sentencias) autosatisfactivas. Compartirian éstas, una supuesta finalidad
anticipativa (por oposicion a la tradicional asegurativa 0 conservativa),
precisamente fundadas en la supuesta urgencia por tutela judicial en que se

encontraria el peticionante.

Las cautelares innovativas, traducidas hoy en la orden de innovar en la
situacion juridica actual, o en la facultad para alterar el status quo, son
expresion manifiesta de un anticipo judicial. Tal como se desprende de la
expresion, es una medida decretada por el juez que tiene como finalidad alterar
la realidad actual y los espacios de libertad existentes para las partes, previo a
la realizacion completa del Proceso. En palabras del profesor Alvarado Velloso,
en virtud de ésta “el actor trata de alterar una situacién factica sobre la cual no
ha empezado aun la discusiéon procesal y que desea evitar obteniendo,
anticipadamente y sin previa discusion, el resultado que debe ser el necesario
contenido de la sentencia a dictar en un litigio después de transitar todas las

fases de un proceso regularmente llevado, con previa y completa audiencia de

176 «rJfrente a uno de los principales problemas que comporta la denominada crisis de

la Justicia civil, cual es el de la excesiva duracion de los procesos, se hace un llamado
a pensar en tutelas diversas de la ordinaria, cuando el peligro que comporta para los
derechos e intereses legitimos de los ciudadanos una decision jurisdiccional “tardia”
asi lo aconseje, como son las que se denominan tutelas de urgencia, ya sean
sumarias, autosatisfactivas, cautelares innovativas o simplemente cautelares, etcétera,
gue permiten otorgar la necesaria tutela jurisdiccional al ciudadano que la reclama del
Estado, en unos plazos mucho mas breves que la tutela ordinaria” BORDALI
SALAMANCA, Andrés. Diversos significados de la tutela cautelar en el proceso
civil.Rev. derecho (Valdivia), dic., vol.12, no.2, 2001 p.52
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ambos interesados™’”.

Dentro de este grupo encontraremos también a la
denominada tutela cautelar anticipatoria, que ha sido concebida como accesoria
a un proceso principal, en virtud de la cual se anticiparian provisoriamente los

efectos de la sentencia definitiva, en espera del posterior desarrollo del

contradictorio.

Por otro lado, pero con el mismo espiritu, encontramos a las medidas
autosatisfactivas, que “consisten en el otorgamiento inmediato por un juez del
derecho pretendido por un actor civil, a su solo pedido y sobre la exclusiva base
de la aceptacién unilateral y sin mas que la autoridad hace respecto de la
existencia de ese derecho™’®. A diferencia de la anterior medida, ésta es una
forma autonoma e inmediata de otorgar satisfaccion a lo pedido, inaudita et
altera pars, que solo eventualmente dara origen a un Proceso posterior (he aqui
la principal diferencia), en caso de que el afectado con la medida ejecutada
impugne la resolucion que se dictdé en su contra, o, dependiendo de la
construccion doctrinaria o legal respectiva, si el juez asi lo decidiese, por ser él
mismo quién de oficio desecha la peticion solicitada. En este caso, tal como
sefiala Bordali, “La tutela cautelar, no ligada a un proceso “principal” con el
caracter de necesariedad, sino ya soOlo ocasionalmente, y como tal,
autosatisfactiva de la relacion juridica sustancial tutelada, expresaria que las

providencias cautelares han ido asumiendo paulatinamente una cabal

7 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Cautela Procesal (critica a las medidas
precautorias). Editorial luris, Rosario, 2008 P. 91
178 |bid. P. 95
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autonomia, en el sentido que valen por si mismas, en tanto constituirian
muchas veces la Unica forma, y no ya de modo subordinado a los resultados de

un proceso de mérito ulterior™’.

En virtud de la denominada “potestad cautelar genérica” supuestamente
implicitaen funcion cautelar del juez, podria aventuradamente sostenerse que
éste puede decretar una medida cautelar innominada que coincida con las
formulaciones correspondientes a las medidas cautelares innovativas y
autosatisfactivas*®®. He ahi el principal problema hermenéutico al abordar la
atribuciéon normativa contenida en el articulo 444 inciso primero, pues en ese
ejercicio debemos respetar siempre al principio de juridicidad. Sefiala Alvarado
Velloso, sobre los autores partidarios de la doctrina cautelar en cuestion, que
“sin reparar en la naturaleza obviamente diferente que muestran una verdadera
cautela y lo que en los ultimos afios ha dado en llamarse solucion jurisdiccional
anticipada so pretexto de una tutela judicial efectiva, han fincado toda
anticipacion de sentencia en ese preciso poder cautelar genérico™®.Si
reconociésemos en la norma citada un poder cautelar genérico, podriamos dar
cabida a la doctrina en cuestion, sin embargo, tal como pasaremos a revisar, las

medidas innovativas y autosatisfactivas no tienen cabida en nuestro

179 BORDALI SALAMANCA, Andrés. Diversos significados ...(n. 178) p. 58

180 Asi por ejemplo: MARIN, Juan Carlos, Op. cit. p. 33 y GAMONAL, Sergio, El
procedimiento de tutela de derechos laborales.LegalPublishing, 22 edicién, Santiago,
2008 pp. 26 y 27

181 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Cautela ... (n. 177) p. 89
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ordenamiento juridico, aln si aceptamos que la norma consagra un poder

cautelar genérico, por vulnerar éstas las normas del debido proceso.

La medida cautelar innovativa afecta la esfera de libertad de aquella parte en
contra de quién se decreta sin que se hayan oido previamente sus alegaciones,
con lo que se afecta inmediatamente de manera grave su derecho a defensa
en juicio. Debera soportar los mismos efectos que tendria una sentencia, antes
de haber sido oido. Con ello la supuesta naturaleza “cautelar” de la medida
gueda descubierta como anticipacion de la sentencia por parte del juez. La
desnaturalizacion de la cautela se hace evidente; en este caso en nombre de
cautela se realiza un prejuzgamiento en contra de una de las partes habiendo
oido solo a su contendora, quedando abandonado el primero a las mas burda
desproteccion. Podra eventualmente presentar sus alegaciones posteriormente,
sin embargo el prejuzgamiento ya fue hecho por parte del juez, y entonces no
se enfrentard en juicio s6lo a su contraparte, sino también al pre

convencimiento del juez que ya ha expresado su opinion publicamente.

La medida autosatisfactiv es mucho mas grosera en su vulneracion al
derecho a defensa, pues ni siquiera supone como necesario un Proceso
contemporaneo principal que defina su accesoriedad, ni menos uno posterior
gue pueda arrojar como resultado la retractacion de la medida, y la
correspondiente indemnizacion de perjuicios. Resuelve instantdneamente el

litigio, no necesitando la realizacién de un proceso principal para llegar lograr la
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exigibilidad correspondiente de lo dispuesto en la resolucién; en otras palabras,
condena sin haber oido a la contraparte, sino bastando la alegacién unilateral
del peticionante. De hecho, es tal la lejania de ésta supuesta medida, aunque
sentencia al fin y al cabo, con las tradicionales peticiones cautelares, que
abandona la caracteristica accesoriedad a un proceso principal, y la

provisionalidad de la misma, como elementos definitorios clasicos*®.

Por otro lado, si bien toda peticion cautelar da origen a un mero
procedimiento y no a un Proceso’®, entre otras cosas porque es una dictacién
gue requiere la participacion solo de dos agentes, y no de tres, como requiere el
segundo, el contenido de la resolucién coincide con aquello que debiese ser
resultado de la discusién dialéctica entre dos partes frente a un juez tercero
imparcial. En otras palabras, con éstas “modernas” medidas cautelares se
pretende anticipar el contenido del resultado de un Proceso, sin la realizacién
de éste; la anticipacion es siempre anticipacién de una de las pretensiones, por
tanto, aquello que se esta otorgando con ésta medida es simplemente el natural
resultado final del litigio, que debiese estar contenido en la sentencia que da
término a un Proceso previo legalmente tramitado. Pareciese que por buscar

una tutela judicial efectiva, se abandona el completo abanico de garantias

82 | o mismo cabe decir sobre la confusién que se produce con los conceptos de
fumusboni iuris y periculum in mora

183 Estamos en presencia de una relacion juridica entre dos agentes, guiada por el
principio jerarquico en virtud del ejercicio unilateral de una potestad, y no frente a una
relacion triangular perfecta que configuraria la forma del proceso.
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procesales, obtenidas en la modernidad tras larga lucha por el respeto de los

derechos individuales.

El juez laboral no puede pretender decretar una de estas modernas medidas
en virtud de la potestad que le otorga el art. 444 CT, ya que en ninguna de las
dos se respeta el debido proceso ni el derecho a defensa. De hecho, al hacerlo,
en el caso de las medidas autosatisfactivas, dejaria de ejercer su funcion
jurisdiccional, pues podria resolver el conflicto intersubjetivo entre partes sin la

realizacidon del Proceso correspondiente.

En todo caso, es evidente que existen situaciones especiales que requieren
de una solucion urgente. Aquello no esta en discusion. Sin embargo, no
podemos escondernos tras dicha urgencia para incrementar irracionalmente los
poderes jurisdiccionales, a la vez que violentamos un sinnimero de garantias
constitucionales, y dejamos de lado al Proceso mismo, como un medio pacifico
de solucién de conflictos intersubjetivos, por excelencia. El legislador ya ha
establecido (por ejemplo, en el caso de los alimentos provisorios) ciertos casos
en que dicha urgencia amerita una tutela anticipada, y podria seguir haciéndolo
de estimarlo conveniente, mas no es funcién del juez, ni cuenta con la
legitimidad democratica, para tomar decisiones, caso a caso, sobre la supuesta
necesidad o urgencia de la respectiva pretension. Incrementar los poderes
judiciales en este sentido, terminard atrayendo mas dificultades que bondades

para el Poder Judicial en su conjunto. Podria el legislador inclusive tomar vias
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alternativas mediante la creacién de juicios sumarisimos, para la oportuna
satisfaccion de los derechos, sin obviar en ningan caso la realizacion previa de
audiencias para oir a ambas partes, respetar la bilateralidad del juicio, el

principio del contradictorio, y en general, el debido proceso garantista.

Es incluso sobreabundante analizar el prejuzgamiento que significa por parte
del juez pronunciarse sobre el fondo del asunto, simplemente con haber
analizado livianamente la verosimilitud de la pretension alegada
unilateralmente, lo que atenta contra el principio de igualdad de las partes y
afecta directamente la imparcialidad del juez que sera el mismo que a la postre

terminara fallando sobre el conflicto.

3.1.2. Las “medidas cautelares especiales”.

El articulo 444 CT amplia el abanico de fines posibles a perseguir tras la
dictacion de una medida cautelar. Excluyendo las ya mencionadas medidas
innovativas y las autosatisfactivas, por no tener cabida en nuestro ordenamiento
juridico como cautelares innominadas, podemos afirmar que se mantiene la
tradicional finalidad cautelar conservativa o0 asegurativa, en tanto se autoriza
expresamente al juez a decretar la medida que estime necesaria para asegurar

el resultado de la accion, pero ademas nuestro Cddigo sorprende con tres
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nuevas finalidades de la funcion cautelar: la proteccibn de un derecho, la

identificacion de los obligados y la singularizacion de su patrimonio.

Es evidente que ninguna de estas tres finalidades guarda mayor similitud con
la tradicional peticion cautelar con finalidad eminentemente conservativa y
asegurativa del resultado del juicio, y mas aventurado es aun relacionarlas con
los tradicionales fundamentos o requisitos de periculum in mora y fumus boni

iuris.

Al respecto, el Manual de Juicio del Trabajo de la Academia Judicial sefala
gue “se puede hacer la distincion entre las medidas cautelares especiales,
propias del objeto especifico de la controversia laboral, y aquellas cautelares
generales comunes a otros procedimientos™®!. Con esto Ultimo parece referirse
a aquellas tradicionales asegurativas del resultado de la accibn que son
reguladas en el Cddigo de Procedimiento Civil, y que son aplicadas
supletoriamente no sélo en el caso del Proceso laboral, sino también en otras

ramas del Derecho.

Sobre la medida cautelar que consiste en la proteccién de un derecho, el
texto legal no realiza mayor profundizacion, y parece dejar abierta la puerta
nuevamente al imaginario judicial. Sin embargo, como ya sefialamos
previamente, no existe una libertad o arbitrio absoluto para los jueces en este

nivel potestativo. Mas que una medida o peticion cautelar, pareciera ser una

182 ACADEMIA JUDICIAL. Op. cit. p. 65
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medida de proteccién de caracter autbnomo. Sin embargo, aun arriesgando
confusiones, hay que aclarar que dicha medida jamas puede significar anticipo
de la soluciéon de fondo de la litis, sin que medie un Proceso previo. Pero
pareciera que la intencibn de la norma es que el juez tenga facultades
cautelares respecto de derechos que no necesariamente son materia de la litis,
pues respecto de éstos ya establecié la clasica finalidad cautelar conservativa o
aseguradora del resultado de la accion. Si no se trata de uno de los derechos
en que se funda alguna de las pretensiones, debe entenderse entonces que
primordialmente la funcion cautelar en este sentido se orienta a la realizacion y
resguardo de la juridicidad del debate mismo en el Proceso. En ese sentido, se
encarga al juez la proteccidén de los derechos que no son el eje de discusion,
pero que pueden verse afectados en el desarrollo de ésta. Reiteramos que el
ejercicio de la facultad cautelar no puede significar la proteccién de un derecho
totalmente ajeno al objeto del Proceso mismo, o las garantias que rodean su
correcta realizacion, pues en tal caso, la medida cautelar se transformaria en
una medida innovativa o incluso anticipativa de un litigio que ameritaria un
desarrollo procesal paralelo, y el juez podria pronunciarse sobre materias que
no han sido llevadas a estrado por las partes, vulnerando con ello el principio
dispositivo. El afan justiciero que se puede esconder tras la funcion cautelar del
juez no puede extender su alcance mas alla de la materia del juicio definida por

las partes.
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En sintesis, la funcién cautelar que faculta al juez decretar medidas para la
proteccion de un derecho, no puede traducirse en una medida innovativa
innominada, en una medida cautelar autosatisfaciva, ni en general, en una
sentencia anticipada que termine por vulnerar los derechos de otro titular, sin
haber realizado un Proceso previo. La forma correcta de realizar esta funcién ha
de mirar siempre al respeto al debido proceso, y las garantias individuales de
las partes, sean procesales, patrimoniales, o en general, aquellas que

resguardan el principio de libertad.

La tercera y cuarta finalidades supuestamente cautelares, consistentes en la
identificacién del obligado y la singularizacion de su patrimonio, evidencian una
vez mas el rol activo del juez en Proceso laboral. Parece que la funcién cautelar
del juez, desde una comprensién tradicional asegurativa, se ha desnaturalizado
al punto que en virtud de ella pareciera que el juez debe ahora velar por la
satisfaccion positiva del interés de una de las partes, y ya no de manera
imparcial sobre el objeto del litigio mismo. En una afirmacion bastante equivoca
en la terminologia y un tanto confusa, la Academia Judicial sefiala en su manual
gue la funcion cautelar en este caso consideraria lo “que importa una hipotesis
de abuso procesal o de instrumentalizacion de la persona juridica con la
finalidad de confundir, ocultar, disminuir o de sustraer al que naturalmente ha de

resultar obligado como consecuencia de tener la calidad de deudor de
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obligaciones laborales o previsionales™®. Pareciera que en este caso se intenta
armonizar forzosamente lo enunciativamente cautelar con la vision
eminentemente activista que tuvo nuestro legislador al crear el nuevo Proceso
laboral, sin embargo, en tal intento, se genera una tension irresoluble. De
funcidn cautelar, pareciese que pasa a transformarse decididamente en funcion
probatoria, quepor su naturaleza, no le corresponde en absoluto al juez, en su

posicion tercero imparcial.

Defendiendo el rol activo del juez a través de esta cautelar, considerandola
como una facultad pseudoprobatoria, Gabriela Lanata sefala que “muchas
veces las pruebas en tal sentido pueden ser dificultosas para el trabajador.
Dentro del nuevo procedimiento se otorgan facultades al juez para que asuma
la iniciativa. Asi, se le autoriza, aun sin necesidad de peticion de parte recurrir a
oficios, por ejemplo, al Servicio de Registro Civil, Servicio de Registro Electoral,
Servicio de impuestos Internos, con el fin de determinar tales elementos™®®. Por
su parte, en palabras utilizadas en el manual de la Academia Judicial, “el
legislador ha establecido que el juez debe disponer una verdadera investigacion

que lo lleva a asegurar los resultados de la accion™®’.

La actuacion oficiosa del juez en el sentido descrito se encamina al

descubrimiento de una situacién o hecho de relevancia juridica que debiese ser

18 |bid. p. 65
18 | ANATA FUENZALIDA, Gabriela. Op. cit. pp. 72-73
187 ACADEMIA JUDICIAL. Op. cit. p. 65
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alegado por las partes y probado por ellas mismas, como es la simulacion de
contrato, o inclusive el eventual fraude a la ley laboral, por tratarse de
cuestiones sustantivas que ameritan ser discutidas contradictoriamente en el
marco de un debido Proceso. A tal punto llega la aventurada travesia
potestativa, que se afirma, de lo expuesto, que “la ley procesal asume la
doctrina del levantamiento del velo, en cuanto se le reconoce al juez las
facultades necesarias para establecer el ambito de responsabilidades con

prescindencia de los aspectos formales [...]"*%

, olvidando completamente que
como contradictor se encuentra también un titular de derechos; existe una
persona, natural o juridica, respecto de la cual una actuacion como la descrita

puede terminar significando una vulneracién iusfundamental, no tan sélo en el

ambito procesal, sino incluso la libertad de asociacion.

En el fondo, el sentido que se ha querido otorgar a estas dos finalidades
cautelares, es evidentemente inquisitivo, y esconde tras de si mucho mas que
la tradicional funcién cautelar, pues llega a inmiscuirse en asuntos que son
materia de prueba, y respecto de las cuales deben ser las partes quienes se
encarguen de confirmar las pretensiones respectivas. En ultimo término, esta
potestad inquisitiva vulnera los principios del debido proceso, y pareciera fijar el
establecimiento de un sistema inquisitivo, antes que uno garantista que seria

coherente con nuestra Constitucion.

18 |bid. p. 66
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En general, todas las medidas cautelares hasta aqui descritas pueden
iniciarse a peticién de parte o directamente de oficio*®, respondiendo fielmente
al espiritu inquisitivo que rige la totalidad del Proceso laboral. He ahi el mayor
problema, pues en el fondo, al interpretarse de esta manera la norma en
cuestion, el juez contard con facultades investigativas y cautelares oficiosas,
gue pueden ser puestas en ejercicio incluso previo a la notificacién de la
demanda. Luego, en el desarrollo mismo del juicio, puede continuar su labor
inquisitiva, por ejemplo, requiriendo oficiosamente informacion de organismos

publicos, u otra persona juridica o natural (inciso quinto art 444 CT).

Sin embargo, debemos recordar que no es deseable que la persona
encargada de investigar seala misma que termine por juzgarnos; dicha
diferenciacion en las funciones es una de las garantias procesales
fundamentales que la modernidad ha ganado en nombre de la libertad. Esta
garantia es ampliamente aceptada en el Proceso Penal, y no existe razon para

comenzar a retroceder en el resto de las ramas procesales.

4. Las medidas reparatorias en el procedimiento de Tutela Laboral (art. 495

CT).

4.1. Las normas potestativas del articulo 495.

189 |bid. p. 66; y ademas, LANATA FUENZALIDA, Gabriela. Op. cit. p. 73
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El procedimiento de tutela, se encuentra altamente impregnado del espiritu
protectorio que tradicionalmente ha configurado la regulaciéon sustantiva del
Derecho del Trabajo, y en ese sentido, al igual que el resto de los
procedimientos, tanto por reenviar su tramitacion al procedimiento de aplicacion
general, como en parte de su reglamentacion especial, otorga al juez amplias
facultades decisorias a fin de restablecer el derecho vulnerado, y reparar en su

integridad al trabajador titular del derecho fundamental que ha sido conculcado.

En concreto, analizaremos un precepto particular que hace referencia al
contenido de la parte resolutiva de la sentencia. El texto normativo en cuestion
se encuentra en el articulo 495 n°3 y en el inciso 2° del mismo precepto en el

Cadigo del Trabajo, y reza como sigue:

“Articulo 495: La sentencia debera contener en su parte resolutiva:

[...] 3. La indicacién concreta de las medidas a que se encuentra obligado el
infractor dirigidas a obtener la reparacion de las consecuencias derivadas de la
vulneracion de derechos fundamentales, bajo el apercibimiento sefialado en el

inciso primero del articulo 492, incluidas las indemnizaciones que procedan [...]

En cualquier caso, el juez deberd velar para que la situacion se retrotraiga al

estado inmediatamente anterior a producirse la vulneracion denunciada y se
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abstendra de autorizar cualquier tipo de acuerdo que mantenga indemne la

conducta lesiva de derechos fundamentales.”

Como puede desprenderse del precepto, en un primer acercamiento, es claro
gue en este caso “el restablecimiento del derecho conculcado incluye no sélo
medidas urgentes (cese de la conducta antijuridica) sino la reparacion (efecto
declarativo) estableciendo una indemnizacion especial de 6 a 11 meses de

reparacion™®,

El andlisis que realizaremos a continuacién abarca, en primer lugar, los
elementos que constituyen la potestad jurisdiccional en cuestién, para analizar
si es posible considerar que dicha configuracion es respetuosa del principio de
juridicidad. En segundo término, analizaremos en especial la regla de la
congruencia procesal como un presupuesto de juridicidad de la resolucion

judicial, atravesando el andlisis por el respeto al debido proceso.

4.2. La configuracion potestativa contenida en el articulo 495 CT y el

principio de juridicidad.

Tal como sefialamos previamente, el fin protector en la configuracion de los

procedimientos laborales se hace presente también en esta regla particular del

1% DEVILLAINE, Franco- PALAVECINO CACERES, Claudio."Sobre la naturaleza del
procedimiento de tutela laboral", en La Semana Juridica, N° 382, Noviembre, 2008 p. 6
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procedimiento de tutela, cerrando de esta manera la estructuracion de un

“protectorio tuitivo especial™*®*

, que vendria a superar por especialidad al
cautelar general, que no supo proteger eficazmente los derechos

fundamentales del trabajador vulnerados en la relacién de trabajo.

El legislador aparentemente pretende otorgarle protagonismo al juez ya no
so6lo en la tramitacién misma del procedimiento (como ocurria por ejemplo, con
el denominado principio de buena fe procesal), sino ademas, en el contenido

mismo de la sentencia y la decision jurisdiccional que pondria fin al Proceso.

El problema en este punto, es que la participacion activa del juez, ahora en la
sentencia, no se encuentra reglada, sino que nuevamente el legislador utiliza
términos amplios para comprehender todas las alternativas protectorias que
tome el juez, de manera oficiosa. Asi, se sefiala que el juez ha de indicar las
medidas concretas que terminaran por obligar al infractor a fin de que se logre
la reparacion integra de las consecuencias derivadas de vulneraciones de
derechos fundamentales que ha sufrido el trabajador, sin indicar expresamente
si las medidas que ha de decretar el juez deben ser solicitadas o0 no
previamente por alguna de las partes, 0 si de su solo ingenio, puede idear la

medida que a él le parezca mas idonea o propicia para lograr la reparacion.

En el fondo, en una primera lectura pareciera que el legislador ha

encomendado directamente al juez una funcion reparatoria innominada, sin que

191 1bid.
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adquiera relevancia en el desarrollo de tal tarea qué ha sido lo que
efectivamente ha solicitado el denunciante en su demanda; cual ha sido su
pretensién. Estaria en manos del juez la determinacion concreta de las medidas
reparatorias de entre un abanico abierto de posibilidades. En ese sentido se
expone en el manual de juicio del trabajo de la Academia Judicial, cuando
sefiala que“[s]e dota al juez de un catalogo indeterminado e ilimitado de

medidas que deberan hacerse cumplir en muchos casos por otros jueces" .

La amplitud de las medidas también es compartida por el profesor Ugarte.
Este realiza una diferenciacion interesante que permite dilucidar de mejor
manera cual es el supuesto alcance de la potestad conferida. Sefala al
respecto que “la reparacion debe ser integra, tanto en lo referido al tipo de dafio
provocado como la intensidad del mismo. En ese sentido, la reparacion de la
conducta lesiva del empleador debe contemplar medidas de doble orden: de
caracter material o econémico y de caracter inmaterial o juridico propiamente
tal”*%®. En el caso de las medidas patrimoniales, éstas consisten basicamente
en una reparacion econémica por el dafio o perjuicio de tal caracter que ha
sufrido el trabajador como consecuencia de la vulneracion iusfundamental en
cuestion, y que serd evaluada obviamente por el juez laboral en razon de los
antecedentes presentados en juicio. Por otro lado, y con mayor complejidad, se

presentan las medidas reparatorias de caracter inmaterial, queno encuentran un

192 ACADEMIA JUDICIAL. Op. cit. p. 144
193 UGARTE CATALDO, José Luis. Tutela de derechos fundamentales del trabajador.
Legalpublishing, 2009 p. 89
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sustento objetivo que permita al juez tener como base algin fundamento
racional previo a la dictacion de la sentencia. Se sefiala al respecto que en este
caso el tipo e intensidad de medidas dependera “del tipo de conducta y del tipo
de derecho lesionado, lo que debera ser determinado al interior del Proceso
respectivo. En esta materia, como es obvio, el juez tiene amplias atribuciones

para determinar cémo se repara y restablece el goce del derecho respectivo™.

Luego, mas alla de las medidas concretas, el sujeto pasivo que ha de
soportar las medidas reparatorias decretadas por el juez sera, en principio, el
infractor. Sin embargo, si al juez se le encarga mas adelante velar para que la
situacion se retrotraiga al estado inmediatamente anterior a producirse la
vulneracion denunciada, puede que en virtud de este deber judicial crea que la
sentencia puede contener medidas que afecten incluso a terceros ajenos a la
relacion laboral, diferentes al titular del derecho vulnerado y al infractor,
obviamente. En tal caso, debera estar atento de que su funcion cautelar no se
confunda con el alcance declarativo de la sentencia de tutela, y no imponga
medidas a terceros que ni siquiera han tenido posibilidad oponer defensa en

juicio.

Tal como hemos sostenido en los casos anteriores, una apertura potestativa
de tal magnitud no es concebible en nuestro ordenamiento juridico, en virtud del

principio de juridicidad y el criterio de vinculacion positiva a que estan sujetos

194 1bidem.
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los agentes publicos, en tanto actores representantes del Estado. En el
presente caso nuevamente nos enfrentamos a una potestad atipica, en tanto no
es posible encontrar una definicion legal de los medios de actuacion del 6rgano
jurisdiccional, abriendo las posibilidades de actuacion de manera tal que
termina siendo el juez quién otorga el contenido sustantivo a la potestad que se
le ha conferido; en el fondo, se trataria de una potestad vacia. Tal como se le
ha interpretado, por ejemplo, por el profesor Ugarte, el ejercicio dindmico de la
potestad ni siquiera representa el ejercicio de una potestad discrecional, pues
tampoco no se menciona en el precepto a manera ejemplar, en qué consistirian
efectivamente las medidas que se encomienda decretar al juez con fines

reparatorios.

Una vez mas reconocemos al agente a quién se le estaria atribuyendo la
potestad, sin embargo los medios de actuacién no se encuentran definidos, por
lo que habra que buscar esa necesaria tipicidad en un ejercicio interpretativo

sistematico y coherente.

A continuacion, en un intento por definir de mejor manera los alcances de la
norma potestativa en cuestién analizaremos los limites internos que impone la
regla de congruencia al ejercicio de la potestad tuitiva en cuestion, en tanto
elemento definitorio de la juridicidad de la sentencia, que no es otra cosa, que

su dictacién con respeto estricto al debido proceso.
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4.3. La regla de congruencia procesal y la juridicidad de la sentencia

de tutela.

La apertura potestativa que hemos verificado, de ser aplicada oficiosamente,
afecta no solo al principio de juridicidad en tanto representa una atribuciéon
abierta de la potestad jurisdiccional, sino que ademas, ahora en el contexto
interno del Proceso, y el desarrollo de la propia funcién jurisdiccional del
Estado, se estaria vulnerando especificamente la regla de la congruencia, y con

ello, una serie de garantias procesales que resguardan el debido proceso.

La regla de la congruencia procesal “indica que la resolucién que emite la
autoridad acerca del litigio debe guardar estricta conformidad con lo pretendido,

resistido y regularmente probado por las partes™®°.

La regla se deriva
consecuencialmente, y de manera logica, del principio de imparcialidad que
debe regir por definiciéon todo el Proceso. En palabras de Hugo Botto, y cuya
opinién compartimos, “la sentencia congruente [...] sélo responde a la exigencia
de validez de la misma y a ningun otro aspecto relacionado con la justicia o

verdad representada en la decision jurisdiccional, debiendo concurrir respecto

de la correlacion entre las pretensiones y la sentencia, identidad de las partes

195 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n.28) p. 205
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del proceso, respecto del objeto pedido y también con relaciéon a la causa de

1196

pedir

Ahora bien, tal como se desprende de las definiciones que otorgan los
profesores citados, no existe una sola forma en la cual el juez puede incurrir en
incongruencia, y por lo mismo tradicionalmente se ha optado por clasificar sus
diversas formas de presentacion. Jorge Appes sefiala que “[...] la incongruencia
se da en relacion a los 3 elementos esenciales del proceso: 1. En cuanto a las
partes;2. En cuanto a la cosa reclamada; y 3. En cuanto a los hechos de la
litis™**”, lo que permitiria afirmar que existen “tres tipos de incongruencias:
subjetiva, objetiva y causal"**®.Sin embargo, la clasificacion tradicional indica las
siguientes hipotesis: “el juez puede omitir pronunciarse sobre algo que fue
introducido en el debate (incongruencia citrapetita), puede manifestarse en

forma distinta a lo que solicito la parte (incongruencia extra petita) [otorga cosa

distinta a lo peticionado, condena a persona no demandada o a favor de

1%BOTTO OAKLEY, Hugo. Limites o alcances del debido proceso conforme a la
constitucion, desde la éptica de la iniciativa probatoria. En: Estudios de derecho
procesal civil: bases para un nuevo cédigo procesal civil. Coordinador; Paulo de la
Fuente Paredes. Librotecnia, Chillan, Chile, 2010, p. 139

197 APPES, Jorge. Principio de congruencia. En: AGUILA GRADOS, Guido-
CALDERON SUMARRIVA, Ana. "La fe del hombre en si mismo o la lucha por la
libertad a través del proceso. EI Mundo procesal rinde homenaje al Maestro Adolfo
Alvarado Velloso", EGACAL, 2008, P. 236 [en linea] Disponible en: < http://egacal.e-
ducativa.com/upload/AAV_JorgeAppes.pdf> [Consultado el 05 de Agosto de 2012]

19 BORDENAVE, Leonardo. La regla de congruencia y su flexibilizacién. En: AGUILA
GRADOS, Guido- CALDERON SUMARRIVA, Ana. "La fe del hombre en si mismo o la
lucha por la libertad a través del proceso. EI Mundo procesal rinde homenaje al
Maestro Adolfo Alvarado Velloso", EGACAL, 2008, p. 306 [en linea] Disponible en: <
http://egacal.e-ducativa.com/upload/AAV_LeonardoBordenave.pdf> [Consultado el 05
de Agosto de 2012]
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persona que no demandd], resolver mas de lo que solicité el actor
(incongruencia ultra petita) o finalmente puede suceder que exista una
contradiccién entre sus fundamentos y su fallo (incongruencia interna)™*%°.

En el caso en comento, la incongruencia procesal relevante puede
encuadrarse en la ultra petita o extra petita, dependiendo de la orientacion
particular que adopte el juez en el ejercicio de la potestad atribuida. Sera ultra
petita, por ejemplo, cuando el demandante peticione un monto fijo de
indemnizacion que considere reparatoria del dafio patrimonial que le ha
causado la vulneracion iusfundamental en concreto, y a pesar de aquello, el
juez decida por su propia cuenta aumentar el monto condenatorio, por ejemplo,
para cubrir reparaciones por dafio moral que no ha solicitado el denunciante, y
de esa manera sienta que estd cumpliendo su funcién tuitiva o protectora del
trabajador. En un caso de extra petita, por su parte, el juez podria decretar una
medida reparatoria no solicitada por el actor, o directamente, por ejemplo, incluir
en la sentencia la consideracion de terceras personas que seran afectadas con

la dictacion de la misma, y que por supuesto, no hayan sido parte en el Proceso

respectivo.

199 GARCIA MALGAREJO, Flavia. Idea de Verdad y regla de la congruencia. En:
AGUILA GRADOS, Guido- CALDERON SUMARRIVA, Ana. "La fe del hombre en si
mismo o la lucha por la libertad a través del proceso. EI Mundo procesal rinde
homenaje al Maestro Adolfo Alvarado Velloso", EGACAL, 2008, p. 199[en linea]
Disponible en: < http://egacal.e-ducativa.com/upload/AAV_FlaviaGarcia.pdf>
[Consultado el 05 de Agosto de 2012]
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Las diversas opiniones sobre el fundamento de la regla de congruencia nos
muestran los muchos vectores infraccionales en que se vuelve irrelevante la
sentencia que calificamos de incongruente, todos aspectos que a la vez son
manifestacion del necesario requisito de juridicidad de la sentencia dictada en el
Proceso laboral, y en especial el procedimiento de tutela.

En primer lugar, la incongruencia procesal aparece como vulneracion del
principio dispositivo, 0 en general, y de manera mas amplia y comprehensiva,
como una alteracion esencial del sistema dispositivo de enjuiciamiento. Del
supuesto de que, en virtud del principio dispositivo “las partes pueden

1200

libremente disponer del inicio y objeto del proceso™ ",y que en el desglose del

principio dispositivo es posible encontrar al “principio de exhaustividad o

congruencia™®*

, aparece evidente que si el juez incurre en incongruencia
procesal vulnera directamente el principio dispositivo. Tal como sefiala Jorge
Appes, “[e]videntemente existe una conexion entre la congruencia y el principio
dispositivo, es decir, el sefiorio pleno de las partes sobre el proceso, dominio
gue se perderia si se permitiera al 6rgano jurisdiccional que sopesara hechos
no alegados por los litigantes o concediere cosas no reclamadas™.

Al vulnerar la regla de la congruencia, el juez ademas vulnera el derecho a

defensa de las partes, consagrado constitucionalmente. Tal como sefiala

Carocca, a propésito de la incongruencia extra petita, al citar a Borrajo Diez-

20 pPALAVECINO CACERES, Claudio. Sistemas procesales... (n.2) p. 20
201yt

Ibidem.
22 APPES, Jorge. Op.cit. p. 236
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Picazo y Fernandez, “esta incongruencia produce indefension, porque implica
un ‘pronunciamiento que versa sobre materias no debatidas, respecto de las
cuales, por tanto, no ha podido existir la debida contradicciéon™?%. En palabras
de Alvarado Velloso, “para que una sentencia no lesione la garantia
constitucional de la inviolabilidad de la defensa en juicio, debe ser siempre
congruente y, por ende, no adolecer de algun vicio propio de la incongruencia
[...]"%*. Jorge Appes identifica de manera expresa los fundamentos de la regla
de congruencia no tan solo con el principio dispositivo, como lo sefialamos
previamente, sino también con el derecho a defensa, al afirmar su conviccion de
gue “el mejor fundamento a la congruencia es el principio dispositivo y el de la
garantia constitucional de la defensa en juicio de las personas y de los
derechos™®.

Por su parte, Leonardo Bordenavé amplia de tal manera los fundamentos del
principio de congruencia, que es posible dilucidar de manera mas general y
completa los vértices infracccionales que roza el juez cuando incurre en la
incongruencia procesal. En ese sentido sefiala que “entendemos que el
fundamento de la regla de congruencia radica, en primer lugar, en la garantia
constitucional de defensa en juicio [...] en segundo lugar, radica en el derecho

constitucional de igualdad ante la ley, pues mediante dicha regla se brinda a

ambos litigantes respuesta jurisdiccional sobre todos y cada uno de los puntos

3CAROCCA PEREZ, Alex. Garantia constitucional de la defensa procesal, Ediciones
juridicas Olejnik y J.M.Bosch editor, Santiago, Chile, 1998 p. 344

204 ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n.28) p. 205

25 APPES, Jorge. Op. cit. p. 236
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sometidos a conocimiento jurisdiccional. Y finalmente, a través de dicha regla
se limita la actividad y poder del juzgador, sometiéndolo al limite de resolver
pura y exclusivamente sobre los sujetos, la causa y el hecho traido al
debate”®®,

Desde lo expresado por Bordenavé es posible desprender otro aspecto de
suma relevancia desde el principio de juridicidad. La regla de congruencia es
una regla no sélo de control de las potestades del juez, sino sirve como fuente y
marco potestativo, que en este caso preciso, se encuentra definido por las
partes, sobre el fondo del asunto.

En general, todas las vulneraciones verificadas se desprenden, de una u otra
manera, de la vulneracion general del sistema dispositivo de enjuiciamiento; la
imparcialidad, la igualdad ante la ley, el contradictorio, el respeto del derecho a
defensa de las partes, consagrado constitucionalmente en nuestro
ordenamiento juridico, son derivaciones logicas todas del sistema dispositivo
garantista que debe primar en el contexto de un Estado democratico de
Derecho.

Por otro lado, el respeto a la regla de congruencia es el respeto por la
juridicidad en la atribucién potestativa que consagra, en primer lugar, la ley, y
luego, las partes en la determinacién de lo pretendido, lo resistido, y lo probado

regularmente a posteriori. De esa manera, el juez no vulnerara el principio de

2% BERDONAVE, Leonardo. Op. cit. p. 305
177



certeza juridica que resguarda el ejercicio 6ptimo de la libertad individual y las
alternativas de defensa de ambas partes, en ultimo término.

El juez encuentra, de manera simultanea, autorizacion y limitacién de sus
potestades jurisdiccionales en lo sefialado por las partes, tanto en los sujetos a
los que puede afectar la resolucién, como en el objeto del Proceso, y en la
determinacion de los hechos, inclusive. El debate dialéctico inicial en la etapa
de discusion serd, en virtud de la regla de congruencia, el que determine el
ambito juridico de accion potestativa del juez; seran las partes, en esta
dimension, las que determinaran en ultimo término la juridicidad de la actuacion
del juez.

En virtud de lo sefialado sostenemos que una comprension amplia de las
medidas reparatorias que puede decretar el juez en la sentencia de tutela es
vulneratoria del principio de juridicidad. Por eso nos parece a lo menos atrevido,
realizar afirmaciones tales como que “la norma habla de medidas concretas de
reparacion, sin afiadir restricciones, de forma tal que lo que un juez interprete
guede dentro y fuera de ese radio, serd sintomético de nuestra proporcional

"207 En ese

valoracion de los derechos fundamentales de los trabajadores
sentido, los supuestos fines “sociales” que pudiesen alcanzar las medidas
reparatorias exceden las potestades legitimas del juez laboral. Creemos

ademas que no es posible extender de manera analoga, y sin mayor cuidado, al

27 MARZI, Daniela. ¢Quién le teme a los derechos fundamentales? Sobre el
procedimiento de tutela de la reforma laboral. Anuario de Derechos Humanos, No. 6,
2010, p. 137
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particular caso del juez laboral, la naturaleza de las medidas dictadas por un
organo internacional en contra de los Estados sujetos a los deberes de respeto,
promocién y prevencién de infraccion de los derechos fundamentales, a favor
de los particulares y el legitimo ejercicio de sus libertades. Por o mismo, la
utilizacion por parte del legislador de conceptos propios del &ambito
internacional, como son las medidas reparatorias, nubla ain mas la
comprension de la naturaleza y las finalidades del procedimiento de tutela. Tal
como sefiala Marzi, comprendiendo la medida reparatoria tal como se ha hecho
en el ambito internacional, ésta “tiende no solo a la satisfaccion de la victima
sino al restablecimiento del orden juridico [... d]e ahi que no se pueda
circunscribir un contenido especifico, sino que el juez debe crear medidas que

se cifian a los fines de reparacién y prevencion"®

, cuestion que no tendria
cabida en nuestro Ordenamiento Juridico, toda vez que el conflicto que se
encarga de resolver el juez laboral en este caso es de caracter privado, y atafie
sélo a las partes que la relacion laboral o la ley define, mas no es posible dejar
al arbitrio del juez la determinacion del alcance subjetivo de las medidas
reparatorias. No es posible, por tanto, realizar una directa analogia entre las
medidas reparatorias dictadas por un dérgano internacional en contra de un
Estado, a favor de particulares, por un lado, con las medidas que puede

decretar un funcionario del Estado (el juez laboral) en contra de un privado,

para la reparacioén integra de los derechos de uno de sus pares.

28|hidem. pp. 137-138
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4.4, Alcances de las medidas reparatorias decretadas en la sentencia

de Tutela.

La interpretacion correcta de la norma en cuestion sera aquella que respete
el principio dispositivo, y que por tanto, sujeta las medidas reparatorias a las
peticiones realizadas por las partes en el periodo de discusion, limitando
considerablemente la actuacion oficiosa del juez, y la vulneracion de los
principios y reglas que hemos citado, y en especial, por ser el principio rector de
las actuaciones del Estado en general, el principio de juridicidad.

De este modo, no cabe al juez actuar de manera oficiosa en la etapa
resolutiva del juicio, pues de esa manera atenta ademas contra la certeza
juridica minima con que deben contar las partes al enfrentarse en juicio.

Notemos ademas que el eventual problema de juridicidad no se presenta
so6lo respecto de las partes, sino que inclusive puede llegar a afectar a terceros
gue no han sido parte en juicio. Al concebir de manera amplia las potestades
reparatorias del juez éste pasa a transformarse, de aquél que ejerce la funcion
jurisdiccional del Estado, a un agente activo en la generacién de politicas
publicas. Podria afectar de manera unilateral las esferas de libertad de los
particulares, sin previo juicio en que se respete el derecho a defensa del
tercero. De esa manera se desnaturaliza por completo la funcién encomendada

por la ley al agente estatal encargado de la funcién jurisdiccional.
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No es necesario siquiera clamar por una interpretacion restrictiva de la
norma, pues basta con sefialar que el correcto sentido de ésta viene
determinado en gran parte por los principios juridicos que constituyen el
proceso, y el supremo principio de juridicidad. Ademas, el juez laboral, en la
resolucién de conflictos intersubjetivos tramitadas conforme al procedimiento de
Tutela, se encuentra vinculado al principio (la regla) de congruencia procesal,
de manera tal que no le cabe en ningln caso, ni por razones de justicia
meramente subjetiva, ni por un mandato del gobierno central de turno, ni por
ninguna otra extrafia razon, sobrepasar los limites potestastivos que han sido
configurados por las partes en el periodo de discusion, en miras a la resolucion
del conflicto que ellas han presentado segun sus propios intereses, sin que
pueda él extenderse a aspectos no abordados por los mismos.

En la préactica esto significa que en caso de ampliar las medidas reparatorias
de la vulneracion iusfundamental a aquellas no contempladas en la ley, solo
tendrian cabida las solicitadas por las partes, que miren a un verdadero interés
reparatorio patrimonial o extrapatrimonial de la misma, y siempre que al ser
decretadas no infrinjan en ninguna dimension el principio de juridicidad, y en
general, las esferas de libertad de los otros particulares, si éstos no han podido

defenderse oportunamente, conforme a la ley y el derecho vigente.
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CAPITULO QUINTO: SOBRE LA INFRACCION AL PRINCIPIOD E
JURIDICIDAD POR EL ORGANO JURISDICCIONAL Y SUS

FORMAS DE SANCION.

Ya hemos presentado una considerable cantidad de argumentos que nos
permiten afirmar de manera coherente que el 6rgano encargado de ejercer la
funcion jurisdiccional del Estado se encuentra sujeto en forma plena al principio
de juridicidad. Ahora bien, en su oportunidad sefialamos que el mecanismo
sancionatorio idéneo para los casos de vulneracion del principio de juridicidad
en sede administrativa que ha establecido la doctrina, y que ha sido reconocido
por nuestra jurisprudencia mas calificada, es el ejercicio de la denominada
“accion de nulidad de derecho publico”. Por lo mismo, se vuelve pertinente y
necesario analizar la viabilidad impugnatoria del acto publico jurisdiccional a
través de la presentacion de la accion de nulidad de derecho publico, o en su
caso, evaluar cudles serian los mecanismos adecuados para velar por el
respeto al principio de juridicidad ahora en el ambito del ejercicio de la funcién

jurisdiccional por parte del Estado.

Para desarrollar la meta planteada, en las siguientes lineas pretendemos
exponer y analizar cuales son las posibles actuaciones procesales que las
partes pueden adoptar en aras de encontrar sancién a las eventuales

vulneraciones del principio de juridicidad en que haya incurrido el 6rgano
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jurisdiccional®®. Para ello delimitaremos el contenido y alcance conceptual de la

nulidad de derecho publico y la nulidad procesal de manera separada y distinta.

1. Lanulidad y la infraccion al principio de juridicidad.

1.1. La accion de nulidad de derecho publico y las resoluciones

judiciales.

La doctrina ha comprendido de manera general que la sancion idénea
gue procede ante la infraccion del principio de juridicidad por parte de los
organos publicos (en especial de quienes ejercen la funcion administrativa del
Estado) seria precisamente la declaracién de la nulidad de derecho publico®®.
Se trata de una accion de fuente constitucional cuyos elementos y
caracteristicas (prescriptibilidad, legitimidad activa y pasiva, operacion ipso iure,

tramitacién, etc) tienen una historia de desarrollo propia, polémica y debatida,

299 Al delimitar el estudio que desarrollaremos en las siguientes lineas, hemos excluido
inicialmente de manera intencional el analisis especial sobre los medios impugnatorios
de los actos juridicos procesales realizados por particulares al interior del proceso. En
efecto, s6lo nos avocamos exclusivamente a los actos realizados y/o directamente
autorizados formalmente en virtud del ministerio en que se encuentra investido el
tribunal que ejerce jurisdiccion.

2% por todos: “El derecho administrativo chileno llama nulidad de derecho publico la
sancion de ineficacia que corresponde aplicar a los actos administrativos adoptados en
infraccion al principio de juridicidad” VALDIVIA, José Miguel. Sobre la nulidad en
derecho publico. En:MARTINEZ ESTAY, José Ignacio-ARANCIBIA MATTAR, Jaime.
“La primacia de la persona : estudios en homenaje al profesor Eduardo Soto Kloss”
Editorial Legalpublishing, Santiago, Chile, 2009 p. 865
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tanto a nivel jurisprudencial como en la doctrina®**. Ahora bien, mas alla del
ambito de discusion a que ha dado lugar la nulidad de derecho publico en sede
administrativa, nuestra tarea consiste en verificar si efectivamente aquella
accion tiene o no cabida como medio impugnatorio de las actuaciones
procesales decretadas por el tribunal en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
del Estado. Por lo mismo abordaremos directamente el problema sobre la
pertinencia de la sancion general de nulidad de derecho publico respecto de las
actuaciones procesales jurisdiccionales, mas no retomaremos un estudio
detallado sobre la accién de nulidad de derecho publico en general, y su
procedencia respecto de los actos decretados en virtud del ejercicio de la
funcién administrativa del Estado, o de la funcién legislativa®*?. Para ello baste

con lo que hemos sefialado oportunamente en este trabajo.

Para abordar certeramente el cuestionamiento que hemos planteado de
manera previa es necesario remitirnos a las normas fundamentales desde las
cuales se desprende el principio de juridicidad vigente en nuestro ordenamiento
juridico (arts. 6°y 7° CPR), para luego desde ahi evaluar si es posible encontrar
respuesta certera a nuestro cuestionamiento, o al menos descubrir si podemos

obtener una orientacion definida hacia aquella. En ese sentido, se vuelve

Z1PFEFFER URQUIAGA, Emiliano. “La nulidad de derecho publico: tendencias
jurisprudenciales”. Revista de derecho publico / Departamento de Derecho Publico,
Facultad de Derecho, Universidad de Chile, No. 67, Santiago, Chile, (2005), p. 129-
144 y JARA, Jaime. Op. Cit.

212 Al respecto revisar SOTO KLOSS, Eduardo. “En la forma que prescriba la ley: notas
sobre practicas legislativas inconstitucionales”. Revista chilena de derecho, Vol. 20, N°
2-3, Valdivia, Chile, 1993 pp. 687-693
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relevante consignar, en lo pertinente, que sus respectivos enunciados

normativos sefialan lo siguiente:

Art. 6° inc. final: “Las infracciones a esta norma generaran las

responsabilidades y sanciones que determine la ley”

Art. 7° inc. final: “Todo acto en contravencion a este articulo es nulo y

originara las responsabilidades y sanciones que la ley sefiale”.

De inmediato, en ambos preceptos la remision expresa a la ley invita,
ante todo, a analizar el cuerpo normativo de caracter legal que empodere al
organo en cuestion. En lo que concierne a nuestro estudio debemos dirigirnos a
la ley procesal respectiva?’® que regule las potestades conferidas y el
procedimiento particular que vinculen al 6rgano que ejerce la funcién
jurisdiccional. Hasta aqui, en este primer acercamiento, puede sostenerse que
las armas otorgadas a las partes para requerir la ineficacia de un acto procesal
(publico) concreto, por haber vulnerado el principio de juridicidad se encuentran

precisamente en el cuerpo normativo legal que regula las propias potestades

213 Es necesario recordar que al hacer referencia a la ley procesal no sélo estamos
comprendiendo aquella que se encuentre al interior de algin texto normativo cuya
titulacion expresamente contenga la expresion “procesal”, “proceso” 0 una semejante
(Ej: Codigo Procesal Penal, Cédigo de Procedimiento Civil), sino que en realidad dice
relacion con cualquier norma juridica legal que tenga naturaleza procesal, sin importar
el texto normativo concreto en que la encontremos. Ejemplo paradigmatico lo
constituye el andlisis del proceso laboral, puesto que las normas que regulan la funcién
jurisdiccional con competencia laboral exclusiva se encuentran consagradas
precisamente en el Codigo del Trabajo, y no en un texto normativo apartado y especial.

185



jurisdiccionales (presupuestos, sancion, érgano competente, etc.) y los medios

impugnatorios puestos a disposicion de las partes.

Sin embargo, al transitar otro sendero hermenéutico podria llegar
sostenerse a través de una interpretacion literal del enunciado normativo
contenido en el articulo 7° de la constitucion que el acto se vuelve nulo ipso iure
por mandato directo de la norma fundamental, y por lo tanto, seria
insubsanable, lo que acarrearia como consecuencia la imposibilidad de
convalidaciéon del acto procesal, tan comUnmente aceptada en sede
jurisdiccional. En ese sentido no tendriamos que recurrir a norma legal alguna
puesto que la norma constitucional seria suficiente por si misma para que de
manera inmediata el acto juridico procesal respectivo se encuentre privado de
validez y sea declarado nulo ipso iure, sin que sea necesaria Su previa

declaracion formal.

A nuestro parecer, la primera de las alternativas expuestas se ajusta de
mejor manera con el espiritu de nuestra constitucion. Para sostener esta
posicion proponemos una lectura del texto en donde si bien comprendemos que
la constitucién mandata declarar nulo el acto publico respectivo, en ningdn caso
sefiala la forma en que dicha nulidad opera, ni consecuencialmente las
formalidades que han de cumplirse al momento de su declaracion, y las
consecuencias subsecuentes. O sea, no se sefiala de manera expresa y clara si

la nulidad en cuestién debe operar de pleno derecho sin que medie declaracion
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judicial alguna, sin que sea necesaria una norma legal para su realizacion,
estableciendo asi que seria posible recurrir directamente a la norma
constitucional, o, si por el contrario, se sujetara a lo que especialmente regule la
ley para obtener su posterior declaracion, y definir las posibilidades de ser

alegada y sus efectos.

La norma constitucional ha de ser interpretada de manera tal que el
resultado no pretenda evadir lo que literalmente sefala el precepto, prefiriendo
en todo caso aquella alternativa en que la norma resulte efectivamente
aplicable, sin evitar su designio o provocar subrepticiamente su nula eficacia
real simplemente a través de un ejercicio hermenéutico ficticio. Por ello, de lo ya
sefialado lineas mas arriba, es posible concluir que adoptando una
interpretacion armonica de los preceptos constitucionales precedentemente
citados, sumados al art. 76 de la CPR, que define la funcion jurisdiccional y sus
elementos (en particular la no avocabilidad) nos permitimos afirmar que en el
caso particular de la funcion jurisdiccional®** habra que acudir directamente a la
ley procesal pertinente, que consagra de manera especial los mecanismos
sancionatorios que permiten resolver los casos de vulneracion del principio de
juridicidad por parte de los 6Organos jurisdiccionales, y de esa forma, los
alcances, elementos y caracteristicas propias de la nulidad en relacién con los

actos de naturaleza jurisdiccional.

24 Lo sefialado aqui es plenamente aplicable al ejercicio de las demas funciones del
Estado.
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Lo anterior permite concluir que respecto de los actos jurisdiccionales si
resultaria aplicable la nulidad de derecho publico, pero la indole de dicha
nulidad, sus alcances y consecuencias, quedan entregados en su
determinacion al 6rgano legislativo correspondiente, y se encontrardn
consagrados finalmente en la ley procesal respectiva, por mandato expreso de
la propia constitucion, en atencion a la naturaleza particular del ejercicio de la
funcion jurisdiccional del Estado. En este sentido Verdugo: “la nulidad de
Derecho Publico si tiene aplicacion. Lo que sucede es que sus efectos y los
mecanismos para declararla se encuentran establecidos por la ley procesal a
través de los recursos de impugnacion que tienen por objeto corregir una
resolucion de acuerdo a Derecho. Es la propia Carta Fundamental la que
permite que la nulidad sea complementada mediante la ley en sus Arts.6, inc.
final, 7, inc. final., 63, N° 3 y N° 20, y el Art. 82, todos de la Constitucion. En
consecuencia, los efectos de la declaracion de nulidad de Derecho Publico de
las resoluciones judiciales se encuentran establecidos en la ley y, en muchas
ocasiones, son alterados por esta legislacion™*. Asi, es posible afirmar que la
nulidad de derecho publico compartird una misma raiz juridica sancionatoria en
relacion con los actos realizados en el ejercicio de la funcion administrativa,
judicial y legislativa. Sin embargo, los alcances y consecuencias de la nulidad

en cada uno de aquellos casos estan supeditados a la naturaleza misma de la

Z5YERDUGO RAMIREZ, Sergio. “La declaracién de inconstitucionalidad de las leyes
como control represivo abstracto”, Revista Actualidad Juridica, Universidad del
Desarrollo, Afio IX, N° 18, Santiago, Chile, 2008 p. 257
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funcién estatal en cuestion y las propias regulaciones legislativas que por
especialidad daran solucion definitiva y fatal a eventuales especulaciones

doctrinarias.

La especificidad de la funcion jurisdiccional requiere métodos de
impugnacion particulares, que a su vez se encuentren intimamente
relacionados con la idea de proceso y los distintos principios que constituyen un
sistema dispositivo como son esencialmente el principio de contradiccion, el de

proteccion, el de preclusion, y el de transitoriedad del proceso.

Entonces, hasta aqui, un asunto que no debe dar lugar a confusiones:
tiene cabida la nulidad de derecho publico respecto de los actos jurisdiccionales
(resoluciones judiciales), pero ello sélo en tanto fundamento sancionatorio, pues
el alcance mismo de la nulidad, su operatividad, legitimacién, oportunidad, y
otros aspectos que la definen se encuentran entregados en su determinacién a
la funcion legislativa. Esto significa que, si bien sefialamos que la nulidad de
derecho publico tiene cabida en el ambito funcional que tratamos, aquello no
significa inmediatamente de manera necesaria que tendria aplicacion la “accion
de nulidad de derecho publico” tal como es conocida en materia administrativa.
Precisamente ésta Ultima institucion es la que de manera preferente ha sido
discutida por la doctrina, y por ello se ha abordado directamente por algunos
autores la naturaleza propia de la accion, mas, hasta ahora, no se ha

distinguido de manera fina entre la acciéon de nulidad de derecho publico y la
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nulidad de derecho publico en si, con la reserva de las menciones y referencias
gue ya hemos realizado. Esta distincion es particularmente relevante en nuestra
concepcion pues permite conciliar la especialidad de la funcion jurisdiccional
con la base general de atribucidén potestativa sancionada en la constitucion en

los articulos 6° y 7°.

En otras palabras, anticipamos que coincidimos con la procedencia de la
nulidad de derecho publico respecto de los actos jurisdiccionales, advirtiendo
gue los alcances de ésta seran definidos de manera especial y exclusiva en la
ley, en atencién a la funcién particular que regulan, y por ello, hablamos de
nulidad de derecho publico aqui en un sentido genérico, sélo como fundamento
de la sancién que posteriormente consagrara el 6rgano legislador; fundamento
gue no es otro que la vulneracion del principio de juridicidad. Pero en cambio,
no estamos de acuerdo con que se aplique plenamente la teoria de la accion de
nulidad de derecho publico a los actos jurisdiccionales, pues ésta ha sido
configurada doctrinaria y jurisprudencialmente en torno a la idea de control del
ejercicio de la funcién ejecutiva o administrativa del Estado, y aunque que se
pretendiese trasladar su aplicacion de manera directa al control del ejercicio de
las potestades jurisdiccionales, dicha vinculacion tendria un caracter
meramente orientador, quedando aun pendiente la tarea de asimilar la
particularidad y especialidad de la funcion jurisdiccional del Estado. Esto en
razén de que, tal como veremos mas adelante, trasladar por completo los

avances doctrinarios alcanzados en sede administrativa a la funcién judicial
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implicaria desatender y contrariar directamente el fondo mismo que sustenta el
ejercicio de dicha funcién por el Estado, y en particular uno de los principios
fundamentales sobre los que se sostiene; la seguridad y certeza juridica

(necesaria transitoriedad del proceso).

En otras palabras, lo que estamos diciendo es que los mecanismos de
impugnacion de resoluciones jurisdiccionales contemplados en la ley
encuentran su fundamento Udltimo en la constitucién, y en particular, en el
respeto al principio de juridicidad (conteniendo éste a su vez el respeto a las

garantias y derechos fundamentales que establece la propia constitucion).

En la misma orientacion se expresa el profesor José Miguel Valdivia al
sefialar que “[rlespecto de los actos judiciales rigen los mecanismos
tradicionales consagrados en las leyes para incidentes de nulidad y recursos de

casacion y revision"®

, a proposito del respeto del principio de juridicidad por
parte de los tribunales, y los mecanismos que permiten activar dichas

reclamaciones.

Jorge Reyes se manifiesta en el mismo sentido, expresando lo siguiente:

“lo relativo a las sanciones a vicios en que se incurran en actos
jurisdiccionales ha de entenderse en lo que el legislador apruebe
en las leyes respectivas —llamados Codigos de Procedimiento Civil

y Penal u otros especiales- sin perjuicio de que el legislador debe

Z%/ALDIVIA, José Miguel. Op. citp.866
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observar los principios del art. 19 n°3 [...] En conclusién, entonces,
correspondera al legislador —y a veces al propio constituyente
como en el caso de infraccion a la ley- establecer el régimen de
sanciones y responsabilidades para los casos de transgresion al
principio de juridicidad, no siendo efectivo que en tales
circunstancias necesariamente y siempre tenga que aplicarse la

nulidad de pleno derecho™’.

También hemos sefialado oportunamente que profesor Verdugo

adhiere a esta posicion®*®,

En concordancia con lo sefalado podemos afirmar que ante una
actuacion vulneratoria del principio de juridicidad habra que analizar, ante todo,
el sistema de recursos procesales, y de impugnacion en general, para verificar
concretamente cuéles son las actuaciones que las partes tienen a su
disposicion a fin de lograr obtener la sancién de ineficacia pertinente respecto
de la actuacion del 6rgano jurisdiccional que vulnere el mencionado principio
durante el transcurso del proceso, esto es, durante su desenvolvimiento

dinamico como procedimiento en desarrollo.

Sin embargo, precisamente a raiz de lo sefialado en las lineas previas,

la pregunta sobre la procedencia de la accion de nulidad de derecho publico

'REYES RIVEROS, Jorge. “Reflexiones y bases acerca de la Nulidad de Derecho
Publico”. Revista de Derecho Universidad Catélica de Valparaiso, XVII, Valparaiso,
Chile, 1997 P. 404

Z8/ERDUGO RAMIREZ, Sergio. Op. Cit.
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respecto de las actuaciones judiciales puede replantearse en un momento
posterior al término del proceso mismo, esto es, una vez que la sentencia se
encuentra firme y ejecutoriada, y asi la discusién alcanza otro nivel de
complejidad. En tal situacion, y ya no existiendo ningdn recurso o medio de

impugnacién contemplado en la ley procesal para invalidar el fallo*®

, ¢podria
presentarse la accion de nulidad de derecho publico, ahora como herramienta

de Ultima ratio?

La mayoria de la doctrina y jurisprudencia se encuentran contestes en
dar una respuesta negativa a dicha interrogante. Sin embargo, el profesor
Miguel Otero Lathrop realiza un estudio que se aparta de dicha postura

hegemonica, y que pasaremos a exponer en las siguientes lineas.

1.1.1. La nulidad procesal de derecho publico segun Miguel Otero

Lathrop.

El profesor Otero fundamenta su estudio y posterior desarrollo
argumentativo, de manera légica, en los preceptos constitucionales desde los
gue se desprende el principio de juridicidad a los que tanto hemos hecho
referencia (articulos 6° y 7°), el articulo 19 N° 3, y afiade de forma coherente el

contenido normativo de los preceptos contenidos en los articulos 8° y 9° del

219 Excepcionalmente, por consagracion expresa del legislador y bajo estrictos
requisitos, se contempla el recurso de revisién procedente tanto en sede Civil como
Penal.
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Pacto de San José de Costa Rica??, cuya vinculacion directa deduce de lo
preceptuado en el articulo 5° inciso segundo de nuestra Constitucion.
Posicionado en esas bases inicia un recorrido argumentativo que le permite
concluir supuestamente de manera légica una especial “accion de nulidad

procesal de derecho publico”. Dicha accidon no tendria una manifestacion

22 Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y 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 acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda
persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si
no comprende o no habla el idioma del juzgado o tribunal,

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;

¢) concesién al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion
de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un
defensor de su eleccién y de comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado,
remunerado o0 no segun la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si
mismo ni nombrare defensor dentro del plazo establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el tribunal y de
obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas que puedan
arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

3. La confesién del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna
naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio
por los mismos hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los
intereses de la justicia.

Articulo 9. Principio de Legalidad y de Retroactiv  idad

Nadie puede ser condenado por acciones u omisiones que en el momento de
cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la imposiciéon de una pena mas
leve, el delincuente se beneficiara de ello.
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juridica univoca puesto que estaria condicionada, en su forma de ejercicio, por
el momento procesal en que se pretenda ejercer la impugnacion del acto

juridico procesal del tribunal.

Sefiala Otero que mas alla de lo que se ha escrito sobre la incidental
nulidad procesal civil, regulada en el Cédigo de Procedimiento Civil, “hay dos
causales adicionales que producen la nulidad procesal de derecho publico. La
primera es la inobservancia de las normas de procedimiento establecidas por la
ley para el conocimiento y resolucion del conflicto de relevancia procesal
sometido a jurisdiccion. La segunda es la violacién a las normas de debido
proceso”?!. Evidentemente ambas causales son de fuente constitucional y ya

no meramente legal.

En el caso de la primera causal, a través de la lectura del articulo 7° de la
Constitucibn podemos observar que la cobertura tipica abarca tres
dimensiones: la investidura regular, la competencia legal y la forma prescrita en
la ley para resolver el conflicto de relevancia juridica. Sefiala al respecto que
“[e]n materia civil, penal o cualquiera otra que sea sometida a su conocimiento y
resolucién, el érgano jurisdiccional debe conocer y resolver el conflicto de
acuerdo a las normas de procedimiento que establece la ley. El tribunal ni las

partes, ni aun cuando todos estén de acuerdo, pueden modificar las normas de

Z10TERO LATHROP, Miguel .La nulidad procesal civil, penal y de derecho publico.
Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile. 2010 P. 293
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procedimiento, a menos que la ley otorgue expresamente esta facultad”?*2. Por
lo mismo, en el caso de que contrarien efectivamente esta prohibicion
modificatoria, la actuacion ha de ser sancionada con la nulidad procesal de
derecho publico. Esto se debe fundamentalmente a que las normas de
procedimiento son normas de orden publico. El razonamiento va como sigue: “el
organo jurisdiccional debe ejercer su funcién de acuerdo a la forma, o sea el
procedimiento que le sefiala la ley. De hacerlo en forma distinta, infringe
claramente la normativa constitucional del articulo séptimo, que expresamente
dispone “en la forma que dispone la ley” y ésta, en el caso de la actividad
jurisdiccional, no es otra que el procedimiento que la ley establece para el
conocimiento y resolucion de ese determinado conflicto de relevancia

juridica™?.

La segunda de las causales hace referencia a la vulneracion de las
normas del inciso tercero del articulo 19 n°3 de la Constitucion, con
concordancia con lo expresado en el articulo 5° inciso segundo y el Pacto de
San José de Costa Rica. Esto implica ahora una proteccién constitucional no
so6lo respecto de los requisitos de existencia del proceso, sino que directamente
implica sancionar con nulidad procesal de derecho publico la inobservancia e
infraccion a las normas de debido proceso, que si bien no se encuentran

enumeradas taxativamente en el texto constitucional, si es posible deducirla de

222 |hid.
223|pid. P. 294
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los instrumentos internacionales ya citados. La importancia de su proteccion es
tal que incluso seria aplicable en materia arbitral, como se puede desprender de

la lectura del articulo 796 del Codigo de Procedimiento Civil.

Ahora bien, sobre la forma de ejercicio de la accion de nulidad procesal
de derecho publico habra que realizar una distincion previa: “si se impetra antes
de que la sentencia que se dicte en el proceso quede aparentemente
ejecutoriada o0 se hace con posterioridad a ello. De igual manera, hay que
considerar si la nulidad procesal se invoc6 o0 no en la causa. Si se invocé y fue
rechazada por sentencia ejecutoriada, opera plenamente la cosa juzgada”®*.
Conforme a lo anterior, en primer lugar, si la causa se encuentra en tramitacion,
la forma de reclamacion idénea y paradigmatica se materializa en la
presentacion y apertura de un incidente de nulidad procesal de derecho publico,
gue puede interponerse en cualquier estado del juicio, y hasta antes de la vista

de la causa por la Corte Suprema, en caso de haberse presentado un recurso

de casacion.

Cabe sefalar que dicho incidente, como especifica realizacion de la
nulidad procesal de derecho publico, segun Otero, no coincide ni es identificable
con el clasico incidente de nulidad contemplado en nuestro Codigo de
Procedimiento Civil (ni menos con el incidente de nulidad regulado en el Libro V

del Cddigo del Trabajo, que remitiria supletoriamente su tramitacion a las

224 pid. P.297
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normas del CPC), pues el fundamento de este especialisimo incidente de
nulidad de derecho publico se encuentra directamente en el texto constitucional
(sin necesidad de mediacion o fuente legal), y por lo mismo, a diferencia de la
clasica nulidad procesal civil, tiene por objeto la proteccion de un interés
superior al de las partes, cual es la proteccion del Estado de Derecho (el
respeto a la ley y el orden publico), a través del control de juridicidad. La
diferencia constituyente respecto de la nulidad procesal civil, en general, radica
entonces en que en la nulidad procesal de derecho publico el interés de las
partes, tanto en su presentacion como en la tramitacion, resulta irrelevante por
encontrarse este particularisimo incidente consagrado en proteccion de un
interés superior, y por lo mismo, puede llegar a ser declarado incluso
oficiosamente por el juez; en cambio, en la nulidad procesal civil, el perjuicio al
interés de alguna de las partes en el proceso, es un presupuesto esencial en el

caso de la nulidad procesal civil.

En este sentido sefiala Otero que “[h]hay una clara diferencia entre la
nulidad procesal que contiene el articulo 83 del Cddigo de Procedimiento Civil
[nulidad procesal civil] y la nulidad procesal de derecho publico. En la primera
rigen todos los requisitos que establece dicho articulo, como ser existencia de
un agravio, que éste sea reparable solo por la via de nulidad, que no haya
existido convalidacién, no participacion en el vicio y que la nulidad sea
reclamada dentro del plazo de cinco dias. Esta nulidad atiende al interés de las

partes, por lo cual se justifican los requisitos que deben concurrir para su
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procedencia’®®.  Contrario sensu apareceria que el incidente, en tanto

oportunidad para hacer valer la nulidad de derecho publico, y segun la doctrina
a la que adhiere el profesor Otero®®, gozaria de imprescriptibilidad,

insubsaneabilidad e irrenunciabilidad.

El profesor Otero va un paso mas alla y afirma ahora, respecto de la
accion de nulidad procesal de derecho publico, que ésta puede plantearse
validamente incluso después de terminado el proceso mismo, o0 sea, incluso
después de firme y ejecutoriada la sentencia de término, dando origen a un
nuevo proceso. Sefiala: “si la nulidad procesal no se impetré en el proceso, la
accion de nulidad procesal de derecho publico debe interponerse ante tribunal
competente y se tramitara conforme a las reglas del juicio ordinario o del juicio

sumario, si se cumplen los requisitos de urgencia para su procedencia”?’.

De manera conclusiva el profesor indica que “[a] diferencia del incidente
de nulidad que contempla el articulo 83 del CPC, no hay plazo limitativo para la
interposicion del incidente de nulidad o de la accién de nulidad, segun el caso,
tampoco se requiere dafio o perjuicio para la parte reparable sélo con la

declaracién de nulidad, y el imprescriptible, irrenunciable e insubsanable por

5| pid. P. 300

226 A proposito de la Nulidad de derecho publico, en general, el profesor Otero se
declara partidario de la caracterizacion realizada por el profesor Soto Kloss:
[los]“hechos generativos de la nulidad no se pueden borrar, no pueden dejar de existir,
ocurrieron y, por ello mismo, la nulidad que general es inamovible. En este aspecto el
profesor Soto Kloss tiene razén en cuanto afirma que la nulidad de derecho publico es
imprescriptible [...] Lo anterior también lleva a concluir que la nulidad de derecho
publico es insubsanable e irrenunciable” lbid. pp. 282-283

27 |bid. p. 298
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tratarse de una nulidad de derecho publico que esta establecida por mandato

constitucional”?%,

Sin duda sostener una posicién radical como la expuesta por el profesor
Otero se opone en una gran medida a la certeza juridica, en general, y al efecto
de cosa juzgada, en particular, reduciéndolas a meros principios prima facie, y
de esta manera se trastoca no sélo a las instituciones antedichas, sino que mas
gravemente y de manera consecuencial, al funcionamiento del Estado de
Derecho y el ejercicio de la funcién jurisdiccional en su conjunto, desde la
posicion desmejorada de las partes ante la nebulosa que rodearda las
expectativas razonables de actuacion oficial que tendran en consideracion para

poder actuar libremente de manera eficaz.

Con la finalidad de sostener esta particular postura frente a la opinion
mayoritaria de la doctrina y jurisprudencia, el profesor Otero sostiene que en
realidad es ilusoria la defensa de la cosa juzgada, pues estariamos
pretendiendo analizar un acto juridico (sentencia) inexistente; “en realidad tales
sentencias son inexistentes, por cuanto si el proceso es nulo, la sentencia es
igualmente nula y no puede producir efecto legal alguno, por lo cual jamas se
ha materializado la cosa juzgada]...] El proceso jurisdiccional que adolece de un
vicio procesal de derecho publico es nulo por mandato constitucional y, en

consecuencia, no puede ser validado de forma alguna, dado que la norma

28|hid p. 298
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constitucional que establece la nulidad persigue una finalidad muy superior al
interés particular, cual es la proteccién del estado de Derecho®®. Sefiala al
respecto, como un ejemplo positivo que apoyaria su postura, el recurso de
revision contemplado en el proceso penal (articulo 473 Cédigo Procesal Penal),
gue permitiria modificar o anular sentencias firmes por haberse vulnerado las
normas del debido proceso (los casos alli sefialados implicarian infracciones o

vulneraciones a dicha garantia).

En un sentido contrario al propuesto por Otero, y en representacion de la
mayoria de la doctrina, se pronuncia el profesor Romero Seguel al sefialar la
inconveniencia de la propuesta hermenéutica, ya que “si se admitiera la
procedencia de accién de nulidad de derecho publico en el ambito jurisdiccional
el debilitamiento de la cosa juzgada seria su mas légica consecuencia”®*. En la
misma linea Rodrigo Diaz de Valdés Balbontin sefiala que: “conocido que la
nulidad de derecho publico, por su naturaleza misma, goza de caracteristicas
de insubsanable e imprescriptible, si fuere admisible este tipo de acciones en
contra de resoluciones judiciales, en especial de sentencias judiciales firmes y
ejecutoriadas, jamas se podria poner término a los proceso pendientes. Se

n231

atentaria contra el principio de Seguridad Juridica Asi también sefiala el

22 |bid. p. 296

ZROMERO SEGUEL, Alejandro. Comentario: La improcedencia de la accién de
nulidad de derecho publico para revisar resoluciones judiciales, como precedente
judicial. Revista chilena de derecho, Vol. 30, N° 2, Santiago, Chile 2003 p.382

#1D|AZ DE VALDEZ BALBONTIN, Rodrigo. “Improcedencia de la accion de nulidad de
derecho publico respecto de actos jurisdiccionales”, ponencia presentada en las

201



mismo profesor que “se vulneraria el Principio de no Avocabilidad, consagrado
en el articulo 76 de la CPR y articulo 8 del Cddigo Organico de Tribunales, que
prohiben, expresamente, revivir o revisar los fundamentos de los proceso
fenecidos, asi como también, respecto de los procesos que se encuentran

pendientes ante otros tribunales”?%2.

La Corte Suprema ha fallado también en este Ultimo sentido, sefialando
categoricamente que “la anulacion de los actos que llevan a cabo los tribunales
en ejercicio de la potestad jurisdiccional del Estado, debe perseguirse a través
de los medios que franquea la ley procesal y que, sustancialmente, consisten
en la declaracion de nulidad de oficio o a peticion de parte, que contemplan los
articulos 83, 84 y 85 del Cddigo de Procedimiento Civil, asi como en los
recursos de casacion y revision que regulan, respectivamente, los Titulos XIX 'y
XX del Libro Ill del mismo texto y las normas pertinentes del Cédigo de
Enjuiciamiento Penal, o bien, excepcionalmente, por medio del ejercicio de las
facultades disciplinarias de los Tribunales Superiores, conforme en el articulo

545 del Cédigo Organico de Tribunales™®3,

XXXVIlI Jornadas Chilenas de Derecho Publico, organizadas por la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, el 8 y 9 de noviembre de
2007.] [en linea: Disponible en:
http://www.jornadasderechopublico.ucv.cl/ponencias/IMPROCEDENCIA%20DE%20LA
%20ACCION%20DE%20NULIDAD%20DE%20DERECHO%20PUBLICO%20RESPEC
TO%20DE%20ACTOS%20JURISDICCIONALES.pdf [Consultado 10 de Marzo de
2014P. 4

22| pid.

#3Considerando octavo de Sentencia Casacion dictada por Corte Suprema el 22 de
Octubre de 2002 Causa Rol N° 365-02. En el mismo sentido la propia Corte Suprema
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Cabe hacer presente que los casos jurisprudenciales presentados como

ejemplares por el profesor Otero en su libro**

, Y que sefialan particularmente la
diferente naturaleza juridica de los asuntos tratados a propésito de la
presentacion de la accion de nulidad de derecho publico (la diferencia entre
asuntos meramente patrimoniales de aquellos otros de orden publico) tienen
lugar especificamente a propdsito de causas en que se debate la infraccion del
principio de juridicidad en la realizacion de algin acto administrativo, y no en la
realizacion de cualquier acto funcional del Estado; los casos que analiza el
profesor Otero tienen lugar a propdésito del control jurisdiccional del ejercicio de
la administraciéon del Estado, pero no se pronuncian de manera directa sobre el
eventual control sancionatorio de la propia funcion jurisdiccional por esta via, o

sea, sobre el control jurisdiccional del ejercicio de la propia jurisdiccion en los

casos de infraccion al principio de juridicidad.

La distincidon entre asuntos patrimoniales y asuntos no patrimoniales
realizada por la Corte Suprema en las sentencias objeto de analisis del profesor
Otero, tendria relevancia para efectos de dilucidar la posible prescripcion de las
acciones civiles que los particulares pudiesen hacer valer en contra del Fisco,
que si prescribirian, a diferencia de la declaracion de nulidad (o inexistencia) del

acto estatal en cuestion, de manera especifica, que no estaria sujeto a

en sentencia: de 10 de julio de 2011, causa Rol 337-1198; 29 de Agosto de 2000
causa Rol 3408-1998; 22 de Julio de 2010 causa rol 188-2010.
%4 OTERO LATHROP, Miguel. Op. Cit. pp. 298 y ss.
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prescripcion. Sin embargo, como ya se esperara, no compartimos dicha

doctrina respecto de los actos jurisdiccionales.

De nuestra parte, podemos agregar que de aceptar la procedencia de la
accion de nulidad (procesal) de derecho publico en contra de las resoluciones
gue se encuentren firmes y ejecutoriadas alterariamos el fundamento de la
funcioén jurisdiccional del Estado, y en el camino, la nocién misma de Proceso.
No so6lo se afecta o vulnera los principios de certeza juridica, seguridad juridica
y cosa juzgada, sino que el proceso como instancia de resolucion intersubjetiva
de conflictos de relevancia juridica pierde su esencial transitoriedad, y con ello,
desprovee del sentido mismo a su finalidad elemental, ya que las partes, en
teoria, concurren a este agente del Estado para buscar una solucion
heterocompositiva definitiva y categorica. Lo hacen en la convicciéon de que la
decision ahi adoptada sera fatal, en el sentido de que se vuelve inmodificable
una vez que se ha terminado el proceso en su totalidad. Sin duda, las partes
concurren a la jurisdiccion precisamente en busqueda de la seguridad que
cualquier otro medio de composicidén no les daria, y a la que precisamente no
han llegado intentando solucionar el conflicto de manera intersubjetiva no
mediada por un tercero imparcial. La fuerza de cosa juzgada es simplemente
manifestacion y realizacion juridica del interés ultimo que persiguen las partes:
la solucion definitiva al conflicto. Siendo aun mas agudo, puede afirmarse que
una de las condiciones constituyentes del proceso es su duracién temporal

limitada, la esperanza de que éste tenga un término definitivo, y esto seria
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inclusive un elemento a considerar en la determinacién del contenido de la

garantia de debido proceso.

Por otro lado, en el caso del resto de las resoluciones dictadas en el
transcurso del procedimiento, cabe afirmar que ha de estarse a los recursos y
medios impugnatorios en general, que la propia ley ha definido para su
correccion conforme a la juridicidad, pues en caso contrario también
alterariamos la esencia misma del proceso, y la transitoriedad del podria verse
afectada, en este caso, durante su desenvolvimiento dinamico, volviendo a
cada acto procesal un acto sélo aparentemente eficaz, pero sujeto siempre a
anulacién, y por lo tanto, el dinamismo del proceso se transformaria en
incertidumbre, ahora, de manera constitutiva. No sélo eso, sino que incluso el
propio juez, de oficio, podria hacer retroceder el avance del proceso cuando de
su raciocinio derivase alguna infraccion al principio de juridicidad, aun contra la
voluntad de las partes y sin la presencia de perjuicio alguno alegado por ellas
(aunque sin duda, la presente hipotesis plantea una mera opcién teorica, es
dudoso que con la carga de trabajo que los jueces tienen puedan desear

paralizar procesos, si es que ya han avanzado en su desarrollo).

La nota previa parece encontrarse mas conforme con la consideracion
especialisima que hay que tener respecto del ejercicio de la funcion
jurisdiccional, que si bien, en general, se encuentra vinculada al principio de

juridicidad en su esencia, su realizacion particular queda determinada por la ley,
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de forma mediada, y sera la norma de ésta jerarquia la que determine el
desenvolvimiento dinamico de las actuaciones procesales y su eventual

sancion.

Al analizar las formas de velar por la juridicidad de las actuaciones del
organo que ejerce la funcidn jurisdiccional, debemos poner como fundamento
de dicha observacién, simultdneamente, al propio principio de juridicidad al que
se encuentran sujetos todos los 6rganos publicos, la nocién misma de proceso,
y a la utilidad que su propia naturaleza y finalidad definen. En ese sentido, la
transitoriedad y el efecto de cosa juzgada son elementos constituyentes de la
seguridad juridica que debe posibilitar el ejercicio de libertad de las partes al
enfrentarse dialécticamente y someter la resolucion del conflicto a una
heterocomposicion, pues en este caso no sélo las denominadas “formas” del
procedimiento pueden alterar el debido proceso, sino que esta creacion humana
instrumental pierde la mayor parte de su sentido inicial, y en ultimo término, se
desnaturaliza la propia funcion jurisdiccional del Estado, perdiendo legitimidad

su ejercicio por parte de cualquier 6rgano publico.

Agréguese como corolario de lo anterior que nuestra concepcion del
proceso concebido desde el garantismo procesal, en una interpretacion
dialéctica y conjunta con el principio de juridicidad, nos permite distanciarnos

coherentemente de las afirmaciones extremas del profesor Miguel Otero
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Lathrop, remitiéndonos a lo que sefialamos en la primera parte de nuestra

investigacion, a proposito de los fines del proceso y los principios.

2. Lanulidad procesal.

Si ya hemos descartado la accién de nulidad de derecho publico como
medio directo e idéneo para perseguir la ineficacia de las resoluciones judiciales
gue vulneren el principio de juridicidad, es preciso ahora hacerse cargo de los
medios impugnatorios que efectivamente franquea la ley procesal para obtener
la invalidacion de las resoluciones en cuestion, y en especial, de la nulidad
procesal, para poder distinguirla, por especialidad, de la nulidad de derecho

publico.

Por su aplicacién supletoria analizaremos en éste acépite, de manera
general, los medios que otorga el Cdédigo Procesal Civil, y de esa manera
comprender la légica en que operan las diversas vias impugnatorias, para que
en la siguiente seccion nos avoquemos directamente y de manera particular a
los medios contemplados especificamente en nuestro Codigo del Trabajo, y que
serian aplicables en los procedimientos especiales regulados en dicho cuerpo

normativo.

En un primer acercamiento, desde su significacion natural, y conforme lo

sefiala la Real Academia de la Lengua, impugnar equivale a combatir,
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contradecir o refutar “algo”. Ahora bien, tal como sefiala Alvarado Velloso “[e]n
el lenguaje del Derecho —y con especial referencia a un sistema procesal- ese
“algo” no se circunscribe s6lo a una actuacién oficial sino que alcanza a todo
acto juridico que afecta de cualquier modo a una persona y que ésta considera
ilegitima o injusta”®®. Asi, sin mayores especificaciones, se puede verificar que
los actos juridicos susceptibles de impugnacion no se circunscriben a los actos
oficiales o de autoridad, sino también aquellos que tienen lugar en el trafico
juridico inter privado, y asi, podria afirmarse que, por ejemplo, un contrato de
mandato o alguna disposicion testamentaria es susceptible de impugnacion, y
gue procede ser alegada de forma diversa tratdndose de la naturaleza o

especie de acto juridico ante el cual nos enfrentemos.

Sin perjuicio de lo sefialado en el parrafo anterior, como la materia
especifica a la que nos avocamos en la presente investigacidbn se enmarca
dentro de la rama del Derecho Procesal, es preciso sefalar que en esta sede la
expresion impugnacion adquiere un significado particular. Segun el profesor
Maturana podemos definir impugnacion como “la accion y efecto de atacar o
refutar un acto judicial, documento, deposicién, testimonial, etc., con el fin de
obtener su revocacién o invalidacién”®®. Por su parte, el profesor Alvarado
Velloso restringe en mayor medida la utilizacion del concepto en sede procesal

y sefiala que “[e]n materia procesal, la voz impugnacién tiene alcances

ZSALVARADO VELLOSO, Adolfo. Lecciones... (n. 28) p. 663
Z°MATURANA MIQUEL, Cristian. “Los recursos”. Apuntes de curso, Universidad de
Chile, 2007 P.1
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restrictivos: alcanza sélo a los actos de autoridad, nunca de particulares™’.

Compartimos lo certera de esta Ultima afirmacién, pues aun en el caso de
impugnar actos aparentemente privados, en sede procesal lo que efectivamente
se hace es impugnar un acto juridico dictado por la autoridad judicial, pues es
soélo a través de su intervencion mediata (o0 incorporacion, como en el caso del
ofrecimiento probatorio), que el acto privado pasa a tener cabida al interior del

proceso, y llega a formar parte de la cadena procesal continua.

En consecuencia, en sede procesal la impugnacién, en tanto género,
comprende las diversas formas dispuestas por el legislador en favor de las
partes para que estas puedan obtener el saneamiento de un determinado acto
defectuoso, por error in iudicando o error in procedendo, sea ante el propio

tribunal o ante su superior jerarquico.

Dentro de los diversos medios de impugnacion establecidos en la ley
procesal nos merecen especial atencion aquellos que persiguen la declaracion
de la nulidad procesal, esto es, “la sancidén de ineficacia respecto de los actos
juridicos del proceso por el incumplimiento de alguno de los requisitos que la ley

"238 En ese sentido, nuevamente nos sera (til

prescribe para su validez
distinguir, ahora, entre los recursos, en general, y el incidente de nulidad

procesal, en particular. Esto debido a que en nuestra ley no se consagra la

ZTALVARADO VELLOSO, Adolfo. Ibidp. 664
ZEMATURANA MIQUEL, Cristian. “Los incidentes”. Apuntes de curso, Universidad de
Chile, 2007 p. 22
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existencia de alguna accion o recurso ordinario de nulidad procesal, y por tanto

ésta debe hacerse valer por diversos medios, sean estos directos, o indirectos.

Cabe destacar que centraremos nuestra atencion en la nulidad procesal
antes que en aquellos actos impugnatorios que busquen de manera directa la
reparacion de un agravio, 0 que tuviesen otra finalidad diversa, pues es ésta
institucion la que tradicionalmente se ha definido como forma sancionatoria de
aquellos actos jurisdiccionales en que se produzca alguna infraccion a las
normas potestativas del 6rgano judicial en la tramitacién del proceso, y tal como
hemos sefialado a lo largo de nuestra investigacion, es precisamente a esta
forma de vulneracién del principio de juridicidad al que aludimos al enfrentarnos
de manera critica a las denominadas potestades jurisdiccionales atipicas o
abiertas. En ese sentido, este mecanismo sancionatorio atiende, en primer
lugar, a las formas de infraccion objetiva de la norma, antes que a la injusticia
del contenido de determinada resolucion judicial; o, desde otro punto de vista,
en su fijacion externa primaria nos invita a analizar la configuracion normativa
de la potestad que permite al tribunal llevar adelante el desenvolvimiento

progresivo del proceso®®.

239 E| profesor Alvarado Velloso sefiala: “La impugnacién por nulidad [...] siempre se
vincula con aspectos puramente objetivos. Ademas, es la que utiliza quien ha perdido
total o parcialmente una pretension litigiosa para sostener la ilegitimidad de la decision
judicial que no le otorg6 la razén o la del procedimiento previo a su decisién”. En:
ALVARADO VELLOSO, Adolfo. lbid p. 722. Cabe recordar a su vez que segun el
propio Alvarado “llegitimo es lo que no esta de acuerdo con la ley —en el mas lato
sentido de ser interpretado el vocablo, comprensivo asi de constitucién, ley, ordenanza,
reglamento, resolucién administrativa, sentencia, laudo, contrato, testamento, etc.- y
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La doctrina ha sefialado que los medios impugnatorios para hacer valer
esta sancion de nulidad pueden ser directos o indirectos. Entre los primeros,
gue son aquellos que atacarian directamente el acto buscando su invalidacion,
encontramos la declaracion de nulidad de oficio por el tribunal (art. 84 CPC), la
casacion en la forma de oficio por el tribunal (art 776); la casacién en el fondo
de oficio por el tribunal (art. 785); el incidente de nulidad; las excepciones
dilatorias (art. 303 CPC), el recurso de casacion en la forma (art. 768 CPC); el
recurso de casacion en el fondo (art. 767 CPC) y el recurso de revision (Titulo

XX Libro Il CPC).

Los medios indirectos, esto es, aquellos que sin perseguir directamente
la nulidad pretenden que ella sea declarada, serian el recurso de reposicién
(art. 181 CPC), el recurso de apelacion (arts. 186 y ss. CPC) y el recurso de
gueja. Respecto de éstos, permitasenos plantear que su relevancia en la
proteccion del principio de juridicidad pasa a ser secundaria, 0 meramente
instrumental, como queda de manifiesto en el caso de la necesaria preparacion

de un recurso de casacion en la forma.

La eleccibn entre uno u otro medio impugnatorio quedard sujeta

principalmente a la naturaleza de la resolucion que se pretenda impugnar, la

por tanto se mide siempre con criterios de objetividad: el acto esta realizado o no
conforme con los requisitos, condiciones, presupuestos, etc., previstos para el caso en
el ordenamiento juridico” En: ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Ibid. p. 663
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oportunidad en que dicha impugnacion se pretenda hacer valer y la

trascendencia de la irregularidad*°.

De la enunciacién propuesta se desprende que la mayoria de los medios
expuestos corresponden particularmente a los medios de impugnacién
conocidos como “recursos”, esto es, “el acto procesal de parte o de quien tenga
legitimacion para actuar mediante el cual se impugna una resolucion judicial
dentro del mismo proceso que se pronuncio, solicitando su revision a fin de
eliminar el agravio que sostiene ha causado su dictacion”®**. En todos estos
casos estamos ante un acto procesal presentado por la parte litigante en contra
de actuaciones judiciales, y no precisamente contra la actuacion directa e una

de las partes.

También existen otros medios de especial relevancia para nuestro
estudio: el recurso de revision y el incidente de nulidad. En el caso del primer
mal llamado “recurso” reside esencialmente en que podrd presentarse aun
después de ejecutoriada la sentencia; en el segundo, nos enfrentamos a la via
incidental que persigue la declaracién de nulidad, que por su naturaleza, debe
impetrarse dentro de determinado plazo mientras se encuentre en tramitacion el

proceso.

El recurso de revisibn es en realidad una accion declarativa de

competencia exclusiva y excluyente de la Corte Suprema, en el ambito civil, y

2O ATURANA MIQUEL, Cristian. Ibid. P. 23
#IMATURANA MIQUEL, Cristian. Los recursos ... (n. 236) p. 4
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gue tiene como finalidad invalidar sentencias firmes o ejecutoriadas que han
sido obtenidas fraudulenta o injustamente en casos expresamente sefialados en
la ley (art. 810 y ss CPC). En este caso estamos en presencia de una accion,
pues el proceso principal que desemboca en la sentencia a impugnar ha
concluido mediante el efecto de ejecutoriedad de la sentencia definitiva, y es
preciso abrir un nuevo proceso para discutir la presencia o no de las causales
taxativas que dan origen a esta particularisima accion. Precisamente es la
propia ley la que sefiala los casos excepcionalisimos en que por razones de
justicia, sobre la certeza juridica que otorgaria la cosa juzgada, estaria previsto

revisar la forma en que se ha logrado dictar la sentencia en cuestion.

A diferencia de lo ya sefialado mas arriba por Miguel Otero Lathrop,
sostenemos que precisamente la regulacion legal y taxativa de las causales que
permiten dar origen a este recurso de revisibn, permiten sostener la
excepcionalidad con que es posible abandonar la cosa juzgada en virtud de
algun principio o bien juridico superior (si se nos permite usar dicha expresion),
como seria la justicia en este caso. En ese sentido, no creemos que el recurso
de revision sirva como un ejemplo paradigmatico que permita extender por
analogia los alcances de una supuesta accion particular de nulidad procesal de
derecho publico, sino mas bien, ha sido el propio legislador, tal como lo encarga
la constitucidn, el que ha velado porque el principio de juridicidad sea respetado
de manera especialisima en los casos que ha considerado mas relevantes. El

propio legislador ha puesto de manera expresa la regulacién de aquel caso en
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gue razones superiores de justicia primaran sobre la certeza juridica y la cosa
juzgada, mas no se puede desde aqui pretender ampliar el alcance de la
revision de sentencias judiciales firmes por analogia, pues trastocaria el
fundamento mismo de la funcion jurisdiccional del Estado, tal como sefialamos

en lineas anteriores.

Por dltimo, y en el nivel méas relevante en relaciéon con nuestro estudio,
abordaremos directamente el analisis de la nulidad procesal que es
normalmente alegada por via incidental en sede procesal civil, abarcando
someramente sus elementos constitutivos, su naturaleza y alcance o efecto
extensivo. Previo a desarrollar el estudio propuesto es necesario precisar que
nuestro ordenamiento juridico no ha consagrado una regulacion general y
unificada de la institucién en comento, sino que por el contrario, a través de las
regulaciones procedimentales contenidas en distintos cuerpos normativos
(Cadigo de procedimiento Civil, Codigo Procesal Penal, Cédigo del Trabajo, etc)
y también mediante la utilizacion de la jurisprudencia mas calificada, se ha
pretendido, desde la doctrina, afrontar un analisis que permita una comprension

coherente de la nulidad procesal, de sus elementos, caracteristicas y alcance.

2.1. La nulidad procesal civil y su naturaleza juridica.
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En primer lugar debemos aclarar que no compartimos las ideas de
aquella doctrina que pretende asimilar o realizar una especie de analogia
directa entre las sanciones de ineficacia a los actos juridicos entre particulares
en sede civil a los actos juridicos procesales en sede jurisdiccional. En ese
sentido, creemos que no serian aplicables las categorias de inexistencia,
nulidad absoluta y nulidad relativa, propias de la rama del Derecho Civil, a las
sanciones en gque incurre un acto jurisdiccional. Al menos no de una manera

plenamente igual.

Tal como sefala Julio Salas, “en doctrina se distingue entre actos
inexistentes y actos nulos. Entendemos por los primeros aquellos que carecen
de condiciones indispensables para ser concebidos, los que son meros hechos,
o, en fin, como dice Laurent, los que no existen a los ojos de la ley. Los
segundos, por su parte, si bien han sido realizados imperfectamente, las
irregularidades de que adolecen no los privan de su caracter de actos juridicos,

pero impiden que puedan producir los efectos sefialados en la ley?*2.

Por su parte, Miguel Otero Lathrop sostiene que “la gran diferencia entre
la inexistencia y la nulidad es que en la primera el acto simplemente no existe,

no produce efecto legal alguno y no se requiere declaracion judicial alguna que

225 ALAS VIVALDI, Julio Enrique. Los incidentes, y en especial el de nulidad en el
proceso civil, penal y laboral. Editorial Juridica de Chile, Santiago, Chile, 2000 pp. 75-
76
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asi lo determine. Por el contrario, en la nulidad el acto existe y produce todos

sus efectos juridicos hasta tanto la nulidad no haya sido declarada™**.

Méas alla de la descripcion general que realizan los autores citados, éstos
coinciden en que toda nulidad procesal requiere ser declarada siempre
mediante la resolucion judicial pertinente, y hasta no llegar ese momento el acto
es plenamente valido. La Unica excepcion se presentaria en aquellos casos en
gue se encuentren ausentes los presupuestos procesales, 0 sea, los requisitos
de la esencia para afirmar la existencia del proceso mismo, y sélo entonces
podriamos afirmar que hay lugar a la inexistencia. Pero nuevamente, en tal
caso, aunque puede sostenerse que tendria cabida la inexistencia en el orden
procesal desde un punto de vista doctrinario, la jurisprudencia ha sido reacia a
aceptar la procedencia de la inexistencia como una mera constatacion de
hecho, sin necesidad de resolucién judicial que la declare, y por el contrario, tal
vez en virtud de la certeza juridica, ha terminado por acercarla lo maximo
posible a la nulidad procesal, para luego, desde ahi, distinguir nuevamente,

ahora entre actos nulos y actos anulables.

Lo dicho en el parrafo previo puede sefialarse de la manera que sigue:
se ha cambiado terminoldgica y conceptualmente el debate, desde la diferencia
entre nulidades e inexistencia, a sélo una diferencia interna entre los tipos de

nulidad procesal y la legitimacion necesaria para su declaracién. En otros

230TERO LATHROP, Miguel. Op. cit. p. 22
216



términos, para estos efectos, se clasifica usualmente a los actos juridicos
procesales sancionables con nulidad entre aquellos que requieren solicitud
previa de parte (anulabilidad) y aquellos que el juez puede decretar de oficio

244

(nulo)=™, méas no se da lugar a la inexistencia..

En relacion con la naturaleza juridica de la nulidad procesal el profesor
Carrasco sintetiza de muy buena manera lo que a su parecer han sido las tres
principales tendencias de comprensién, o tres categorias hermenéuticas
adoptadas por la doctrina a través de la historia. Mas adelante nos serviremos
de la misma para definir las conclusiones de nuestro estudio en particular
relacion con la sancion a la vulneracion del principio de juridicidad al interior del

Proceso.

Las posiciones doctrinarias serian las siguientes:

“a) La que tiene como base la estructura organica de
los actos procesales y por tanto analiza los requisitos
de fondo y de forma de los mismos. Cuando al acto
falta un requisito, es decir, no cumple con el modelo

legal, entonces esta viciado. Desde esta perspectiva

#*4Una explicacién mas completa sobre las diversas formas en que la nulidad procesal
ha sido definida y analizada por la doctrina nacional es posible de encontrar en
CARRASCO POBLETE, Jaime. La Nulidad Procesal como técnica protectora de los
derechos y garantias de las partes en el derecho procesal chileno. Revista de Derecho
Universidad Catélica del Norte, Afio 18 - N° 1, Coquimbo, Chile, 2011 pp. 52 y ss.
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analizaremos la nulidad como una categoria intrinseca

al acto, es decir, como vicio del acto procesal.

b) La que postula un alejamiento de la estructura
organica del acto, pero que no lo excluye, y que
considera a la nulidad como una sanciéon, como una

categoria extrinseca del acto.

c) La que explica la nulidad como una técnica
instrumental, como un instrumento procesal teniendo
como punto de partida el fundamento valorativo de la

nulidad procesal.”?*°

Por su parte, el profesor Alvarado Velloso, al que hemos hecho
referencia como guia fundamental en nuestro estudio, define la nulidad procesal
como “la sancion ([...] el vocablo se utiliza con una significacion muy genérica)
gue priva de efectos (eficacia) a un acto procesal en cuya estructura no se han
guardado los elementos ejemplares del modelo, en tanto ellos constituyen

garantias de los derechos justiciables"*°.

245 CARRASCO POBLETE, Jaime. Ibid. p. 53

°ALVARADO VELLOSO, Adolfo. Presupuestos de la nulidad procesal. Revista
Uruguaya de Derecho Procesal 04/93, Uruguay, 1993[Consultado 15 de Abril de
2014][en lineal:
<http://www.institutoderechoprocesal.org/upload/biblio/contenidos/40.pdf> p. 41
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2.2. Presupuestos de la nulidad procesal.

Siguiendo la linea del profesor Alvarado Velloso, pasaremos a exponer

sucintamente los presupuestos de la nulidad procesal, que nos permitirdn

develar de manera mas comprensible la idoneidad de este medio de

impugnacion como manifestacion de la proteccién de la juridicidad en el

ejercicio de la actividad jurisdiccional. Los presupuestos son los siguientes®*’:

Existencia de un acto irregular que se halle inserto en un proceso.
Existencia de sancién de nulidad especificamente prevista en la ley
(Principio de Especificidad).Atenuado en su rigorismo formalista
principalmente por el principio del finalismo®® y el principio de
trascendencia.

Debe existir un interés juridico protegible con fundamento en que el
acto ocasiona perjuicio a alguna de las partes (principio de la
trascendencia)

Debe mediar peticién de parte

No debe alegar nulidad aquél cuya actuacion concurrié a cometer el
vicio 0 que sabia o debia saber su existencia (Principio de

proteccion)

27 |bid. pp. 41y ss.

248 u

[...] aln cuando exista previsién de sancién en la ley, basta que el acto carezca de

alguno de los requisitos indispensables o esenciales en orden a la obtencion de su fin,
para que se considere que el juez se haya facultado sin mas para declarar la
nulidad”lbid. p. 42
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- Principio de subsanaciéon (que no se practique la posibilidad de
reparar o remediar el defecto que vicia el acto)

- Principio de conservacién (por ser la sancion de nulidad
extremamente gravosa sélo cabe aplicarla en casos extremos, como
dltima ratio, con un alto grado de comprobacioén, y procurando el juez
en caso de duda la conservacioén vélida del acto)

- Declaracion judicial.

De la lectura de los presupuestos enunciados es posible desprender la
relacion interna existente entre una comprensioén garantista del proceso y el
respeto al principio de juridicidad. A su vez, es posible sefalar que conforme a
lo expresado por el profesor Alvarado Velloso la comprension de la nulidad
procesal se encuentra cercana al tercer subgrupo expuesto por Carrasco, al
qgue hemos hecho referencia previamente, pues no se trataria de una mera
sancion al incumplimiento de requisitos formales y de fondo del acto juridico,
sino que se entiende a la institucibn desde su orientacion teleoldgica, y por
tanto, la abarca funcionalmente y no s6lo de manera estatica y objetiva en un
analisis de adecuaciéon del acto juridico concreto a la formas normativas. A
nuestro parecer, en los presupuestos enunciados se conjugan de manera
perfecta el interés social representado en el desarrollo mismo del proceso como
medio pacifico dispuesto por el Estado para la solucion de conflictos
intersubjetivos, y simultaneamente conserva el respeto a las atribuciones

potestativas tipicas que consagra la propia ley procesal.
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La doctrina y jurisprudencia nacional han reconocido como caracteres
ylo presupuestos®*® de la nulidad procesal la necesidad de alegacién de parte, y
excepcionalmente su declaracién oficiosa: necesaria declaracion por parte de
un tribunal; la posibilidad de convalidacion, y en general su saneabilidad; el
efecto extensivo; el principio de la trascendencia; el principio de conservacion
del acto®, dejando fuera de esta enumeracién el principio de especificidad que
no tendria cabida en nuestro ordenamiento juridico, pues la nulidad procesal (al
menos en su forma de alegacion incidental) se encuentra consagrada de
manera genérica en el articulo 83 CPC, no estableciendo causales taxativas
para alegar su procedencia®'. De lo descrito es posible colegir que lo expuesto
por Alvarado Velloso puede servirnos plenamente a fin de desentrafar los

alcances de la nulidad procesal en nuestro ordenamiento juridico.

La caracterizacion expuesta por Alvarado Velloso podria merecer
reparos porque pareciese confundir la eficacia del acto juridico procesal con su
validez, y abordaria indistintamente el caracter intrinseco de la nulidad (que
recae sobre el analisis del acto mismo y sus requisitos formales) con su

caracter extrinseco (que mira ahora mas hacia la eficacia del acto en relacién

249 Ya hemos sefialado al respecto que la doctrina ha sido confusa, pues unas veces
las enuncia como caracteristicas, otras como caracteres, y otras incluso como
principios.

“0SALAS VIVALDI, Julio Enrique.Op. cit. pp. 77 y ss; MATURANA MIQUEL, Cristian.
Los incidentes. (n. 238) pp. 22 y ss

%1 podria sostenerse que el caso excepcional se presenta a propdsito del medio
directo Casacion en la Forma, pues el art. 768 CPC consagra taxativamente las
causales por las que procede. Sin embargo, nos encontramos en esta situacion sélo si
enfrentamos este medio de alegacion de la nulidad procesal, confirmando que la regla
€s su opuesto genérico en la consagracion de la institucién en el art. 83 CPC
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con su finalidad al interior del proceso antes que a la validez formal). Sobre este
punto Jaime Carrasco realiza un detallado estudio, intentando dilucidar el
alcance de estas dos posibilidades hermenéuticas, sus limitaciones y
eventuales contradicciones, al que nos es necesario referirnos precisamente
para terminar de enlazar nuestras posiciones fundamentales descritas en la
primera parte de esta investigacion, esto es, la doctrina del garantismo

procesal, con el respeto al principio de juridicidad.

2.3. La nulidad procesal desde un punto de vista intrinseco.

En primer lugar, “[@a]nalizar la nulidad como un vicio del acto nos obliga a
poner el punto de partida en el acto procesal sano y, por ende, comprobar si
este cumple con todos los requisitos que son necesarios para que sea perfecto,
es decir, para que produzca sus efectos”®?. Segun el autor, indefectiblemente
dicho camino nos lleva a realizar una analogia entre las categorias propias de
los actos juridicos civiles y el acto juridico procesal objeto del anélisis®*?,

cuestion que no seria para nada pacifica. Nos encontrariamos en tal situacion

#2CARRASCO POBLETE, Op. cit. p. 54

23 uaste intento por estudiar la nulidad como categoria intrinseca del acto procesal se
hace sin base positiva en nuestro sistema, ya que no se encuentran regulados de
manera general o sistematica los requisitos de los

actos y, por ende, invita a utilizar figuras que corresponden a la teoria general de los
actos juridicos civiles, que atendida la autonomia y finalidad del Derecho procesal no
calzan por completo” Ibid. p. 56
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precisamente porque no existe una teoria general de la nulidad, y a su vez, la
posibilidad de una teoria particular de la nulidad procesal se ve truncada por la
vaguedad y contradiccién analitica que comparten doctrina y jurisprudencia,
sumada a la ausencia de una consagracion unitaria y sistematica en nuestros

textos normativos, y que permitiese desde ahi cimentar su construccion.

El analisis del acto procesal sano (primer grupo de teorias) comenzaria
por diferenciar artificialmente entre requisitos de fondo y requisitos de forma, sin
clarificar en ningn caso qué elementos pertenecen a una u otra categoria,
precisamente porque ni siquiera la propia ley procesal se encarga de efectuar
dicha distincién. Luego, ademas, so6lo por enunciar algunos de los problemas
mas relevantes que acarrea este camino hermenéutico, encontramos que:
existe una falta de regulacién sistemética de los actos procesales, o que hace
complejo determinar y agrupar los requisitos de aquellos; hay falta de claridad
para poder establecer cuando la ausencia de alguno de sus elementos trae
aparejada la nulidad del acto o la afecta otro tipo de invalidez®**, o simplemente
no hay una conexion directa con un tipo sancionatorio; esta teoria

excesivamente formalista, que funda a la institucion en la observacion de la

%4 Por ejemplo en aquellos casos en que la demanda se presente ante un tribunal que
no tenga jurisdiccion (en realidad no seria un tribunal) (requisito de fondo) o falte
competencia (también requisito de fondo), la sancion seria diversa, o si existe falta de
patrocinio en la presentacion de la demanda, casos que parecen colindar mas con la
inexistencia, antes que con la nulidad. Ahora bien, un tema diverso es que en la
practica la jurisprudencia requiera declaracion judicial previa en ambos casos descritos,
pero al respecto nada sefiala explicita y sistematicamente la ley procesal. La vaguedad
nuevamente nos guia a valernos de la regulacién civil, y los avances que en esa rama
del derecho se han alcanzado, cayendo en este error simplemente porque hemos
puesto un pie de inicio en falso.
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estructura organica del acto, “no permite explicar las diversas limitaciones que
actualmente existen en nuestro derecho positivo para evitar la declaracién de
nulidad de un acto procesal como son los principios de convalidacion,
subsanacion, buena fe, trascendencia, extension, etc., sino que solo atiende a
la nulidad del acto por falta de algiin requisito de aquél”™®®. Segun lo sefialado
hasta aqui es evidente que existe la imposibilidad de sostener firmemente y de
manera consistente una teoria de analisis que recaiga exclusivamente sobre la
forma organica del acto procesal y sus requisitos de validez interna (de fondo y

de forma).

Lo sefalado en el parrafo previo no quiere decir en ningin caso que el
andlisis interno del acto se torne irrelevante ni mucho menos, sino simplemente
qgue, atendida la naturaleza propia de la funcién jurisdiccional del Estado
manifestada en el proceso, dicha teoria no es autosuficiente para dar por
acabado el estudio sobre la nulidad procesal; no es todo lo completo que
pretende ser. La Unica forma de salvar dicha posibilidad (si fuese posible) es
encontrar regulacion de caracter legal que consagre de manera completa y

sistematica, como no esta hecho*®

, una teoria general sobre los actos juridicos
procesales, cuestion ausente en nuestro particular ordenamiento juridico, y tal

vez imposible de alcanzar también a propédsito de otras instituciones. En

255 1

Ibid. p. 57
%% Recordemos que se ha sefialado que en nuestro ordenamiento juridico no tendria
aplicacion directa el principio de especificidad de la nulidad procesal.
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resumen: el mero andlisis organico interno del acto no basta para abordar los

alcances y naturaleza de la nulidad procesal.

2.4. La nulidad procesal como sancion.

La segunda lectura sobre la naturaleza de la nulidad procesal, plantea
Carrasco, gira en torno a la definicién de la nulidad como sancién (ya no como
un defecto organico interno), y por ello, hace referencia al caracter extrinseco
de la nulidad. Segun Carrasco, “[e]sta teoria explica la nulidad como una
sancién y ello quiere decir que frente a una determinada irregularidad en el
ejercicio de un acto procesal, que causa un perjuicio importante a alguna de las
partes, el ordenamiento reacciona y elimina los efectos del acto viciado™’. En
general se trataria de la infraccién de normas imperativas de cierta relevancia, y
ya no velaria sélo de manera abstracta por el resguardo de la legalidad objetiva,
tornando relevante en este caso incluso el elemento finalidad del acto procesal,
a fin de evaluar si es susceptible de sancion o no. En palabras de Lourido Rico
“aunque se trata de una sutil diferencia se pasa a distinguir la nulidad como
vicio del acto a la nulidad como una sancién que la ley prevé para los actos que

incurran en determinadas irregularidades desplazandose el centro de gravedad

%'|bid. p. 58
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del acto procesal a la ley™®®®,

Por lo tanto bajo esta Optica ya no es
indispensable abordar artificialmente el andlisis del acto juridico desde la
doctrina civilista, y el rol de la ley procesal vuelve a tomar su sitial primigenio
definiendo los casos en que la irregularidad amerite ser sancionada con la
nulidad, lo que sin duda significa la tipificacion legal de los casos considerados

como graves y sancionables, y el abandono de excesivas especulaciones

doctrinarias y jurisprudenciales.

En este caso, la posicion doctrinaria propuesta opta por volver a la ley en
busca de las sanciones tipificadas, en lugar de abrir espacio al andlisis
especulativo sobre los requisitos propios de cada acto juridico procesal y su
intrinseca validez o nulidad. Por lo tanto, en este caso enfrentariamos a la
nulidad como “una consecuencia prevista por la ley para actos procesales que

presenten desajustes importantes con el modelo normativo™?*°.

Esta segunda posicién define la validez final del acto juridico procesal no
desde un punto de vista meramente organico y abstracto normativo, sino que
progresa y entronca dicha aproximaciéon con nociones de eficacia y criterios
teleoldgicos a la hora de decidir sobre la regularidad del acto. Eso si, el reverso
negativo que encontramos en esta tendencia es que “la nulidad desde un punto
de vista extrinseco no se refiere a los fundamentos de la nulidad sino que se

basa en la gravedad de la irregularidad cuestién que nos dirige a las causales

281pid. P. 59
29 |pidem.
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de nulidad establecidas en la ley, dejando fuera innumerables hip6tesis de
nulidad, perdiendo el sistema anulatorio flexibilidad y dinamismo™®. Pero hay
gue estar atento a lo que ciertamente se quiere significar con esto, y el rescate
gue creemos es util conforme a nuestra lectura del proceso. Pues conforme a
dicha distincién podriamos estar ante un acto invalido desde un punto de vista
objetivo (que no haya cumplido con las regularidades organicas internas
ordenadas por la ley) pero que sea al fin y al cabo eficaz?®*, y aquello da la
impresion de que la eficacia buscada en buena lid permitiria incluso obviar
normas potestativas e imperativas contempladas en la ley procesal. Sin
embargo, desde nuestra vision, el elemento que permitira finalmente definir la
preponderancia de la eficacia del acto juridico ante la supuesta invalidez
organica, sera precisamente un mandato legislativo, y no el mero arbitrio
interpretativo; es el legislador el encargado de sefialar no solo los casos de
invalidez sancionables, sino también los casos de excepcion en que dichas

sanciones no serian aplicables.

Sostenemos que esta defensa de la eficacia del acto juridico procesal en
aquellos casos en que no se cumpla con los supuestos requisitos organicos
formales y de fondo, o sea en el caso de los actos juridicos procesales en

principio invalidos o irregulares, es buscada en ultimo término siempre por el

20 Ibidem.

%1 «por ejemplo si una notificacién no cumple los requisitos entonces es irregular pero
si el sujeto no alega dicha disconformidad del acto juridico procesal y realiza otro
posterior entonces convalidé el vicio ...]" Ibid. p. 66
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legislador que no acepta la aplicacion irrestricta de la sancién de nulidad a los
casos en que existan defectos organicos del acto. Por otro lado, ésto
evidentemente implica que la decision sancionatoria no queda sujeta al mero
arbitrio del intérprete de turno. En la misma direccion, es posible sostener que
“los actos procesales tienen ciertas limitaciones para que se produzca la
constatacion o declaracion de ineficacia que se fundan en el principio de
conservacion de los actos procesales, el logro de la finalidad del acto o también
llamado principio de instrumentalidad de las formas, la convalidacion, la
subsanacion y criterios de oportunidad, los cuales privan de fundamento a la
declaracion de nulidad [...] Distinguir la invalidez de la ineficacia de un acto
permite explicar una serie de limites que impiden la declaracion de ineficacia del
acto y que hace que este sea considerado como una irregularidad sin efecto

invalidante”®?.

Para cerrar este acapite presentaremos la propuesta hermenéutica del
propio Carrasco para superar las anteriormente expuestas y comprender ahora
a la nulidad como una técnica instrumental a disposicion de las partes antes
gue una forma de velar por la validez organica interna del acto o como un

método sancionatorio mas o menos dinamico.

22 |hidem.
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2.5. La nulidad procesal como derecho de impugnacion

Para seguir el camino que desemboca en la posicion doctrinal de
Carrasco, y que resulta en la tercera alternativa doctrinal de interpretacion de la
institucion en comento es necesario pasar por Japiot. Este sostuvo que ‘“la
nulidad no debe ser considerada como un hecho, teniendo en si valor propio;
ella no constituye una modalidad, una manera de ser del acto juridico, (...). Se
traduce practicamente en la existencia de un derecho especial atribuido a las
personas (...); un derecho de impugnacion dirigido contra las consecuencias de
un acto nulo”?®3. Desde este enfoque, la relevancia de la nulidad procesal pasa
esencialmente por su instrumentalidad puesta al servicio de las partes, y se
manifiesta como una expresion del derecho de impugnacién en sentido amplio.
Ya no basta el mero andlisis objetivo y abstracto que proponia la primera
postura doctrinal, ni menos el acotado listado tipificado por el legislador de
manera taxativa de la segunda opcién hermenéutica, sino que ahora la posicion
de las partes en juicio pasa a ser lo preponderante, y seria directamente el
interés de éstos el que se estaria protegiendo por este medio, salvo,
obviamente, los casos que son considerados de interés publico, en que podria

declararse de oficio por el juez.

%3 |bid. p. 67
229



Coincidiria esta postura con la idea de Santamaria Pastor sobre los
planos a distinguir al momento de aproximarse a la nulidad procesal: “... en
primer lugar la mera situacion constatada de la divergencia entre la estructura
real del acto y el esquema previsto por la norma (...). En segundo lugar la
calificacion global de la circunstancia de no produccién de efectos del acto
como consecuencia de su contraposicién con la norma (...) Y en tercer lugar,
las diferentes modalidades procesales de realizacion practica de la sancién

general de la no produccién de efectos”®**

. Esta triple dimension analitica
permite agrupar y superar las nociones doctrinales previas sobre la nulidad
procesal, adecuandola al funcionamiento de un Estado de Derecho moderno

respetuoso de las garantias individuales, y que tiene como pilar fundamental a

la persona humana.

Segun la propuesta de Carrasco: “no es el acto y sus vicios lo que
determina la aplicacion de la categoria, sino el objeto de proteccion de la
nulidad en cada ordenamiento y la utilidad de su aplicacién”®®. Ahora
corresponde entonces al intérprete avocarse no exclusivamente a los requisitos
del acto juridico procesal, sino que atender de manera especial el objeto de

proteccion de la misma norma juridica, lo que permitira definir de manera clara

4SANTAMARIA PASTOR, La nulidad de pleno derecho en los actos administrativos
(Contribucion a una teoria de la ineficacia en el derecho publico). Institutos de estudios
Administrativos, Madrid, Espafia, 1975 citado en: CARRASCO POBLETE, Jaime. Op.
cit. pp. 67-68

2|bid.p. 69
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cuales son los propios limites que posee la declaracién de nulidad en el caso

concreto.

En la realizacion de la tarea expuesta el juez ha de vislumbrar y distinguir
entre aquellas irregularidades que afectan el orden publico de aquellas que
afecten solamente el interés de los particulares en juicio, facultdndole la ley solo
en el primero de los casos a declarar la nulidad de oficio, de manera
absolutamente excepcional. Luego, ha de realizarse un juicio de valor por parte
del juzgador para determinar si resulta idénea la aplicacion de la técnica
instrumental en comento, atendida la naturaleza, oportunidad, alcance, etc, del
acto juridico que es objeto de analisis, y en este paso va mas alla de la simple
constatacion de divergencia entre la forma tipica del acto juridico y su expresion
dinamica incompleta o errénea que esta siendo objeto de cuestionamiento. Por
lo mismo, y resguardando el interés y garantias de las partes en juicio ante
eventuales arbitrariedades en la decision decretada finalmente por el juzgador,
es imperativo sefalar que “el juicio de valor que el juez realiza debe basarse en
los criterios que el legislador ha establecido en el ordenamiento juridico
procesal. En efecto, la norma infringida debe ser invalidante para lo cual el
legislador debe atribuir dicha naturaleza expresamente en el ordenamiento
juridico a través de causales e hipoétesis especiales o a través de criterios

generales"®®,

2 |bid. p. 71
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En otras palabras, la valoracion ultima sobre la eficacia de los actos
juridicos procesales irregulares, tal como sefialamos previamente, y en plena
concordancia con Carrasco, se encuentra a cargo del legislador, y no en manos
de la mera arbitrariedad e inventiva judicial. Tal como sefiala Carrasco, “[l]as
causas de nulidad son fruto de una decisién politica que el legislador debe
determinar en atencién a criterios de proporcionalidad (gravedad de la
infraccién), finalidad (cumplimiento del fin del acto), oportunidad (tiempo),
posibilidad de subsanacion, etc. Evidentemente que estos fundamentos
valorativos que pueden introducirse en un sistema anulatorio deben tener un

sustento en el derecho positivo [...]"?%".

El objeto de proteccién resguardado
por la nulidad procesal se encuentra definidos previamente por el legislador, en
tanto organo democraticamente idoneo. Es él el encargado de definir la

finalidad de la nulidad, la oportunidad, la posibilidad de subsanacién, y cualquier

otra faz relacionada.

La posicion de Carrasco, que comprende a la nulidad como una técnica
instrumental, tiene su expresion dindmica en el andlisis extrinseco del acto
sujeto a revision, tal como se puede desprender de lo que hemos sefialado
lineas mas arriba. Pero a diferencia de la segunda posibilidad hermenéutica ya
enunciada, en éste caso se produce un movimiento hacia la norma juridica
procesal, que terminara por definir dinamicamente el criterio que ha de ser

aplicado por el juez, en donde entran en juego interpretativo otras normas del

%7 |bid. p. 72
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ordenamiento que limitaran la declaracién final de ineficacia (principio de
trascendencia, oportunidad, finalidad, etc) o guiardn a obtenerla. Tal como
sefiala el mismo Carrasco “La atencién se centra ahora en la funciéon que
cumple la nulidad dentro del ordenamiento juridico el cual vendra determinado

por la norma juridica”®®®,

Coincidimos plenamente con la postura de Carrasco, pues creemos que
se corresponde fielmente con la dinamica fundante del principio de juridicidad y
el garantismo procesal propuesta en la presente investigacion. Moderniza y
adapta adecuadamente la lectura que podria hacerse trasladando directamente
la nulidad de derecho publico al area procesal. Conjuga de manera éptima la
instrumentalidad del proceso, su relacién con la funcién jurisdiccional, y los
intereses contrapuestos que se ponen en disputa ante el juzgador, a la vez que
atiende a la necesaria seguridad juridica que ha de atravesar la institucion, y su
manifestacion natural en el principio de transitoriedad del proceso. Por lo

mismo, y en relacién con la nulidad procesal en sentido estricto®®

, compartimos
lo expuesto en la propuesta de Carrasco. En sus palabras: “la nulidad protege
los derechos y garantias procesales sobre las cuales se construye el proceso.

La vulneracion de estas (bilateralidad de la audiencia, imparcialidad,

independencia, igualdad de armas, buena fe, etc.) hace imposible cumplir con

268 1

Ibid. p. 70
29 Recordemos que previamente hemos distinguido la Nulidad Procesal en general, de
ésta nulidad procesal en sentido estricto. La primera incluye a la segunda, y a otros
medios de impugnacion que persiguen también un fin invalidatorio.
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los fines del proceso que es ser un instrumento para la funcién jurisdiccional. Si
esto es asi, lo que procura el ordenamiento es evitar que se generen

situaciones de indefension”?"°

Para concluir, sefialaremos a modo de resumen que, si bien desechamos
la posibilidad de que la accién de nulidad de derecho publico tal como ha sido
conocida por la jurisprudencia y doctrina administrativa tradicional tenga
aplicacién respecto de las resoluciones judiciales en general, si consideramos
gue existe una manifestacion particular en sede procesal (en tanto funcién
estatal) denominado precisamente Nulidad Procesal, y que busca lograr la
invalidacién del acto dictado por el 6rgano jurisdiccional con vulneracion del
principio de juridicidad en los casos que la propia ley ha determinado, y a quien
también se le ha encargado la regulacién de su tramitacion. La nulidad
procesal, a su vez, encuentra lugar y se manifiesta a través de diversos medios
impugnatorios que contiene la ley (entre los cuales encontramos a la nulidad
procesal en sentido estricto), y que no son mas que su expresién en un
momento dinamico, pero comparten de manera general la misma raiz

fundamental; la proteccion al principio de juridicidad.

3. La nulidad procesal en el Codigo del Trabajo.

20 |bid. p. 75
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Ya hechas las aclaraciones previas, nos es imperativo desembocar de
manera conclusiva en la regulacién particular que se presenta en el proceso
laboral. En ese sentido es preciso realizar una revisién genérica de los medios
de impugnacion de resoluciones judiciales que se encuentran contemplados en
la ley procesal laboral, ya que como hemos sefalado en lineas anteriores, éstos
son los medios idéneos para resguardar el principio de juridicidad de manera
particular en sede procesal, conforme se desprende del propio texto

constitucional.

Es preciso reiterar brevemente que tradicionalmente los recursos segun
su finalidad, de manera genérica, se clasifican entre aquellos que buscan la
declaracién de nulidad de una determinada resolucion de aquellos que buscan
su enmienda conforme a derecho. A su vez, dentro de los primeros, y en
relacion directa con la nulidad procesal como medio sancionatorio idoneo a las
actuaciones infractoras del principio de juridicidad, es posible distinguir entre
aquellos que aparecen como medios directos para alegar la nulidad de
determinada actuacién, de aquellos conocidos como medios indirectos. Tal
como sefialamos en paginas anteriores, es la ley procesal la que define cuéles
son los medios idoneos particulares para velar por el principio de juridicidad. A
propésito de la relaciébn general que se realiza en sede administrativa entre
sancién a la infraccion del principio de juridicidad y nulidad de derecho publico,
y hechas previamente las aclaraciones y precisiones necesarias al respecto,

haremos en la siguientes lineas referencia a las particularidades de la nulidad
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procesal (incidental) que se contempla en la ley procesal laboral. Esta breve

introduccion permitira comprender de mejor manera la siguiente exposicion.

El sistema recursivo en el proceso laboral se encuentra regulado
principalmente en el parrafo 5° del Capitulo Il, del Titulo | del Libro V del Cédigo
del Trabajo, articulos 474 y ss., y supletoriamente por las normas establecidas

en el Libro Primero del Cédigo de Procedimiento Civil*".

En primer lugar haremos referencia a los denominados medios
indirectos, que son aquellos que sin perseguir directamente la nulidad,

pretenden, a pesar de todo, que ella sea declarada.

3.1. Medios Indirectos.

En ese sentido, la primera manifestacion de un medio de impugnacion
que persigue indirectamente la nulidad procesal es el Recurso de Reposicion,
consagrado en el articulo 475 CT. Se trata del acto procesal de impugnacion
gue emana exclusivamente de la parte agraviada, y tiene por objeto solicitar al

mismo tribunal que dict6 la resolucion que la modifique o la deje sin efecto. Este

2"1A| respecto puede discutirse si podriamos aplicar por especialidad el articulo 474
sobre el articulo 432, que prescribe la aplicacion supletoria no sélo del Libro Primero
del CPC, sino también el Segundo, siempre que no sea contrario a los principios que
informan el proceso laboral. En nuestra opinién, respecto de los recursos, tal como
sefiala expresamente la norma, seria aplicable supletoriamente sélo el libro primero del
Cadigo de Procedimiento Civil.
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recurso procede en contra de autos y decretos®’?, y en contra de sentencias
interlocutorias siempre que no pongan término al juicio o hagan imposible su
continuacion. Se interpondra de forma verbal inmediatamente si la resolucion
gue se pretende impugnar es pronunciada en audiencia, y se resolvera en el
acto. Si la resolucion impugnada no es dictada en audiencia la reposicion se
presenta por escrito dentro de tercero dia de notificada la resolucion que se
impugna, a menos que dentro de dicho término tenga lugar alguna audiencia,

en cuyo caso debe interponerse dentro de esta.

Como segundo medio de impugnacién que persigue indirectamente la
nulidad de una resolucion judicial encontramos al recurso de apelacion. Este es
el acto juridico procesal de la parte agraviada o que ha sufrido un gravamen
irreparable con la dictaciéon de una resolucién judicial, por medio del cual solicita
al tribunal que la dicté que eleve el conocimiento del asunto al tribunal superior
jerarquico con el objeto de que éste la enmiende, con arreglo a derecho?’®. En
el actual proceso laboral se encuentra limitada su aplicacién, procediendo solo
contra: las sentencias interlocutorias de primera instancia que pongan término
al juicio o hagan imposible su prosecucion, las que se pronuncian sobre
medidas cautelares, y las resoluciones que fijen el monto de las liquidaciones o

reliquidaciones de beneficios de seguridad social. Por tanto son requisitos

"2 Recordemos que previamente hemos sefialado que en gran medida el medio
idéneo para velar por la proteccion del principio de juridicidad se encuentra definido o
determinado casi en su totalidad por la naturaleza de la resolucién que se pretende
anular o revisar.

ZMATURANA MIQUEL, Cristian. Los recursos... (n. 236)
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copulativos para la aplicacion de este recurso la necesidad de que se trate de
alguna resolucion que admita la procedencia del mismo, y ademas el necesario
agravio que debe causar al apelante. Sin duda, por la referencia supletoria al
Libro Primero Cédigo de Procedimiento Civil, también es aplicable plenamente
el Recurso de Hecho, conforme a la regulacién que se realiza en dicho cuerpo

normativo®’4.

Por la aplicacién supletoria del Libro Primero del CPC, también podemos
permitirnos afirmar que tiene aplicacion el recurso de aclaracion, rectificacion y
enmienda (arts. 182 a 185 y 190 CPC). Creemos que en este caso estamos en
presencia de un recurso que soélo podria tener como finalidad indirecta la
busqueda de declaracibn de nulidad procesal de la resolucion judicial
pertinente, si es que nos es posible realizar tal afirmacion, pues tal como lo
denota su conceptualizacién dogmatica, no perseguiria poner en discusién el
contenido mismo de la resolucion juridica, sino que, a lo mas, busca la
realizacién de enmiendas de caracter objetivo de las mismas, o0 sino su simple

aclaracién por parte del 6rgano competente.

3.2. El recurso de Nulidad.

Ahora, como un medio de impugnacién cuya finalidad es directamente

obtener la declaracion de nulidad de la sentencia definitiva encontramos al

2% ANATA F., Gabriela. Manual de Proceso Laboral. Editorial Abeledo Perrot,
Santiago, Chile, 2010 p.197
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Recurso de Nulidad, consagrado en los articulos 477 y ss. CT. Su relevancia en
el actual proceso laboral lo sitia como un eje central que define el sistema
recursivo que ha pretendido implementar el legislador, y con ello, la opcién que
ha adoptado al regular normativamente la realizacion dinamica del derecho al
recurso, optando por dejar fuera la opcion general de la doble instancia. En el
proceso laboral no se prevé la presencia del recurso de casacion en la forma ni
el recurso de casacién en el fondo por no remitirnos la ley supletoriamente, ni
de manera directa, al Libro Cuarto del CPC?’. Las situaciones alli sancionadas
guedan en muchos casos cubiertas por el propio recurso de nulidad, tal como

se desprende de su mera comparacion literal.

El recurso de nulidad “es un acto juridico procesal que otorga el
legislador a aquella parte que ha sufrido un perjuicio con el pronunciamiento de
una sentencia definitiva dictada en un proceso laboral para invalidar el
procedimiento total o parcialmente junto con la sentencia definitiva, o solo la
sentencia definitiva por las causales expresamente sefialadas en la ley”®’®. Su
especial relevancia radica en que es el Unico recurso que procede en contra de
las sentencias definitivas dictadas en los procesos laborales (art. 477 CT),

salvo, por supuesto, el recurso de unificacion de jurisprudencia.

27> Ya hicimos las observaciones pertinentes a propdsito de los articulos 432 y 474 CT
?’*ORELLANA TORRES, Fernando- PEREZ RAGONE, Alvaro. Derecho procesal y
justicia laboral. Editorial Librotecnia, Santiago, Chile, 2013 p. 263
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Estamos en presencia de un recurso extraordinario, “por cuanto el
legislador ha establecido especificamente, de manera taxativa y rigurosa las
causales que hacen procedente el recurso, no siendo suficiente el solo agravio
sufrido por una de las partes y, en segundo lugar, en atencion a que sélo
procede respecto de determinadas resoluciones judiciales, esto es, de aquellas
qgue tienen el caracter de sentencias definitivas, dictadas en determinados

procedimientos™’’.

Sobre este punto cabe precisar que el caracter
extraordinario del recurso viene dado por la taxatividad de las causales que lo
hacen procedente, antes que sobre la cuantiosa cantidad de resoluciones
contra las que procederia, pues en este caso se encontrarian todos los recursos
y medios impugnatorios, en general, que se consagran en nuestra legislacion.
Tal como sefiala Mella con Dominguez, “estaremos ante un recurso
extraordinario cuando la competencia del tribunal del recurso se halla
circunscrita a un tipo especial de agravio, el que taxativamente dispone la ley
sin que corresponda al tribunal una revision total del conflicto ni de la decisién
impugnada, sino solo de la cuestion que constituye el agravio especifico de la

impugnacion™’®,

Por otra parte, concordamos con Dominguez y Mella en la apreciacion de

que la caracteristica de ser un recurso extraordinario es suficiente para sefalar

2" ANATA, Gabriela. El sistema de recursos en el proceso laboral chileno.
Legalpublishing, Santiago, Chile, 2011 p. 138.

2BDOMINGUEZ MONTOYA, Alvaro-MELLA, Patricio. El recurso de nulidad laboral.
Revista de Derecho Universidad de Concepcion, N° 229-230 afio LXXIX. (En-Dic,
2011), Concepcion, Chile, 2011 p. 156
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gue estamos ante un recurso de derecho estricto, pero que en realidad, ambas
nociones hacen referencia a lo mismo. Dicha lectura de Dominguez y Mella
surge de un analisis critico de la jurisprudencia emanada de las Cortes de
Apelaciones a propésito de la admisibilidad del recurso de nulidad. En ese
sentido, compartimos lo que afirman siguiendo a Cortez: “la calidad de ordinario
0 extraordinario de un recurso no deriva del formalismo establecido para su
interposicion sino porque su admision depende de que se aleguen unos motivos
de impugnacion expresamente determinados por la ley, siendo errado afirmar
gue el Recurso de Nulidad ademas de ser extraordinario es de derecho estricto,

ya que ambos conceptos son sinénimos y no cosas distintas. "*°.

En conclusion, afirmar que estamos ante un recurso extraordinario quiere
decir al mismo tiempo que estamos ante un recurso de derecho estricto, no
significando esto Ultimo que ha de exigirsele al juez un criterio hermenéutico
mas estricto en el analisis de admisibilidad del recurso, pues el legislador ya ha
cumplido con su cometido al consagrar de manera taxativa las causales de su

procedencia.

En relacién a las causales que permiten la aplicacion operante del
recurso de nulidad se ha sefialado que “al igual que en el proceso penal, el
legislador ha contemplado dos tipos de causas que hacen procedente el

recurso de nulidad en el proceso laboral. Una causa general y otras causas

21bid p. 157.
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especificas”®°. Como causa o motivo general “el fundamento de la impugnacién
es la infraccién sustancial de los derechos y garantias constitucionales o la
infraccién de ley que hubiere influido sustancialmente en lo dispositivo del

fallo”®®, tal como sefiala el art. 477 CT.

Las causas especificas, por su parte, se encuentran reguladas en el

articulo 478 CT, y son las siguientes:

“a) Cuando la sentencia haya sido pronunciada por juez
incompetente, legalmente implicado, 0 cuya recusacion se
encuentre pendiente o haya sido declarada por tribunal
competente;

b) Cuando haya sido pronunciada con infraccion manifiesta de
las normas sobre la apreciacién de la prueba conforme a las
reglas de la sana critica;

c) Cuando sea necesaria la alteracion de la calificacién juridica
de los hechos, sin modificar las conclusiones facticas del tribunal
inferior;

d) Cuando en el juicio hubieren sido violadas las disposiciones
establecidas por la ley sobre inmediacién o cualquier otro requisito

para los cuales la ley haya previsto expresamente la nulidad o lo

**ORELLANA TORRES, Fernando- PEREZ RAGONE, AlvaroOp. cit. p. 263
BIpENA NEIRA, Sergio. Procedimientos e impugnaciones del Libro V del Cédigo del
Trabajo. Editorial Libromar LTDA., Santiago, Chile, 2012 p. 167
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haya declarado como esencial expresamente;

e) Cuando la sentencia se hubiere dictado con omisién de
cualquiera de los requisitos establecidos en los articulos 459, 495
6 501, inciso final, de este Cddigo, segun corresponda; contuviese
decisiones contradictorias; otorgare mas alla de lo pedido por las
partes, 0 se extendiere a puntos no sometidos a la decision del
tribunal, sin perjuicio de las facultades para fallar de oficio que la
ley expresamente otorgue, y

f) Cuando la sentencia haya sido dictada contra otra pasada en
autoridad de cosa juzgada y hubiere sido ello alegado

oportunamente en el juicio”.

Con la simple lectura de las normas citadas, tanto en las causales
genéricas del articulo 477 CT como en las especificas del articulo 478 CT, nos
podemos dar cuenta de que hacen referencia similar a las causales
contempladas en el recurso de casacion en el fondo y casacion en la forma que
se consagran en nuestro Codigo de Procedimiento Civil. Luego, ademas, hacen
referencia directa a diversas dimensiones de la atribucion potestativa legal
consagrada en la ley procesal, la que hemos tratado en las secciones

anteriores de este trabajo.
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La apertura sancionatoria a los casos de incompetencia, la recusacion y
la implicancia, hacen referencia a la particular posicién en que ha de situarse
este agente estatal encargado de ejercer la funcién jurisdiccional, como es el
juez, y en un analisis aun estatico y previo al inicio mismo del proceso, da
cuenta de la naturaleza particular del ejercicio de esta funcion estatal, que ha
de ser ejercida por un tercero imparcial, conforme a la nocién fundamental de

proceso.

El resto de las causales especificas dicen relacion con el ejercicio
dinamico de las potestades judiciales y su regulacién legal. Asi, por ejemplo, la
infraccién de las normas sobre la apreciacion de la prueba, rectificacion en la
calificacion juridica realizada por el tribunal a quo, la eventual infraccion a las
normas sobre inmediacion, la infraccién por omisién de determinados requisitos
de la sentencia definitiva, incluyendo ultrapetita y extrapetita o la vulneracion a
la cosa juzgada, todas estas causales dicen relacion con las formas de
realizacién dinamica de la actividad jurisdiccional del Estado y el resguardo
impugnatorio puesto a disposicibn de las partes, para evitar el ejercicio

arbitrario o desviado de la potestad conferida al juez

El listado taxativo de causales cierra de manera légica con la
consagracion de la procedencia del recurso de nulidad en aquellos casos en

gue se hubiese inobservado cualquier otro requisito para los cuales la ley haya
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previsto expresamente la nulidad o ésta haya declarado como esencial

282

expresamente~"<, sirviendo ésta como norma de cierre.

En todos los casos anteriormente descritos estamos en presencia de
formas recursivas que permiten controlar el ejercicio de la actividad
jurisdiccional del juez laboral, en atencidon al alcance de las potestades que la
propia ley le ha conferido, y de esta forma, tal como sefialamos en el inicio de
esta seccion, sirven de instrumento de garantia para las partes en juicio no sélo
frente a su adversario horizontal y los intereses de ésta, sino mas bien, y ante
todo, opera como una via de proteccién ante el ejercicio ilegal de la potestad

gue se le ha conferido al juez laboral.

Lo que hemos dicho hasta acé aparece de manera ain mas evidente en
la causal genérica contemplada en el articulo 477 CT. El recurso sera
procedente asi contra las sentencias definitivas cuando durante la tramitacion
del juicio o en la sentencia misma se produzca una infraccion sustancial a
derechos o garantias constitucionales y contra sentencia dictada con infraccién
de ley, siempre que dicha infraccion haya influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo. EI ambito de proteccion recursiva se amplia a través de
esta norma hacia todas las garantias o derechos constitucionales procesales,

lo que permitiria inclusive afirmar que abarca, via aplicacion del articulo 5°

?%2 Al respecto consultar: ORELLANA TORRES, Fernando- PEREZ RAGONE, Alvaro
Op. cit. pp. 263 y ss; Manual de Juicio del Trabajo Op. Cit. pp. 164 y ss.; PENA
NEIRA, SergioOp. cit. pp. 166 y ss. y LANATA, Gabriela. El sistema ... (n. 277)pp. 129
y SS.
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inciso 2° de la Constitucion, inclusive a los tratados internacionales que

contengan normas de aplicacion pertinente.

En la primera causal consagrada genéricamente en el articulo 477 CT
existiria una referencia indirecta a la proteccién del Debido Proceso. En ese
sentido sefialan Orellana Torres y Pérez Ragone que “se pretende con esta
causal la “cautela del racional y justo procedimiento” por el cual el Tribunal
Superior se pronuncia si ha habido o no respeto por las garantias béasicas en el
procedimiento y la sentencia definitiva™®®. Pero inmediatamente nos aclaran:
“Sin embargo, parece que la norma es mas amplia ain y comprende no sélo
los derechos o garantias del debido proceso sino ademas la vulneracién de
otros derechos constitucionales que pueden ser infringidos en la sentencia?®*.
De esta manera, la citada norma consagrada en el articulo 477 CT amplia el
ambito de aplicacion del recurso de nulidad extendiéndolo incluso mas alla de
las normas reguladoras del debido proceso, permitiendo comprender de
manera coherente las hipotesis de su procedencia con la consagracion de la
proteccion al principio de juridicidad que vincula a todas las funciones publicas,
y al garantismo procesal como instrumento idoneo de interrelacion entre la

sujecion general de poderes del Estado al principio de juridicidad, y el ejercicio

de la funcién jurisdiccional del Estado, en particular.

Z30RELLANA TORRES, Fernando- PEREZ RAGONE, Alvaro Op. Cit. p. 265
284: 117
ibid
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De esta manera, nuestra concepcion garantista del proceso se ve
afianzada en la regulacion legal garantista del ejercicio potestativo judicial
laboral, y nuevamente nos permitimos afirmar que es posible conjugar la
proteccion del principio de juridicidad con nuestra concepciéon del proceso, ya
gue inclusive ha sido también aquella la intencién del legislador al consagrar el

recurso en comento de la manera en que terminé haciéndolo.

Finalmente, hemos de atender a que el recurso de nulidad tiene como
finalidad lograr la impugnacion de un acto juridico procesal particular y preciso:
la sentencia definitiva. Asi, si bien hemos sefalado que la regulacion del
recurso contempla varias causales de control del ejercicio de potestad
jurisdiccional, en las mas diversas dimensiones, éste so6lo opera si es
previamente preparado, y ademas, sélo respecto del acto juridico procesal
sentencia definitiva, y no en contra ni de las sentencias interlocutorias, ni de
autos o decretos, que como ya sefialamos previamente tienen sus propios
medios de impugnacién idéneos (recurso de apelacion, recurso de reposicion,
por ejemplo) que apuntan indirectamente a lograr la nulidad del acto juridico
procesal particular bajo sus formas regulatorias especificas. Lo que sucede en
este caso es que la sentencia definitiva puede lograr ser invalidada no solo por
su contenido mismo, sino ademas porque efectivamente este acto juridico
procesal decretado por el tribunal es el resultado de la actividad jurisdiccional
ejercida por el érgano competente a lo largo de todo el proceso (instrumento de
la funcién jurisdiccional estatal), y por lo mismo, si existen vicios considerados

247



graves por la ley (susceptibles de sancionar con nulidad) en la tramitacion
dinamica del juicio, o inclusive previo a la dictacién de la sentencia y la
redaccion de su contenido; el recurso de nulidad en este caso permitiria
impugnar dicha resolucion, e inclusive retrotraer el proceso al momento en que
el tribunal estima que se incurrié en el vicio invalidatorio. Recordemos que el
proceso y las normas procedimentales no son medios para lograr un fin superior
sustantivo establecido por el Estado, sino que ante todo son garantias en si
mismas, y por ello la necesidad de su resguardo y proteccion durante todo el

desenvolvimiento del proceso.

Por ultimo, y a manera de resumen en este punto, es posible sefialar que
el recurso de nulidad es un medio de impugnacién idoneo para resguardar el
respeto al principio de juridicidad respecto del ejercicio de la potestad
jurisdiccional, y en particular como forma de control del ejercicio finalizado de la
potestad conferida, que se ve materializada en la dictacion sentencia definitiva

por parte del tribunal laboral.

3.3.  Sobre el recurso de Unificaciéon de Jurisprudencia.

Otro medio impugnatorio novedoso incluido en el Cdodigo del Trabajo es
el recurso de unificacién de jurisprudencia consagrado en el articulo 483. Se

interpone ante el tribunal que dict6é la resolucion que resuelve el recurso de
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nulidad para ante la Excelentisima Corte Suprema. El objeto del recurso en
cuestion es unificar la interpretacidn respecto de una materia de derecho para lo
cual el recurrente ha de valerse de las diversas interpretaciones sostenidas en

uno o mas fallos firmes emanados de Tribunales Superiores de Justicia.

Este recurso si bien tiene como finalidad Ultima la unificacion de
jurisprudencia conforme a los precedentes de los mismos tribunales superiores
de justicia, para lograr dicha finalidad ha de invalidarse obviamente el fallo que
resuelva el recurso de nulidad, y que es la resolucion que se ha de impugnar en

el presente caso.

Sobre este recurso podriamos sefialar, sin ser exhaustivos, que se trata
de un instrumento puesto a disposicion de las partes para velar correcta
aplicacién de la ley, y tiene una mayor relacion con la organizacion jerarquica
de nuestros tribunales de Justicia, la tarea hermenéutica que desarrollan y el
principio de certeza juridica, que en este caso particular trasladaria su enfoque
legalista, al ambito jurisprudencial, con la esperanza de que tanto la cultura
juridica interna, como la cultura juridica externa, se encuentren conformes en
sus expectativas al momento de someter alguna causa a conocimiento de los

tribunales de justicia.

Podria afirmarse que tras la consagracion del recurso de unificacion de
jurisprudencia existe una intenciobn promotora de la igualdad ante la ley por

parte del Estado, y desde ese punto de vista, el resguardo igualitario vendria a
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ser una expresion de garantia relacionado con la certeza juridica en el ejercicio
de la funcion jurisdiccional del Estado. Pero ha de leerse con cautela dicha
relacion, pues la eventual interpretacion judicial, actualmente no vinculante,
podria rozar los ambitos propios de las funciones legislativas, por su
generalidad, y esto a su vez podria significar el comienzo del reconocimiento de
potestades impropias al Poder Judicial, en desmedro del resguardo del Estado

de Derecho.

Sin duda la inclusién del presente recurso adquiere una relevancia que
trasciende nuestro andlisis, y entronca con una posible discusién sobre los
alcances, metas y cambios que de sufrir nuestra propia cultura juridica civilista,
y su eventual futura relacion con los paises pertenecientes al denominado

sistema del Common Law.

3.4. Sobre la nulidad procesal consagrada en el articulo 429 CT.

En este Ultimo acapite analizaremos la institucién general del incidente
de nulidad procesal consagrado en el articulo 429 CT. Toma especial relevancia
gue la nulidad procesal en el presente caso se consagre en el mismo texto
normativo que se inicia precisamente con la consagracion y reiteracion del
principio formativo impulso procesal de oficio, pues aquello parece ser la opcién

ideoldgica que pretende infundir el legislador inclusive en esta institucion.
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El precepto legal en cuestion, Art. 429 inc. 3° e inc. 4°, sefala, en lo

pertinente, lo siguiente:

“El tribunal corregira de oficio los errores que observe en la tramitacion
del juicio y adoptara las medidas que tiendan a evitar la nulidad del
procedimiento. La nulidad procesal sélo podra ser decretada si el vicio hubiese
ocasionado perjuicio al litigante que la reclama y si no fuese susceptible de ser
subsanado por otro medio. En el caso previsto en el articulo 427, el tribunal no
podra excusarse de decretar la nulidad.

No podré solicitar la declaracién de nulidad la parte que ha originado el vicio

o0 concurrido a su materializacion”.

En este precepto nos encontramos con ciertas caracteristicas a las que
ya habiamos hecho referencia cuando analizamos genéricamente la nulidad
procesal. Asi, por una parte, y sin intencion de reiterar en detalle lo que ya
sefialamos en lineas anteriores, para que sea procedente la declaracién de
nulidad de algun acto juridico procesal, ahora en sede laboral especificamente,
ademas de la mera disconformidad entre forma descrita en la ley y el hecho
sancionable, es necesario ademas que exista un perjuicio para el litigante que
la reclama, y que dicho perjuicio sea reparable sélo con la declaracion de
nulidad. Estamos ante lo que se ha denominado por la doctrina como principio
de trascendencia, en donde el perjuicio que ha de sufrir la parte se traduce de la

siguiente manera: es necesario que “la irregularidad que afecta al acto haya
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colocado a una parte en la imposibilidad absoluta de hacer valer los derechos

que emanan de é["%>,

Por otra parte el contenido normativo del articulo 429 no sélo se hace de
la mixtura entre la nulidad procesal y el impulso procesal de oficio, sino que
ademas hace referencia al principio de celeridad que ha de atravesar al proceso
laboral. Todo ello evidencia el espiritu activista del legislador, al que ya hemos
hecho referencia en lineas anteriores. La celeridad, al parecer se encontraria
relacionada directamente con las posibilidades de declaracion de nulidad
procesal de los actos procesales, o del proceso todo. La posibilidad de que
estemos en ausencia de los presupuestos de validez de los actos juridicos
procesales, y ge dicha ausencia no sea sancionada inmediatamente, implicaria
obviar en cierta medida la necesaria celeridad con que el tribunal ha propender
actuar en el desarrollo dinamico del litigio para obtener tutela judicial efectiva.
Asi se explicita, por ejemplo, al sefialar que “tratandose de un juicio en base a
audiencias, se le ha atribuido al juez un papel director del mismo, en que
corresponde a éste y no a las partes el decurso del proceso atendiendo ademas
a su finalidad y evitar las actuaciones dilatorias de una o de ambas partes o
aquellas por las que se persiga el retardo en la administracién de justicia™®®. A
modo de resumen, el espiritu del proceso laboral queda expresado en la

manera que sigue: “[...] las normas del procedimiento no resultan extraias al

285 SALAS VIVALDI, Julio. Op. cit. p. 87
Z8ACADEMIA JUDICIAL (Chile). Op. cit. pp. 44-45
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derecho sustantivo que se discute y que reconoce en las partes desigualdades
de hecho que pueden tener aplicacion en el proceso [luego ademas] todo el
procedimiento se encamina a un juicio rapido acorde a la naturaleza alimentaria

de los derechos que estan comprometidos en la controversia™?®’.

Sin embargo, inmediatamente, la aplicacion general del principio de
trascendencia previamente mencionado encuentra un lugar de excepcion, y el
legislador prescribe expresamente que “en el caso previsto en el articulo 427, el
tribunal no podra excusarse de decretar la nulidad”, y a su vez la norma remitida
indica que “las audiencias se desarrollaran en su totalidad ante el juez de la
causa, el que las presidira y no podra delegar su ministerio. El incumplimiento
de este deber sera sancionado con la nulidad insaneable de las actuaciones de
la audiencia, la que debera declarar el juez e oficio 0 a peticion de parte”. Por
tanto, por el directo mandato del legislador en este caso no serd necesario
probar el perjuicio que dé lugar a la nulidad en cuestion, sino que bastara con la
presencia del presupuesto consagrado en la ley para que el tribunal se
encuentre vinculado y sea su deber declarar la nulidad procesal en el caso

concreto.

Ahora bien, la particular redaccién del precepto en cuestion permite
realizar una apreciacién un tanto mas quisquillosa, no por el mero ejercicio

intelectual que aquello implica, sino mas bien para intentar desentrafiar cual

27 |bidem.
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seria la opcién hermenéutica que armonice de mejor manera con la proteccion
al principio de juridicidad y el garantismo procesal, que se sostienen en nuestra
constitucion politica. En una primera parte sefiala el texto normativo que “[e]l
tribunal corregira de oficio los errores que observe en la tramitacion del juicio y
adoptara las medidas que tiendan a evitar la nulidad del procedimiento”.
Suponiendo que el legislador no ha pretendido reiterar dos veces la misma idea
en dicho texto normativo, y ademas que la conjuncién copulativa “y” implica la
relacion de dos acciones o conceptos diversos, hemos de deducir que en dicho
texto se consagran dos ideas diversas y que pasaremos a analizar a

continuacion.

En una primera parte se prescribe que “[e]l tribunal corregira de oficio
los errores que observe en la tramitacién del juicio”, hemos de interpretar dicha
texto para comprender a qué podria referirse, y cual es la norma que de ahi se
desprende. Sin duda es una de las normas que vienen a realizar concretamente
el principio de impulso procesal de oficio consagrado en el articulo 425 CT
como principio formativo del proceso. Ya hemos expresado en su oportunidad lo
gue opinamos respecto de la diferencia entre un sistema dispositivo y uno
inquisitivo, o0 un principio procesal propiamente tal, y destacamos la importancia
de diferenciar entre un “sistema” propiamente tal y un “principio”. En ese
contexto, en el presente caso, y realizando la interpretacion al interior de un
sistema dispositivo, podemos sefalar que estamos ante una norma que

atribuye una potestad concreta al agente que actle ejerciendo la funcion
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jurisdiccional del Estado; una norma potestativa que no implica de manera
necesaria la consagracion general de un sistema oficioso o inquisitivo. Pero he
aqui una posible nueva confusion; ¢seria posible aplicar la distincion realizada
por Goldschmidt entre carga, obligacion y deber, a éste precepto normativo, o

mas bien estamos ante una norma que no aguanta dicha categorizacion?.

La confusién antedicha la encontramos, por ejemplo, en Sergio Pefia
Neira, cuando sefala que “[e]l tribunal, de oficio, tiene la obligacion de corregir
los errores en la tramitacién del juicio. Todos y cada uno de los actos
procesales efectuados en el procedimiento deber& corregirlos motu proprio, de
“oficio”, el tribunal. Esta es una carga en que se limita, e inclusive se excluye, la
posibilidad de la comision de tales nulidades entregando al tribunal un poder
extremadamente importante”®. Para su favor hemos de considerar que utiliza
las nociones de “carga” y “obligacion” no en su uso técnico, sino mas bien de
manera vulgar, pues de lo contrario aparece incoherente que a la vez la
consagracion normativa sea carga y obligacién, conceptos absolutamente
diversos. Luego ademas, es bastante cuestionable, y Iégicamente imposible,
sostener la idea de que al tribunal le son impuestas cargas procesales, pues
dicha categoria parece vinculada soOlo a la actuaciones procesales de las
partes, precisamente porgque son ellas las que tienen algun tipo de interés en el
resultado y desarrollo del juicio mismo, y es precisamente ésta la idea detras de

la “carga procesal’. Si en algun momento el juez se topa con las cargas

ZpENA NEIRA, Sergio. Op. cit. p. 156
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procesales, lo hace so6lo al momento de vislumbrar una de las reglas de juicio,
especialmente en aquellos casos en que no exista prueba presentada por las

partes, o ésta resulte insuficiente.

Por nuestra parte creemos que el extracto normativo en cuestion dice
relacibn mas bien lo que se conoce como deber procesal. De hecho, parece
gue la figura verbal esconde la nocion de deber tras de si por la forma en que
se encuentra consagrada en la ley. Por tanto, en virtud de éste espiritu oficioso
qgue infunda al juez laboral, la expresién “corregira” ha de ser comprendida
como “debera corregir’, mandato expreso dirigido al tribunal. En virtud de lo
mismo, para ejercer esta potestad-deber no ha de ser necesaria la previa
incitacién o actividad de parte; bastaria en principio su sola “observacion” o

constatacion, por parte del juez.

Ahora bien, ¢cual es el alcance de la expresion “corregir'?. Para
vislumbrar el alcance del precepto ha de conectarse la expresion “corregir” con
el objeto de la actividad correctora: el error. Lo que el tribunal ha de corregir son
los errores que observe en la tramitacion del juicio, y ademas es preciso sefialar
qgue dichos errores no pueden ser de aquellos que acarrean como sancion la
declaracién de nulidad del procedimiento, porque tal como sefialamos mas
arriba, en tal caso el legislador habria incurrido en una reiteracion innecesaria
en la segunda parte del texto normativo (“...y adoptara las medidas que tiendan

a evitar la nulidad del procedimiento...”), y suponemos de buena fe que tal no
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es la situacion. Dicho lo anterior, ¢de qué errores hablamos entonces?
Hablamos de disconformidades formales en los actos procesales que no dan
lugar a la nulidad procesal directamente, como por ejemplo, aquellas
resoluciones judiciales que incurren en errores matematicos o de calculo o
meramente en errores de transcripcion. Cuestiones que normalmente serian
rectificadas en virtud de la presentacion de un recurso de aclaracion,

rectificacion y enmienda, por ejemplo.

Respecto de los actos susceptibles de correcciéon, en virtud de la
potestad conferida en el precepto en comento, como la ley no distingue, ha de
comprenderse tanto a los actos procesales emanados de las partes como a los

actos juridicos procesales del propio juez.

Pero aqui cabe hacer una precisién. Conforme a nuestra interpretacion
estariamos en presencia de una norma potestativa de menor alcance que
aquella que ordena decretar oficiosamente la nulidad procesal si estamos en
presencia de todos los requisitos consagrados en la ley, y comprendidos
también por la doctrina, y que representan una excepcion en nuestro
ordenamiento. Esto significa que, como minimo, el tribunal no puede corregir
errores que no causen perjuicio a alguna de las partes, y por tanto tiene plena
aplicacién el principio de trascendencia. Ademas, si atendemos a la totalidad
del precepto contenido en el inciso tercero del articulo 429 CT, podemos

comprender que éste “deber de correccidon” parece ser la consagracion amplia
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de la forma subsidiaria de subsanar un acto juridico procesal viciado, ante el
cual no cabe la declaracion de nulidad. Asi, si uno de los presupuestos de la
declaracién de nulidad procesal es su consideracion de medida de ultima ratio,
y por tanto que sélo procede su declaracién en aquellos casos en que el acto no
fuese susceptible de ser subsanado por otro medio, precisamente uno de esos
otros medios esta contenido en el “deber de corregir errores”, pues éste
configura la forma primera en que ha de abordar el tribunal el problema de

declaracién una eventual nulidad procesal.

De acuerdo a lo que hemos sefialado en lineas anteriores, y en lo
directamente pertinente a nuestra investigacion, es imperioso observar que la
norma en comento no sefiala las formas en que el tribunal efectivamente ha de
hacer las correcciones pertinentes. Por lo mismo, nos encontramos ante lo que
hemos sefialado hasta aqui como una atribucibn potestativa atipica o
innominada. Si bien se indica la finalidad de la potestad conferida no se ha
sefalado la forma procedimental en que el juez ha de llevar a cabo el deber que
se le ha impuesto. Pareciera ser una norma incompleta, pero hemos de reiterar
como lo hicimos en su oportunidad, que la referencia potestativa se ha de
completar simplemente a través de otras normas expresas que consagre el

propio Cadigo del Trabajo, o supletoriamente, el Codigo de Procedimiento Civil.

Una vez hecha la aclaracion anterior nos resulta mas facil acercarnos a

la segunda parte del precepto que sefiala: “y adoptara las medidas que tiendan
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a evitar la nulidad del procedimiento”. Con dicha expresion se hace referencia
directa a la nulidad procesal, a diferencia de lo que ocurria en nuestro primer
extracto del precepto. Podria indicarse, a fin de caracterizar de manera
especifica este apartado, y a fin de diferenciar lo aqui regulado con la sancién
de nulidad procesal de los actos juridicos procesales aislados, que en este caso
las medidas que ha de adoptar el juez oficiosamente son aquellas que van
orientadas a evitar la nulidad del procedimiento por completo, comprendido
como serie concatenada de actos procesales; como conjunto de actos
procesales. Por aquello, no estaria puesta la atencion del juez en el acto en si
(y un eventual juicio de legalidad abstracta del mismo) sino que tendria que
justificarse la medida adoptada por éste en la posibilidad y riesgo de
declaracion de nulidad del procedimiento comprendido como realizacion

dinamica del proceso total.

Lo anterior encuentra intima relacion con el principio de convalidacion,
pues en todos los casos en que eventualmente tuviese aplicacion dicho
principio le queda expresamente vedado al juez decretar medida alguna para
evitar la nulidad del procedimiento todo. En efecto, el legislador en el inciso
tercero del art. 83 del Cddigo de Procedimiento Civil, aplicable supletoriamente
en sede laboral, realiza implicitamente la distincion entre “acto procesal nulo” y
“procedimiento nulo” al sefialar que “[l]a declaracién de nulidad de un acto no
importa la nulidad de todo lo obrado. El tribunal al declarar la nulidad, debera

establecer precisamente cuales actos quedan nulos en razén de su conexion
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con el acto anulado”. En ese sentido, pareciera que la norma regula el alcance
de la nulidad procesal incidental, estableciendo como regla general que la
declaracién de nulidad de un acto aislado no importa la declaraciéon de nulidad
del procedimiento en su totalidad. Luego, sostenemos que la norma
contemplada en el articulo 429 CT y que estamos analizando en el presente
parrafo, prescribe que el tribunal laboral podra aplicar las medidas en cuestién
solo si el vicio que se presente u observe ponga en riesgo al procedimiento
comprendido como totalidad (en otras palabras, cuando se encuentre ante la
posibilidad de decretar la nulidad de todo lo obrado), y no en el caso en que
sblo se verifiqgue una irregularidad trascendente en un acto procesal aislado
(ademas, por su naturaleza, susceptible de ser convalidado por la parte

perjudicada).

En relacion con la utilizacién de la formula abierta por parte del legislador
(“[...] adoptarad las medidas]|...]") nos remitimos a lo que sefialamos en el
capitulo pertinente sobre la consagracion de potestades atipicas, y por lo tanto
pensamos que su realizacion por el juez se encuentra mediada previamente por
la consagracion expresa de las potestades judiciales consagradas en la propia
ley procesal, no cabiéndole innovar al respecto, pues en tal caso nos
enfrentariamos a la paradojal situacion de que intentando resguardar el
“correcto desarrollo” del procedimiento el juez se encontraria vulnerando el

debido proceso y el principio de juridicidad.
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Haré hincapié en lo anteriormente sefialado. A pesar de que la intencion
del legislador sea que el juez oficiosamente entre al debate corrigiendo los
eventuales errores que cometan las partes, y precaviendo en todo instante que
no llegase a producirse una situacion que a posteriori permita declarar la
nulidad del procedimiento todo, dichas potestades-deberes se encuentran
definidas en la propia ley, y no es el juez el encargado de idearlas conforme a la
situacion en concreto. En caso contrario, el juez en ese acto diligente de cumplir
con su deber excederia las potestades que le confiere la ley, por propio
mandato constitucional; actuaria fuera de la esfera de sus atribuciones y
vulneraria gravemente las garantias fundamentales de las partes en juicio. En
consecuencia, ha de estarse precavido, pues si bien el legislador
aparentemente ha tenido la intencién de configurar un juez activista, el ejercicio
de las potestades en cuestion encuentra su marco, fuente y fundamento en la
constitucion, y por tanto no ha de quedar sujeto a la especulacion de cada juez
particular. Esa es la Unica forma en que seguiremos velando por el principio de

juridicidad.

Luego al proseguir con la lectura del precepto encontramos que ‘“la
nulidad procesal solo podra ser decretada si el vicio hubiese ocasionado
perjuicio al litigante que reclama y si no fuese susceptible de ser subsanado por
otro medio. En el caso previsto en el articulo 427, el tribunal no podra excusarse
de decretar la nulidad”. Tal como sefialamos previamente en dicho apartado se

consagra el principio de trascendencia y su particular excepcion expresa
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contenida en el articulo 427%%°. Pero si atendemos a la letra del texto normativo
podemos deducir que se consagra en este apartado sélo la nulidad solicitada
por una de las partes (es necesario que el litigante que reclama haya sufrido
perjuicio).

Luego, ademas, “[no] podra solicitar la declaracién de nulidad la parte

1290

gue ha originado el vicio o ha concurrido a su materializacién™", lo que reitera

la intencion del legislador de regular en el precepto sélo la nulidad que surge en

virtud de peticion de parte.

A modo de resumen, y aunque ya hemos hecho referencia al punto
previamente, es necesario sefialar que “a fin de acogerse por el tribunal la

nulidad procesal se requiere cumplir con ciertos requisitos:

a.- Ser parte

b.- Existencia de un vicio

c.- Reclamar del vicio

d.- Reclamar del perjuicio

29 Ma4s alla de sélo significar una excepcion al principio de trascendencia, podriamos
afirmar, contrario sensu, que se trata de un caso de regulacién expresa de la potestad
anulatoria conferida al juez. Asi, nuestra regla general, sobre la necesaria tipicidad de
las medidas que ha de adoptar el tribunal para salvar la eventual nulidad del
procedimiento, se ve reafirmada a través de la norma en comento.

2% En esta parte pareciera que la legislacién procesal ha pretendido relacionar la
legitimacién activa para alegar la nulidad procesal, con los presupuestos propios
nulidad civil en general. En ese sentido, recoge lo preceptuado por el legislador en el
articulo 1683 Caédigo Civil a propésito de la nulidad absoluta (civil).
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e.- Imposibilidad de subsanacion del vicio por otro medio.

f.- Ausencia en el origen del vicio por la parte o de su materializaciéon?*".

Lo anterior cobra relevancia, pues el articulo 429 CT pareciera regular
sélo la nulidad declarada en virtud de la solicitud de uno de los litigantes, mas
no regula de manera expresa la supuesta potestad conferida al juez para
declarar la nulidad de un acto juridico, o del procedimiento todo, de manera
oficiosa. De hecho, el juez debe corregir errores en la tramitacion del juicio y
debe adoptar las medidas tendientes a evitar la nulidad del procedimiento,
ambas actividades que se realizan precisamente previo a la declaracion de
nulidad de un acto procesal. En otras palabras, dicho precepto no consagra la
facultad del juez de decretar la nulidad de un acto juridico procesal de oficio,
sino que mas bien, y en plena concordancia con el espiritu activista del
legislador, se refiere a actuaciones que puede realizar en un momento anterior
a la declaracion de nulidad procesal, pues ésta tiene el caracter de institucion

de Ultima ratio.

3.4.1. Sobre la posibilidad de declarar la nulidad procesal de oficio.

21pENA NEIRA, Sergio. Op. cit. p. 159
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A pesar de lo indicado en el parrafo anterior, esto es, que no existe una
consagracion expresa de la facultad del juez de declarar la nulidad procesal de
oficio, por aplicacion supletoria del Cddigo de Procedimiento Civil se salvaria
dicha omision legislativa. En efecto, el articulo 83 del Cédigo de Procedimiento
Civil sefiala “la nulidad procesal podra ser declarada, de oficio o a peticion de
parte, en los casos en que la ley expresamente lo disponga y en todos aquellos
en que exista un vicio que irrogue a alguna de las partes un perjuicio reparable
solo con la declaracion de nulidad”. El precepto sefiala que la nulidad puede ser
declarada indistintamente de oficio o a peticion de parte, sefialando como
causales aquellas a las que ya hemos hecho referencia al tratar el incidente de
nulidad procesal (casos que la ley disponga, y aquellos que solo son reparables

con la declaracion de nulidad).

Ahora bien, tal como expusimos previamente, al comprender la nulidad
no desde una concepcién formalista y de analisis abstracto del vicio en la
correlacion norma juridica abstracta-hecho, sino més bien como una garantia
procesal puesta a disposicion de las partes, hemos restringido al minimo las
posibilidades de declaracion oficiosa de nulidad procesal por parte del juez.
Esta limitacién estaria dada por el lugar que ocupa la nulidad procesal dentro de
nuestra comprension garantista del proceso, en concordancia con la proteccion
del principio de juridicidad. Los actos procesales no tienen un valor que
trascienda el propio interés de las partes en llevar adelante el desenvolvimiento

dinamico del proceso, con la finalidad de llegar a una solucién que otorgue
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certeza, tanto en su contenido como en su ejecutoriedad. Por lo mismo,
previamente hemos hecho referencia al principio de convalidacion y
trascendencia, que evidencian en gran medida el caracter que ha otorgarsele a
la nulidad procesal en relacion con los intereses propios de las partes.
Pensemos en una de las aristas que acarrea lo afirmado y enfoquémonos en el
aforismo que sefiala que “sin perjuicio no hay nulidad”. ¢Quién es el agente
idéneo para calificar o reconocer el perjuicio en determinado vicio procesal?.
Creo que la respuesta es un tanto evidente a la luz de los principios que
acompafan la regulacion procesal en nuestra legislacion procesal civil y laboral
vigente: la parte agraviada es el agente idoneo para su calificacion. Sélo aquella
tiene la aptitud para evaluar y alegar el perjuicio que ha sufrido en virtud del
acto susceptible de ser declarado nulo, y en el caso de no hacerlo o se
convalida el acto, o precluye®®? simplemente la facultad que se ha puesto a su
disposicién, precisamente porque la legislacion procesal cautela que el proceso
siga desenvolviéndose, y no se ancle ante la inactividad de una de las partes. A
lo anterior podemos sumar que la proteccion de la certeza y seguridad juridica
son unos de los pilares fundamentales no sélo del proceso judicial, sino del
Estado de Derecho mismo, y dejar abierta a la incertidumbre la validez de un

determinado acto juridico procesal que se presente en medio de una cadena

292 Al respecto Julio Salas sefiala: la mera omision de reclamar la nulidad por el
perjudicado en las oportunidades dispuestas por la ley con mayor razén durante el
curso del proceso, da lugar a la forma de subsanar el acto viciado que en doctrina se
conoce como convalidacién por conformidad” En: SALAS VIVALDI, Juilo. Op. cit. p. 93
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continua atenta precisamente contra la garantia particular que tienen las partes

sobre la resolucion del proceso y la ejecutoriedad de las resoluciones judiciales.

Corresponde mencionar aquellas situaciones en que el tribunal si podria
decretar directamente la nulidad procesal de oficio, por aplicacion supletoria del
articulo 83 CPC. En primer lugar, encontramos un ejemplo claro de un caso en
que la ley prescribe expresamente la nulidad como sancion, y es un supuesto
de declaracion oficiosa de la misma. En efecto, sefiala Sergio Pefia, “existe un
caso en que el tribunal debe decretar la nulidad y es en el caso del articulo 427
del Cdédigo del Trabajo. El Unico que puede conocer del asunto durante la
audiencia es el juez de la causa y su ausencia produce nulidad insaneable de

"293  Ya hemos hecho referencia a esta norma en lineas

pleno derecho
anteriores, por lo que nos limitaremos a su enunciacion como ejemplo

paradigmatico del ejercicio de la potestad anulatoria oficiosa.

En lo que respecta al resto de las eventuales hipétesis de aplicaciéon de
la potestad anulatoria oficiosa entregada al juez laboral, coincidimos con la
opinién que emite Julio Salas al exponer las posiciones mayoritarias en doctrina
y jurisprudencia a propdsito de la potestad anulatoria de oficio otorgada en sede
civil. Esta opinion esencialmente sefiala que el juez podria decretar la nulidad
procesal de oficio soélo respecto de “aquellas actuaciones del proceso que miran

al orden publico o el interés social y que el Estado esta obligado a cautelar y

23pENA NEIRA, Sergio. Op. cit p. 159
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proteger a través del juez’®®*. Luego, ¢cudles serian aquellas actuaciones?.
Nos sefiala que son aquellos actos que se han “denominado esenciales del
proceso, vale decir, los presupuestos procesales indispensables para que el
proceso, vale decir, los presupuestos procesales indispensables para que el
proceso sea un medio idéneo para resolver los juicios™*®. Por tanto se trata de
aquellos actos que son considerados estrictamente esenciales para la
existencia misma de un proceso, y tal como sefiala el mismo Julio Salas,
“[clomo ellos se refieren a la relacion procesal, a la estructura misma del juicio,
su realizacion normal no sélo interesa a los litigantes , sino a la sociedad toda
[...] En lo que respecta a los demas actos del proceso, estan establecidos en
beneficio de los intereses individuales de los litigantes y solamente miran a su
defensa, de manera que si ejecutan en forma incorrecta, los efectos que de ello
1296

se originen menoscabaran Unicamente sus derechos particulares™™, y por

consiguiente solo les atafie a ellos, los interesados, impetrar su reclamacion.

Tal como sefialamos en su oportunidad, el interés publico que
encontramos presente en el proceso no es mas que el interés sobre la
efectividad de su desarrollo para servir como un mecanismo pacifico de
solucion de controversias intersubjetivas. En ese sentido es la existencia misma
del proceso y sus presupuestos lo Unico que ha de resguardarse por la propia

autoridad judicial de manera oficiosa. Intentar justificar alguna atribucion

294 SALAS VIVALDI, Juilo. Op. cit. P. 119
2%|hidem
2% |bid. p.120
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oficiosa mas amplia pone en riesgo el respeto al debido proceso, y en Ultima
instancia, el principio de juridicidad que ordena el funcionamiento general de la

institucionalidad estatal.
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CONCLUSIONES.

El principio de juridicidad tiene plena vigencia en nuestro ordenamiento
juridico, y encuentra su consagracion vinculante en la norma suprema. Cubre
por completo las actuaciones de absolutamente todos los 6rganos del Estado,
sin excepcion alguna. Por ello nos permitimos concluir que también los
tribunales de justicia se encuentran sujetos al contenido de dicho principio

regulador de la actividad estatal, y en especial los Tribunales del Trabajo.

La nocion sobre los fines del Proceso que aparece mas coherente con
nuestra Carta Fundamental de espiritu eminentemente libertario es la doctrina
del Garantismo Procesal, y por lo mismo, debemos abordar la institucion del

proceso de manera simultanea desde dicha doctrina y el principio de juridicidad.

De la conjuncion anterior se deduce, entre otras consecuencias, la
imposibilidad de atribuir potestades innominadas o atipicas al juez laboral, pues
él, en tanto 6rgano del Estado que ejerce la funcién jurisdiccional, también se
encuentra sujeto al principio de juridicidad, y en especial al criterio de

vinculacion positiva.

El Cddigo del Trabajo regula el Proceso inspirado en un espiritu
eminentemente activista e inquisitivo, contrariando en muchos casos lo
contenido en disposiciones constitucionales de rango superior. En particular

hemos descubierto una serie de atribuciones potestativas que pueden parecer
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otorgar un poder amplio al juez, en favor de una comprension oficiosa del
proceso. Asi, por ejemplo, en las normas especificas que tratamos en nuestra

investigacion: articulos 430, 432, 444 y 495.

El juez, con la finalidad de no vulnerar las garantias procesales
fundamentales, debe procurar interpretar de manera restrictiva las disposiciones
gue permiten discutir la posibilidad de auto atribuciones potestativas, puesto
gue en caso contrario vulneraria el principio dispositivo, y el supremo principio
de juridicidad de las actuaciones de los 6rganos del Estado. En caso contrario,
su actuar seria ilegitimo, y la nocién de proceso seria de tal forma desvirtuada
gue apareceria desnaturalizada por completo, a lo sumo transformandose en un
mero procedimiento unilateral de caracter oficioso, en que las partes mas que
sujetos de derecho cuyos intereses merecen proteccion, pasan a ser
instrumentalizados en favor del desarrollo mismo de la actividad publica,
transformandose de esa forma el juez en el actor central del litigio, desplazando
a los particulares y el desarrollo dialéctico contradictorio a un papel secundario;
en el fondo, vulnera el principio de primacia de la persona humana consagrado
en nuestra Constitucion, y con ello, desarmoniza por completo la comprension

de nuestro ordenamiento juridico.
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