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RESUMEN

En el contexto de la reforma procesal civil, el presente trabajo tiene por objeto
efectuar una descripcion y analisis de la institucién juridica procesal de los actos
judiciales no contenciosos contemplados en el actual Cédigo de Procedimiento Civil,
utilizando herramientas y conceptos provenientes de la disciplina de Analisis
Econdmico del Derecho (AED). Para ello, en el capitulo | se exponen los
antecedentes histéricos, definiciones y naturaleza juridica de los actos judiciales no
contenciosos. Luego, en el capitulo Il, se define y describe la metodologia del
Andlisis Economico del Derecho y, especificamente, se describe el contenido y
alcance del Analisis Econdémico del Derecho Procesal. Del mismo modo, con el
objeto de entregar una propuesta de regulacion sobre estos asuntos no
contenciosos, se realiza un examen de los costos de error y costos administrativos
como pauta de eficiencia para el legislador, donde se estudia la eficiencia como
principio rector en la reforma del Cdédigo de Procedimiento Civil (CPC).
Posteriormente, en el capitulo Il se expone en detalle los distintos criterios de
eficiencia que ha planteado la doctrina y se analiza la manera en que la Reforma
Procesal Civil aplica dicho concepto, manifestado en aspectos tales como el principio
de oralidad o la regulacion de la ejecucion. Asimismo, se describe la experiencia en
la aplicacion de la Ley 19.903 sobre posesion efectiva intestada como antecedente
de un fendmeno abordado y planteado durante la investigacion, como lo es la
desjudicializacion del sistema. Finalmente, en el capitulo IV, se explica como se ha
regulado los actos no contenciosos en Espafia y en el Codigo de Procedimiento Civil
Modelo para Iberoamérica, culminando la presente investigacion con una propuesta
para una normativa eficiente que pueda ser aplicada por el legislador en el futuro.
Con ella, se busca establecer un punto de equilibrio entre diversos factores como el
tiempo, los recursos economicos y la calidad de la resolucion emanada del

organismo competente.



INTRODUCCION

A patrtir de los afios 90 el sistema procesal chileno ha experimentado una serie
de reformas encaminadas a renovar y darle un nuevo rostro a una Justicia que por
muchos afios habia perpetuado un modelo ya agotado, acrecentando la
desconfianza ciudadana en la actuacion de los Tribunales. De este modo, se ha
buscado asegurar un sistema de justicia efectivo, en consonancia con el respeto y
proteccion de las garantias procesales, con estandares de mayor transparencia hacia
la ciudadania y con la misién de resolver los conflictos con la mayor prontitud posible,
asegurando y garantizando la efectiva tutela de los derechos e intereses sometidos

al conocimiento del Tribunal.

El punto de partida de este conjunto de reformas se da precisamente a fines
del afio 2000, con la puesta en marcha del nuevo sistema de jurisdiccion penal,
aplicandose gradualmente en diversas regiones del pais hasta el afio 2005, donde
comenzo a regir en la Region Metropolitana, completando asi su entrada en vigencia
en todo Chile. Es precisamente esta reforma uno de los hitos mas importantes pues
se reemplaza radicalmente el sistema procesal penal vigente en el pais, ampliamente
criticado por su naturaleza inquisitiva y su discrepancia con los postulados del debido
proceso, ademas de lo altamente ineficiente que resultaban los procedimientos.
Luego, este proceso de cambios se veria ampliamente favorecido con la puesta en
marcha de nuevas reformas, particularmente en la Justicia de Familia y Laboral,

reafirmando el compromiso del Estado con la nueva Justicia chilena.

Es en este contexto que, a principios del afio 2012, se present6 al Congreso
Nacional el proyecto de ley que constituye la reforma al Codigo de Procedimiento
Civil, el cual se encuentra vigente desde el afio 1902. En dicho proyecto, se puede
observar un espiritu modernizador y tendiente a la busqueda de un 6ptimo de
equilibrio entre los costos administrativos, el tiempo de tramitacién y la calidad de las
resoluciones que deben emanar de los érganos jurisdiccionales. Ademas se busca

extender los principios que subyacen a los procedimientos anteriormente
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modificados, como los principios de concentracion, inmediacién, publicidad vy
oralidad.

No obstante los grandes avances alcanzados con estas reformas, el analisis,
desarrollo e implementacion en el &mbito civil no se encuentra exento de criticas, no
por su espiritu modernizador — donde existe consenso de la necesidad de cambios —
sino que por las implicancias y efectos que puede tener la modificacibn de un
sistema que ha regido sin cuestionamiento durante gran parte de la existencia del
Chile republicano. De este modo, la reforma procesal civil esta lejos aun de
imponerse como un proyecto consolidado, sino que por el contrario, no son pocas las
oportunidades en que en diversos foros, seminarios y encuentros de sus actores,
tanto en el ambito legislativo como en lo académico, se ha puesto bajo la lupa las
distintas modificaciones que se extienden en ella. Precisamente, en este contexto, la
presente Memoria abordara uno de los aspectos que ha suscitado gran suspicacia
entre los entendidos y en el cual han sido pocos los puntos de encuentro: Los actos

Judiciales No Contenciosos.

En la actualidad, son los juzgados civiles los encargados de conocer aquellos
actos judiciales no contenciosos, cuyo procedimiento se conoce como “voluntario”,
por corresponder a aquellas causas en las cuales no existe contienda, pero que la
ley requiere que sea un tribunal el que se pronuncie sobre esas materias en atencion

a su importancia.

Por lo demas, si se realiza un analisis de aquellas causas de competencia de
los tribunales civiles que ingresan a nuestro sistema, se advierte una marcada
tendencia al aumento de ellas, sin embargo, en el caso de estos procedimientos
voluntarios, se observa que entre los afios 2001 y 2010 tuvieron un crecimiento

menor’. De esta forma, se considera que este tipo de procedimientos solo

' EMG, Consultores S.A. Estudio de estimacion de ingreso de causas para el sistema de justicia civil bajo el
actual régimen de funcionamiento. [En linea] <http://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Estudio-Estimacion-de-
Ingreso-Causas-Sistema-Justicia-Civil.pdf> [Consulta: 05 enero 2014]
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corresponden a una pequefia parte (8,1%) de un sistema judicial altamente

congestionado?.

En cuanto al proyecto que reforma al Codigo de Procedimiento Civil, se
menciona expresamente, pero de forma muy breve, a los actos no contenciosos. En
efecto, establece que dichas causas seran de conocimiento de los tribunales civiles,

y se ordena la dictacion de una nueva ley que regule este tipo de procedimientos.

De este modo, de mantenerse invariable la situacion actual, no se observaran
grandes cambios en relacion a estos asuntos, lo que conlleva ineludiblemente un alto
costo para los ciudadanos que por uno u otro motivo acceden a este tipo de
procedimientos, precisamente por tratarse de asuntos de naturaleza administrativa

entregados a un ya sobrecargado sistema judicial. Asf lo ha sefialado el foro.?

Por consiguiente, la elaboracion de esta investigacion es relevante en atencion
a la situacion actual. La reforma al Cédigo de Procedimiento Civil es una oportunidad
Unica no solo para reflexionar sobre las diversas instituciones del derecho procesal,
sino que también para dar solucion a los problemas que se evidencian en la
aplicacion de un procedimiento civil afectado por su obsolescencia. Ahora bien, al ser
ésta una situacion que tiene implicancias en el dia a dia de los Tribunales de Justicia,
su andlisis no puede y no debe ser limitado a lo que estrictamente la practica del
Derecho indica, sino que su estudio debe apoyarse en los instrumentos que otras
disciplinas del conocimiento ponen a disposicion a fin de hacer un diagnostico

completo de la realidad.

En este sentido, en los ultimos afios, la economia ha sido de ayuda para
estudiar y analizar diversas materias de derecho como los contratos, la
responsabilidad civil, el derecho penal, el derecho procesal, en materias de

propiedad intelectual, derecho de familia, derecho concursal, sociedades y derecho

2 .

Ibid. 25p
® MATURANA CRISTIAN. EI anteproyecto de Cdédigo Procesal Civil. Revista de derecho procesal de la
Universidad de Chile. (N° 21): pp 25y ss. 2008.
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laboral. ElI Analisis Econdmico del Derecho (AED), entrega herramientas para el
analisis de normas e instituciones, asi como también aporta en la elaboraciéon de

normas de caracter eficiente.

Considerando esto, la presente Memoria plantea el analisis de la institucion
juridico procesal de los actos judiciales no contenciosos bajo la mirada del analisis
economico del derecho.

En un primer punto, se efectuara un analisis descriptivo de los actos judiciales
no contenciosos, desde sus origenes historicos hasta nuestro tiempo, ademas de
realizar una delimitacion conceptual y explicar las discusiones doctrinales acerca su

naturaleza juridica.

En un segundo punto, esta Memoria se vale de la coyuntura reformadora para
efectuar una aplicacién de los conceptos y metodologias del Andlisis Econémico del
Derecho. Para ello, se describird el concepto del AED, las metodologias que se
utilizan en su aplicacion y la extension de esta disciplina al derecho procesal,
efectuando luego un examen de los costos de error y administrativos de este tipo de

procedimientos como pauta para el legislador.

En un tercer aspecto, a fin de lograr una propuesta legislativa, se analizara el
concepto de eficiencia y como ha sido abordado este concepto en la reforma
procesal civil, tanto en relacién a los procedimientos no contenciosos como en otros
aspectos planteados por ésta, a fin de demostrar que la busqueda de la eficiencia
constituye uno de los motores del proceso reformador. Asimismo, se describira la
experiencia en la aplicacion de la Ley 19.903 sobre posesion efectiva intestada como
antecedente de un fendmeno que sera abordado y planteado durante la

investigacion, como lo es la desjudicializacion del sistema.

Finalmente, se describira el contenido de la legislacion comparada relevante
en esta materia. Culminando la investigacion con el establecimiento de un modelo de
procedimiento no contencioso, atingente a nuestro ordenamiento juridico y acorde a

las exigencias del analisis economico del derecho.



CAPITULO | LOS ACTOS JUDICIALES NO CONTENCIOSOS

1. Aproximacién histérica al concepto.

Los actos judiciales no contenciosos se han conocido como “jurisdiccion
voluntaria”, y, a pesar que este concepto ya se encuentra técnicamente superado,
muchos los utilizan como sinénimo, debido a que hacen referencia al mismo conjunto

de actos.

Esta institucion se encuentra mencionada por primera vez en el derecho
romano. En particular, en el libro I° de las instituciones de Marciano, cuya mencion se

recoge en el Digesto 1,16,2 pr.1.

“Omnen proconsules statim, quam Urbem egressi fuerum, habent
iurisdicitionem: sed non contentiosam, sed voluntariam, ut ecce manumitti apud eos

posunt tam liberi, quam servi, et adoptiones feri.

Apud legatum vero Proconsulis memo manumittere potest, quia non habet

irurisdictionem talem.”

Sobre este texto sencillo aparece montada toda la teoria de la jurisdiccion

voluntaria, en la que no reina en lo absoluto el mas minimo acuerdo doctrinal.*

Como se puede observar, en el texto de Marciano el término de la
contraposicion a la iurisdictio contenciosa corresponde a la iurisdictio voluntaria. El
vocablo voluntario no alude en el caso presente a que el magistrado por propia
voluntad pueda conceder o negar su participacion, por lo que esta se constituye en
los casos que esta provista de deber, un officium, sino que apunta a que la

participacion del magistrado de ejercer inter volentes, es decir, entre personas que

4 RAMOS MENDEZ, FRANCISO. 1990. Derecho procesal civil. Tomo Il. Barcelona. Editorial José M. Bosch.
1289p.



espontaneamente, voluntariamente, reclaman o solicitan su intervencion, y que estan
de acuerdo de antemano sobre el resultado de la misma, con la particularidad de que
tal acuerdo debe persistir hasta el momento de la resolucion del magistrado, y en
caso contrario, cabia la via de la jurisdiccion contenciosa (...) Podria asimismo
afiadirse a la interior argumentacion, que incluso en los tiempos mas antiguos el
magistrado no se comportaria en el proceso como un simple autbmata, sino que
cabria sefalar que la participacion del magistrado consistia también en el
asesoramiento en su caso, de los comparecientes, en los supuestos de jurisdiccion

voluntaria.®

En el derecho romano, eran objeto de la jurisdiccién voluntaria actos tales
como la adopcion, la emancipacion y la manumision. Sin embargo, Petit estima que
su campo de aplicacién era mucho mas extenso y que comprendia otros actos, como
la constitucion de los derechos reales en el procedimiento de la in jure cesssio Y,
ademas, el nombramiento de tutores y curadores y las autorizaciones que otorgaba

el magistrado para permitir enajenar o gravar los bienes raices de los incapaces.®

El derecho antiguo espafiol, siguiendo la tradicion del derecho romano,
también considerd necesaria la intervencion del juez en ciertos actos en los que no
se presenta contienda, con el objeto de velar por la persona y por los incapaces. Sin
embargo, el legislador de la época no se preocupd por el aspecto procesal de dichos
actos. Tal como sefialan Vega y Solis’ basta con recorrer por orden cronolégico el
Fuero Juzgo, el Fuero Real, las Siete Partidas, el Ordenamiento de Alcala, el
Ordenamiento Real, las Leyes de Toro y la Recopilacion en sus diversas ediciones,
que son las obras juridicas mas importantes del derecho espafiol antiguo, que
contienen el derecho procesal de la época y no encontraremos disposicion legal

alguna que se refiera a los actos judiciales no contenciosos.

® URRUTIA AGUILERA, PATRICIA. 2000. La jurisdiccion voluntaria. Memoria para optar al grado de licenciado en
ciencias juridicas y sociales. Santiago. Universidad de Chile. 30-31p.
6 Citado por VEGA PIMENTEL, LUIS. SOLIS ROMERO, GLORIA. 1977. Un ensayo de distribucion de la llamada
jurisdiccion voluntaria en los distintos érganos del estado. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias
j7ur|'dicas y sociales Universidad de Chile. 54p.

VEGA PIMENTEL, LUIS. SOLIS ROMERO, GLORIA. Op. Cit. 57p.
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Sin embargo, posteriormente el legislador espafiol regula los actos de
jurisdiccién voluntaria en la primera Ley de Enjuiciamiento Civil, de 31 de octubre de
1855, que contenia una regulacion general de este tipo de actos, asi como una

normativa particular para cada uno de ellos.

Asi las cosas, nuestro proceso civil, instaurado por el Cbédigo de
Procedimiento Civil del afio 1906, no signific6 un cambio sustancial en cuanto a la
forma de impartir justicia en el ambito civil, al modelo que de facto funcionaba en
Chile desde los tiempos de la colonia. Es mas, el Legislador histérico no encontré
mejor forma de solucionar el problema que recurrir, al momento de buscar fuentes de
inspiracion para la actividad de codificacion, al modelo de la “afieja” y “técnicamente

ineficiente” Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855°.

De esta manera, en el Codigo de Procedimiento Civil vigente en la actualidad,
se encuentra en el libro cuarto, una regulaciéon detallada respecto de los actos
judiciales no contenciosos, existiendo un procedimiento de caracter general y
procedimientos especificos para cada tipo de acto. Se debe tener presente, que en
otros cuerpos legales también se regulan actos no contenciosos, por ejemplo la
constitucién de pertenencias en el Codigo de Mineria, la ley 17.344 sobre el cambio
de nombre o la ley 19.903 sobre la dacion de la posesion efectiva intestada, entre

otros.

2. Definicidon de los actos judiciales no contenciosos.

Los actos judiciales no contenciosos, también llamados actos de jurisdiccion
voluntaria son definidos en la legislacion nacional, en el articulo 817 del Codigo de
Procedimiento Civil como “aquellos que segun la ley requieren la intervenciéon del

juez y en que no se promueve contienda alguna entre partes.”

8 NUNEZ OJEDA, RAUL. 2005. Crénica sobre la reforma del sistema procesal civil chileno (fundamentos, historia
y principios). En: Revista de Estudios de la Justicia (N° 6). 176p.
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A pesar de contar con una definicion legal, la doctrina nacional ha
complementado este concepto de diversas maneras:

Alessandri: “Aquella que tiene el juez en virtud de expresa disposicion legal y

en que no se promueve contienda alguna entre partes.”®

Casarino: “Jurisdiccion voluntaria o no contenciosa es aquella que se ejerce
por el juez, a solicitud de una o de varias personas, en los casos especialmente
previstos por la ley, que tiene como finalidad cooperar al nacimiento de determinadas
relaciones juridicas y que, en consecuencia, las resoluciones que en ella recaen no

reconocen derechos ni imponen prestaciones entre las partes.”*

Mosquera: “Los actos judiciales no contenciosos consisten en aquella
actividad del Estado, radicada en los Tribunales en virtud de expresa disposicion de
ley, siempre que no surja conflicto por oposicion de legitimo contradictor, para que
éstos emitan un dictamen a peticién de un interesado para cumplir con los diversos

fines perseguidos con su establecimiento.”**

Urrutia: “La jurisdiccidon voluntaria consiste en especiales actividades del
Estado, ejecutadas por los Tribunales de Justicia u otras autoridades a peticion de un
interesado, con el fin de constituir situaciones o estados juridicos nuevos,
complementar capacidad o solemnizando o autentificando ciertos actos para entrar

en el ejercicio o goce de un derecho.”*?

® ALESSANDRI RODRIGUEZ, FERNANDO. 1942. Actos de jurisdiccion voluntaria. Sintesis del juicio ejecutivo.

7p.

“P CASARINO VITERBO, MARIO. 1993. Medio siglo al servicio del derecho procesal. Valparaiso. Editorial
Ederval. 62p.

" Citado por MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. 2001. La jurisdiccion. Apuntes catedra derecho procesal. 46p.

12 Citado por GUZMAN SANTA CRUZ, ROBERTO. Repertorio de conceptos del derecho procesal civil. Tomo |l.
Santiago de chile. Editorial Carlos E. Gibbs. 54p.
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Avsolomivich, Lirs, Noguera: “(...) mediante la actividad voluntaria, en cambio,

se provee una necesidad del todo distinta; por ella el juez tiene la facultad de hacer

ciertas declaraciones que los individuos no pueden hacer por si.”*3

Quezada: “La facultad que, en casos expresamente determinados, otorga la
ley a los tribunales para intervenir en asuntos en los que no hay litigio, pero sin

necesidad de tutela, control o comprobacién de ciertos actos juridicos”.**

La doctrina extranjera también ha definido los actos judiciales no contenciosos o de

jurisdiccién voluntaria:

Lagarmilla: “Jurisdiccion voluntaria es, dentro del verdadero tecnicismo
forense y cientifico, la que se ejerce por el Juez en todos los actos en que por su
indole o naturaleza, o por la voluntad de las partes no hay contienda o litigio, o
cuando se exige la intervencion judicial para cualquier gestion que no suponga la

negativa o resistencia de alguien.””

Prieto - Castro: “La llamada jurisdiccion voluntaria es una actividad ejecutiva,

realizada por 6rganos judiciales o no judiciales, encaminada a tutelar el orden juridico
mediante la constitucion, aseguramiento, desenvolvimiento y modificacion de estados

y relaciones juridicas con carécter general, o sea, frente a todos.”*®

Calamandrei: la entiende como “la administracion publica del derecho privado

ejercida por 6rganos jurisdiccionales.”*’

Chinea: “Es aquella funcion que ejercen los jueces con el objeto de integrar,

constituir o acordar eficacia a ciertos estados o relaciones juridicas, y que siendo

13 Citado por GUZMAN SANTA CRUZ, ROBERTO. Op. Cit. 53p.
14 Citado por OYARZUN RIVEROS, MARIA DE LA LUZ. 2004. Andlisis de las modificaciones introducidas por la
ley 19.903 al tramite de la dacion de la posesion efectiva en Chile. Memoria para optar al grado de licenciado en
ciencias juridicas y sociales Universidad de Chile. 18p.
> LAGARMILLA, ALEJANDRO. 1920. La jurisdiccion voluntaria. Montevideo. Editorial La bolsa de los libros. 6p.
® L. PRIETO- CASTRO, FERRANDIZ. 1964. Derecho procesal civil. Segunda parte. Editorial revista de derecho
E)?rivado. Madrid. 601p.

Citado por JAEGER, PABLO. MATURANA, FRANCISCO. 1992. Los actos no contenciosos y su practica
forense. Editorial La Ley. Santiago.
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ajena al especifico cometido de los jueces que consiste en la resolucion de litigios
entre partes, alin se mantiene dentro de su competencia por la alta probabilidad de
gue estos procesos se conviertan en contenciosos; asi como por la conveniencia de
que ciertos actos de los particulares sean objeto de una previa y segura

comprobacién o fiscalizacion”.*®

Rocco: “La jurisdiccion voluntaria viene a ser, por lo tanto, la intervencion del
Estado en la formacién de relaciones juridicas concretas, acreditando en forma

solemne, la conveniencia o legalidad del acto realizado o que se va a realizar.”*®

3. Naturaleza juridica.

Largas discusiones se han producido en la doctrina en torno a este punto, y
ellas provienen de la denominacién poco acertada de estos actos, que, como ya se

explicé desde el derecho romano se les denomina “actos de jurisdiccion voluntaria”.

Y es porque el concepto de jurisdiccién es un tema central dentro del derecho
procesal: ¢En la jurisdiccion voluntaria se ejerce verdadera jurisdiccion?

¢, Constituyen estos actos administrativos? ¢ Estamos ante actos de naturaleza mixta?

3.1. Primeratesis: Los actos no contenciosos son actos jurisdiccionales.

Asi se ha entendido por la doctrina procesalista tradicional y actualmente
minoritaria, como bien sefala Jaeger y Maturana, para estos autores el concepto de

jurisdicciéon tiene una aplicacién extensiva®’, y por ello se habla de jurisdiccion

8 CHINEA GUEVARA, JOSEFINA. Jurisdiccién voluntaria. 2007. Revista Derecho notarial. Editorial Feliz Barrera.
44p.

19 Citado por CASARINO VITERBO, MARIO. Op. Cit. 60p.

0 JAEGER, PABLO. MATURANA, FRANCISCO. 1992. Op. Cit.
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contenciosa, voluntaria y disciplinaria, como si fueran tres formas o manifestaciones

de una misma funcién.

Esta linea argumentativa, sefala que, si bien la principal labor de los
tribunales es ejercer jurisdiccion contenciosa, esta no es unica y exclusiva. Asi, son
numerosos los actos en la vida civil que requieren de la autorizacibn de un
magistrado para producir efectos. La ley entrega esta facultad de autorizar actos, con
el objeto de velar por los intereses de los incapaces o para proteger el interés

publico.

Mattirolo sefiala que la magistratura interviene constantemente para proteger
ciertos intereses, para dar fuerzas y eficacia juridica a determinados actos realizados
voluntariamente por una o varias personas, para completar la capacidad imperfecta
de sus autores y para testimoniar solemnemente la existencia legal de estos

derechos.?

Otro argumento esgrimido por esta parte de la doctrina dice relacion con que
la jurisdiccidn es esencialmente una funcion destinada a dar solucion a los conflictos
de intereses, y por ende opera en el campo contencioso, pero que no es necesario
que el conflicto se manifieste en acto, sino como mera probabilidad (...) La
jurisdiccién voluntaria es, ciertamente distinta en cuanto a sus objetivos y finalidades

con respecto a la contenciosa, pero la diferencia no es esencial sino estructural. %

Asi lo entendi6 el legislador histérico en la sesion quinta, de fecha 12 de
Agosto de 1870, respecto de la discusion sobre el articulo 2° del Cédigo Orgéanico de
Tribunales, cuando, por unanimidad de los miembros participantes se acordd

redactarlo de modo que expresara que los tribunales tenian, a mas de la jurisdiccion

2 Citado por VEGA PIMENTEL, LUIS. SOLIS ROMERO, GLORIA. Op. Cit. 54p.
2 RIVAS, ADOLFO . La jurisdiccion voluntaria. En: Revista Estudios procesales. Editorial Instituto colombiano de
derecho procesal. 359p.
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contenciosa, jurisdiccién voluntaria, pudiendo, por lo tanto intervenir en asuntos en

los cuales no hubiera contienda alguna entre partes.?®

Doctrinariamente esta linea se ha seguido por De Merino, Satta, Carnelultti,

Manuel Ibafiez Forcham, Micheli, Gomez Colomer y Ramos Méndez.

3.2. Segunda tesis: Los actos no contenciosos son actos administrativos.

Hay quienes sefialan que la jurisdiccion voluntaria, ni es voluntaria ni es
jurisdiccion. Primero, porque en todos los casos la intervencion del tribunal esta
prevista en la ley, y, segundo, porque es administrativa, argumentandose que en la
jurisdicciéon voluntaria el que solicita algo no pide nada en contra de otra persona y

por lo tanto no es parte, que no existe litis o controversia®*.

Esta es la idea predominante en la doctrina actual, es seguida, con matices en
Italia por Lugo, Rendenti, Allorio, Chiovenda, Calamandrei y Liedman entre otros; en
Francia por Glasson et Tissier; en Alemania por Wock, Hellewing, Laband; en
Espafa por Prieto Castro y Guasp; y, en Chile por Hoyos, Pereira y Maturana entre

otros.

Esta doctrina establece que estos asuntos son de conocimiento de los
magistrados porque el legislador se los ha encargado, sin perjuicio que pueden ser

conocidos por otros ministros de fe o de autoridades administrativas.

Jaime Guasp es enféatico en establecer que mediante estos actos no se esta
ejerciendo verdadera jurisdiccion, dado que en la jurisdiccion voluntaria no hay
ninguna satisfaccién de pretensiéon procesal, porque no pueden plantearse cerca de

ella pretensiones procesales verdaderas.”® Sefiala, ademas que siendo la

> OYARZUN RIVEROS, MARIA DE LA LUZ. 2004. Op. Cit. 20p.

24 GRILLO, RAFAEL; VERA, GUILLERMO y GRILLO, CARLOS. 2004. Derecho procesal civil Ill. Medios de
impugnacion y procesos especiales. Editorial Félix Varela. La Habana. 15p.

%> GUASP, JAIME. 1998. Derecho Procesal civil. Tomo |I. Espafia 4ta ed. Editorial Civitas. 736p.
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administracion cualquier actividad de realizacion de los fines de interés general,
distinta tan solo de la actividad legislativa y de la actividad procesal, no queda otro
cauce dentro de las figuras del derecho publico, al que la jurisdiccion voluntaria
indudablemente pertenece, dada la presencia en ella de un 6rgano del Estado, que

atribuirle un cometido estrictamente administrativo.?®

Chiovenda sostiene que “la jurisdiccion voluntaria es una forma particular de
actividad del Estado, ejercitada en parte por los érganos judiciales, en parte por los
administrativos y pertenecientes a la funcion administrativa, pero distinta también de

la masa de actos administrativos por ciertos caracteres particulares.”?’

Si se analiza la jurisdiccién voluntaria desde un punto de vista funcional,
podria sefalarse que ésta cumple una funcion mas social que juridica, en que se
busca legitimar u otorgar solemnidad a ciertos actos, que por su importancia, en
proteccion de los intereses de los mas débiles o por proteccion al orden publico ha
sido entregado su ejercicio a los magistrados, por ser ministros de fe e imparciales.

Calamandrei define la jurisdiccion voluntaria desde su funcion administrativa, y
sefala que es “la administracion publica del derecho privado ejercida por érganos

judiciales.”?®

Maturana reflexiona en el mismo sentido, sefialando que los actos judiciales
no contenciosos no importan mas que el ejercicio de una funcién administrativa, cuyo
ejercicio se ha entregado por mandato expreso de la ley a los tribunales. Agrega, que
por su contenido, estos actos entran en la rama mas vasta de la funcién

administrativa que se suele llamar administracién publica de derecho privado.?

W. Kisch analiza la finalidad de estos actos: “el fin que el Estado persigue en

la jurisdiccion voluntaria es proteger y asegurar los derechos de los particulares,

26 .
lbid.
%" Citado por CASARINO VITERBO, MARIO. Op. Cit. 63p.
%8 Citado por VEGA PIMENTEL, LUIS. SOLIS ROMERO, GLORIA. Op. Cit. 67 p.
2 MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Op. Cit. 44p.
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vigilar la conclusion de los negocios juridicos, autorizarlos y darles forma e intervenir
en la creacion y en el ejercicio y liquidacion de derechos y relaciones juridicas. Ejerce
pues una especie de administracion de derecho privado en cuya gestion no solo
aplica principios juridicos sino razones de oportunidad y conveniencia y todo lo que

exigen las necesidades practicas.”*°

Finalmente, y acercandose mas al tratamiento que nuestra legislacion realiza
de estos actos, Hugo Pereira Anabaldn sefala que “la intervenciéon de los jueces en
estas actividades no tiene caracter esencial, sino meramente secundario 0
accidental, pudiendo desaparecer en todo o en parte de la esfera de su competencia
o transferirse a otros agentes publicos sin inconvenientes. Este su caracter
secundario lo confirma la inexistencia en la Constituciéon Politica de cualquiera
referencia a los actos judiciales no contenciosos, cuyo articulo 73 solamente regula
la verdadera jurisdiccion que se ejercita en las ‘causas’ civiles y criminales y, por otra
parte, el Cddigo Organico de Tribunales, junto con reiterar en su articulo 1° la
normativa constitucional, alude en su articulo 2° a los actos judiciales no
contenciosos exigiendo la existencia de ley expresa que requiera la intervencion de
los tribunales en tales materias, o que no ocurre en el ejercicio de la potestad
jurisdiccional que, por pertenecerles de suyo, no necesita horma expresa para que,

en cada caso, puedan intervenir.”3*

En la presente memoria se adhiere a esta postura, dado que ésta entrega una
vision realista y funcional de los actos no contenciosos que permite un mayor rango
de probabilidades a la hora de analizar la regulacién vigente y de proyectar cambios
a futuro. Asi mismo, esta vision resulta coherente con la realidad chilena, ya que en
nuestro ordenamiento ya se ha entregado el conocimiento de estos asuntos a
organos administrativos. Tal es el caso de la tramitacion de la posesion efectiva
intestada, en que mediante la ley 19.903 se otorgd competencia al Servicio de

Registro Civil e Identificacion para su tramitacion y resolucion.

% citado por VEGA PIMENTEL, LUIS. SOLIS ROMERO, GLORIA. Op. Cit. 70p.
% Citado por MATURANA MIQUEL, CRISTIAN. Op. Cit 45p.
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3.3. Tercera tesis: Los actos no contenciosos son Sui generis.

Estos autores intentan conciliar las doctrinas anteriormente planteadas, no

reconociendo su fundamento en la naturaleza jurisdiccional ni en la administrativa.

Asi lo ha entendido Ferndndez de Velasco cuando sefala que “la sentencia
(...) no afecta al tribunal; crea una relacién que enlaza a las partes entre si, y con los
terceros; pero no al Tribunal. El acto administrativo afecta a la Administracion; crea
una relacibn que enlaza a las partes entre si, con los terceros y con la
administracion. (...) Para mi, por lo tanto, y en resumen, no hay mas diferencia entre
el acto administrativo y el jurisdiccional, y es que en éste, el 6rgano queda al margen
y como extrafio de la relacion impuesta; en aquél la Administracion es el sujeto de la

relacién misma que ella crea.”*

Casarino adhiere a esta postura, ya que explica que una vez dictada la
resolucién del tribunal, éste se desliga de la relacion juridica que puede crearse, es

por esto, que no se trataria de un acto administrativo en estricto rigor.

%2 Citado por CASARINO VITERBO, MARIO. Op. Cit. 64p.
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CAPITULO II: EL ANALISIS ECONOMICO DEL DERECHO

1. Concepto.

El concepto de anélisis economico del derecho (en adelante AED) viene dado
por la propia denominaciéon de esta disciplina, debiendo entenderse como “la
aplicacion de los instrumentos analiticos de la ciencia econdémica a los fenomenos
juridicos”.®

En este sentido, esta disciplina busca vincular elementos de dos materias que
por largo tiempo fueron opuestas entre si, pero que en los Ultimos sesenta afios han
sido complementadas a fin de lograr resultados eficientes en un plano netamente

juridico.

Desde el punto de vista de Richard Posner, Robert Cooter y Thomas Ulen, en
sus textos “El andlisis econdémico del derecho” y “Derecho y economia”, el AED
consiste en una aplicacion de conceptos y supuestos de la teoria econdémica al
comportamiento del individuo con el objetivo de incentivar o desincentivar conductas
determinadas, en donde se logren los objetivos trazados de la manera mas eficiente

posible.**

Por otra parte, Mario Pinzdn, entrega una definicion mas critica del AED,
concibiéndolo como “una metodologia conservadora para abordar el estudio del
derecho en donde sélo se tiene en mente la busqueda de la eficiencia a toda costa,

desconociendo cualquier parametro de justicia o equidad.”®

33 CABANELLAS, GUILLERMO. 2006. El analisis econdmico del derecho. Evolucion historica. Metas e
instrumentos. En: KLUGER Viviana. Analisis econémico del derecho. Argentina. Edicion: Heliasta. 21p.

* PINZON, MARIO. LOPEZ, LUIS. PENA, DANIEL. DE LA CRUZ DIONISIO. AMADOR LUIS. 2010. Coleccién
Enrique Low Murtra. Derecho Econémico. Tomo VI. Bogota, Colombia. Editorial Universidad Externado de
Colombia. 14p.

% Ibid. 13p.
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El desarrollo y aplicacion de esta disciplina resulta posible si es que
consideramos que la economia estudia el comportamiento de las personas en un
contexto de mercado, el que es visto como un conjunto de fenbmenos en que las
normas funcionan como precios. De esta manera, se consideran las leyes como
incentivos para el cambio de comportamiento de los individuos y como instrumento

para el logro de politicas publicas.*

Asi, cuando hablamos del AED, debemos referir dos formas de interpretar el
comportamiento humano: La primera, desde el derecho, que implica la determinacion
de lo justo o lo injusto mediante la comparacion de una conducta con un ideal
establecido en la ley. La segunda, desde la economia, como un analisis de los
efectos de la conducta que realiza la economia, cuyos resultados se estudian a partir

de criterios de eficiencia®’.

Por tanto, el analisis econémico del derecho, entrega una visién en donde se
tiene en cuenta el deber ser de una norma, sin perder de vista los efectos de ésta

dentro del comportamiento humano.®

Tal ha sido el éxito de esta disciplina que Richard Posner sefialo, en su
momento, que el sello distintivo del nuevo derecho y economia “es la aplicacion de la
economia al sistema legal por todas partes: a campos del derecho comun tales como
los dafios, los contratos, la restitucion y la propiedad; a la teoria y practica del
castigo; al procedimiento civil, penal y administrativo; a la teoria de la legislacion y la
regulacion; a la imposicion de la ley y la administracién judicial; e incluso al derecho
constitucional, el derecho primitivo, el derecho naviero, el derecho familiar y la

jurisprudencia.”*

36 BEJARANO, JESUS ANTONIO. 1999. El andlisis econémico del derecho: comentarios sobre textos basicos.
Revista de Economia Institucional N°1. Noviembre. 159p.
z; PINZON, MARIO. LOPEZ, LUIS. PENA, DANIEL. DE LA CRUZ DIONISIO. AMADOR LUIS. Op. Cit. 15p.
ibid
% POSNER, RICHARD. E| analisis econémico del derecho. 2000. Fondo de cultura econémica. México. 27p.
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No obstante lo anterior, para obtener aquello, este ejercicio solo puede ser
realizado bajo ciertas “premisas”, “postulados” o supuestos basicos”, que surgen a
partir de la racionalidad humana. Es comun, en las ciencias econdmicas, establecer
dichas premisas a priori, a fin de que sus conclusiones sean lo mas cercana a la
realidad. Asi para objeto de esta Memoria se establecerdn dos premisas bésicas

como punto de partida.

En primer lugar, el homo economicus, concepto proveniente desde la
microeconomia, el cual se entiende como “aquel (sujeto) que maximiza su utilidad,
tratando de obtener los mayores beneficios posibles con el menor esfuerzo™®. La
idea subyacente es que el hombre siempre se vera enfrentado al problema de la
escasez, por lo que sus decisiones estaran constantemente influenciadas por un

criterio de racionalidad.

En segundo lugar, es menester aceptar que el AED gira en torno a la nocion
de eficiencia o bienestar agregado*!, puesto que las normas juridicas pueden ser

entendidas como intentos institucionales de maximizar el bienestar agregado®?.

Cabe sefialar que, ha existido entre los diversos autores bastante discusion
respecto a un criterio unico de eficiencia, de modo que las escuelas contemporaneas
de andlisis econémico del Derecho han buscado superar esta ambigledad. Los
criterios que interesan para esta memoria, y que seran desarrollados mas adelante,
son los criterios de eficiencia planteados por Coase, Pareto, Kaldor-Hicks y Posner.
Tales criterios pretenden solucionar, entre otras cosas, las indeterminaciones
conceptuales de la nocion de justicia y equidad. En este sentido, mas alla de
apreciaciones criticas respecto de cada uno de ellos, cabe destacar su adecuada
1“2,

delimitacion conceptua Dentro de estos criterios, el que mas interesa es el

““POSNER, RICHARD. EI analisis econémico del derecho. Op. Cit.. 20p.

“ Este punto sera tratado con mayor profundidad en el Capitulo Ill de esta Memoria, en particular, las distintas
acepciones del concepto de eficiencia y su vinculacién con la Justicia.

2 SPECTOR, HORACIO. 2006. Justicia y bienestar desde una perspectiva del derecho comparado. Metas e
instrumentos. En: KLUGER Viviana. Analisis econémico del derecho. Argentina. Edicion: Heliasta. 41p.

43 CARRASCO, NICOLAS. 2016. El andlisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad
post-crisis. [En linea]
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desarrollado por Richard Posner, quien persigue sobre bases econdmicas y
filoséficas, formular un criterio que permita el desplazamiento de los bienes a manos
de aquellos que estén dispuestos a pagar una mayor cantidad de dinero para
obtenerlos. La riqueza seria todo lo que existe en el mercado, medida en términos
monetarios, y la disposicién a pagar se calcularia por lo que las personas estarian
dispuestas a desembolsar por adquirir tales bienes, o bien, por desprenderse de

ellos.

Finalmente, en el desarrollo de la investigacion tendran aplicacion los articulos
8 y 14 del Cddigo Civil, en cuanto a que ellos consagran, por un lado, la presuncién
de conocimiento de la ley y, por otro lado, su obligatoriedad tanto para chilenos como
extranjeros. Este punto, se puede entender subsumido dentro de la segunda
premisa sobre la eficiencia en cuanto provoca la reduccion de costos y aumenta la

seguridad juridica, favoreciendo asi tanto el trafico juridico como econémico.

2. Metodologia.

El AED busca responder dos interrogantes basicas sobre el sistema legal y
sus reglas: Por un lado, qué efectos tiene la aplicacion de una norma juridica en el
comportamiento de los agentes y, por otro lado, como se pueden dictar normas
legales que contengan criterios de eficiencia tanto para los individuos como para el

Estado.**

La primera interrogante, se responde mediante el andlisis econémico del
derecho positivo (AED positivo), el cual se entiende como aquel “intento de explicar

<https://www.researchgate.net/publication/289505114 EI_AED_como_herramienta_procesal_en_la_sociedad_po
st-crisis> [Consulta: 26 abril 2016]

“* CARRASCO, NICOLAS. Analisis econémico del derecho de la tutela cautelar. Aplicacion a la legislacion civil y
de quiebras en Chile. 2011. Tesis para optar al grado de Magister en derecho con mencién en derecho
economico. Universidad de Chile. 27p.
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las reglas y los resultados legales tal como son, en lugar de cambiarlos para

mejorarlos™.

Esta metodologia “supone que los sujetos actian como entes que tienden a
maximizar su beneficio, de tal manera que consideraran la norma juridica
promulgada como un precio implicito en la toma de sus decisiones a los efectos de

realizar o no la conducta involucrada en el supuesto juridico.”*®

De este modo, mediante la aplicacion del AED positivo, se busca dar
respuesta a las siguientes interrogantes “¢cuales son los efectos de una norma?,
¢qué costos acarrea la consecucion del objetivo perseguido por la norma?, ¢qué
efectos produce en el mercado o en la situacion econdmica de los destinatarios

afectados?, ¢,se han conseguido los efectos queridos por la norma?”*’, entre otras.

La segunda interrogante, se responde mediante el analisis econdmico del
derecho normativo (AED normativo), cuyo objetivo es “propender a cambios legales o
tender a una adjudicacién judicial motivada por la busqueda de la eficiencia. Ello
importa que se valore la eficiencia de mejor manera que otras premisas como, por
ejemplo, la equidad o la justicia.”*® En este sentido, “el andlisis econémico del
derecho entrega una perspectiva del derecho instrumental que permite efectuar un

andlisis critico de instituciones y leyes, desde el punto de vista de la eficiencia™*.

Como puede observarse, esta metodologia se aleja de la vision meramente
conductual de la economia, dando un paso mas alla, aportando en la produccion de
normas y politicas publicas eficientes. “Los instrumentos de la economia permiten

pronosticar los efectos de las politicas sobre la eficiencia. Este criterio de eficiencia

S POSNER. Op. Cit. 28p.
4 CARRASCO. El andlisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-crisis Op. Cit.

2p.
4PPINZON, MARIO. LOPEZ, LUIS. PENA, DANIEL. DE LA CRUZ DIONISIO. AMADOR LUIS. Op. Cit. 39p.
48 CARRASCO. El andlisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-crisis Op. Cit.

2p.
4SJOIRARRAZABAL, Felipe. Introduccion al Andlisis Econémico del Derecho. Apuntes de catedra Analisis
economico del derecho. Universidad de Chile. 1p.
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es relevante para la elaboracién de las leyes, ya que siempre es preferible el logro de

cualquier politica a un costo menor.”°

Ahora bien, distintas son las consecuencias que conllevan la aplicacion de una
u otra de las metodologias antes descritas. A continuacion, se analizaran las

implicancias de éstas tanto en la legislacién como en la labor de adjudicacion.

a. “Andlisis Econdmico del Derecho normativo en relacién a la leqgislacion:

“Refiere la busqueda de una reforma legal en atencién a criterios de eficiencia.
En otras palabras, se pretende la creacion de un nuevo estatuto en alguna
area juridica en particular, basado en formulaciones de eficiencia. La
herramienta de utilidad aplicable en la especie es la reforma legal de lege

ferenda.”*

b. Anélisis Econdmico del Derecho positivo en relacidn a la legislaciéon: “Dice

relacion con el examen y descripcion de las consecuencias econdémicas que
trae consigo una normativa determinada de fuente legal o similar. La

herramienta de utilidad aplicable a la especie es el estudio de lege data.”?

c. Andlisis Econémico del Derecho normativo en relacibn a la labor de

adjudicacioén: “Persigue la aplicacion de criterios de eficiencia por parte de los
jueces al momento en que ellos realizan su labor de adjudicacion. Desde esta
perspectiva, el analisis econdmico normativo no solamente resulta utilizable
por el 6rgano que decidira —el juzgador-, sino que también por los operadores
juridicos involucrados en el conflicto —las partes. Los criterios de eficiencia

constituyen el parametro de la correccion de la decision judicial, en términos

% BEJARANO. Op. Cit., 160p.
1 CARRASCO. El andlisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-crisis Op. Cit.

P

Ibid.
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tales que una decision judicial sera aceptada desde el analisis econémico del

derecho en la medida que se encuentre fundada en criterios de eficiencia.”*

Analisis Econémico del Derecho positivo en relacion a la labor de

adjudicacién: “Este supuesto se traduce en examinar y describir las decisiones
judiciales adoptadas, desde el punto de vista de las consecuencias en el
bienestar que ellas generaran. Se debe llamar la atencién que en el caso que
se realice un analisis economico del derecho positivo, en relacion a la labor de
adjudicacién en un sistema legal que no reconozca la eficiencia como criterio
aceptado o subyacente de la regulacion legal ni de la actividad judicial, el
desarrollo de esta perspectiva tendra una utilidad puramente académica, en
cuanto a constatar cuales fueron las repercusiones de eficiencia de ciertas
decisiones judiciales. Sin embargo, si el andlisis econémico del derecho
positivo en relacién a la labor de adjudicacion se realiza en el contexto de un
sistema juridico que si reconoce la eficiencia como criterio aceptado o
subyacente a la regulacion, entonces, esta perspectiva tiene como utilidad
generar conocimiento empirico en relacién al logro del objetivo perseguido con
las decisiones adoptadas en base a eficiencia segun la clasificacion c)

anterior.”>*

Consecuente con lo anterior, en la presente investigacion se realizard una

aplicacién del AED normativo en relacion a la legislacion, bajo el contexto de la

reforma procesal civil, a fin de entregar una propuesta legislativa que satisfaga las

normas que rigen la los actos judiciales no contenciosos, utilizando la eficiencia como

principio rector.

3 |bid.

* CARRASCO. El analisis economico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-crisis Op. Cit.

6p.
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3. Andlisis econdmico del derecho procesal.

Al igual que en la tradicion juridica romana, el AED suele dividir su ambito de
estudio entre dos conocidas ramas del derecho, como lo son el "derecho sustantivo"

y el "derecho adjetivo o procesal"*®.

El AED del derecho procesal, debe ser explicado desde una perspectiva
cronoldgica, por medio de un estudio acabado de cada una de las alternativas que se
presentan en el desarrollo de un conflicto de relevancia juridica, desde las primeras
manifestaciones de éste, pasando por las diversas instancias de negociacion judicial
y extrajudicial que puedan darse dentro del proceso hasta, en ultimo término, la
dictacion de una sentencia que resuelva el conflicto sometido a la decision del juez, a
fin de obtener aquellas conclusiones que puedan sugerir un comportamiento éptimo

para el agente®®.

Tradicionalmente la aplicacion del AED procesal se realizaba a eventuales
litigios provenientes del incumplimiento en el ambito civil, asi como también de la
aplicacion de la responsabilidad extracontractual. En la actualidad, se ha ampliado su
ambito de aplicacién incluyendo en su estudio el derecho procesal penal, el derecho

laboral, el derecho de familia, etc.

En Chile el AED procesal ha concentrado sus esfuerzos en lo que refiere a
procedimientos de caracter adversarial, en los cuales existen diversas opciones de
negociacion y donde el manejo de una mayor o menor informacién por parte del
litigante resulta fundamental para determinar si las partes resolveran su conflicto

dentro del sistema judicial, o en forma privada. En otras palabras, “la teoria de la

%5 El AED en un principio se aplicé a diferentes instituciones provenientes del derecho sustantivo tales como la
propiedad, los ilicitos culposos y los contratos. Refiriéndose a la teoria econémica del proceso legal, Richard
Posner sefiala que el derecho sustantivo es aquel que asigna los costos de los dafios que provocan las disputas
legales. Los aspectos procesales se refieren al proceso que se desarrolla desde la presentacion de una demanda
hasta la resolucion de la disputa.

* para un mayor estudio, ver: COOTER, ROBERT. Rubinfeld, Daniel. Economict Analysis of Legal Disputes and
their resolution. 1989. En Jornal Economict Literature Vol. 27 N° 3. 1067-1097p.
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litigacion estudia la demanda por justicia, el entorno de incentivos, oportunidades y

costos que involucra la decisién de las partes de un conflicto.”’

Ahora bien, para que sea posible aplicar la disciplina en comento al derecho
procesal, las relaciones que se generan dentro de un sistema judicial deben ser
vistas como un mercado: la demanda de justicia esta representada por la demanda
por tutela en los derechos, que se puede observar como el nimero de demandas
que ingresan al sistema judicial y, “la oferta de servicio judicial queda representada

por el nimero de asuntos resueltos y de sentencias dictadas por cada tribunal.”®

En este sentido, la aplicacion del andlisis econdmico del derecho procesal
debe buscar la optimizacion de dos clases de costes: los costos del sistema judicial o
administrativos y los costos de error. Desde dicha perspectiva, una solucion sera

6ptima en cuanto se ponderen ambas clases de costes.>®

Por otra parte, para autores tales como Richard Posner, la manera de tratar
los costos relevantes que participan en el proceso corresponde a un tratamiento de
minimizacion por medio del cual el objetivo econdmico del derecho procesal es
minimizar la suma de los costos administrativos o costos del sistema judicial y los

costos de los errores:

Minimo Costo social = Costos administrativos + Costos de error

“Para ilustrar, supongamos que las partes se ponen de acuerdo en los mismos
términos que se habrian obtenido en el fallo del tribunal si el caso hubiese sido

juzgado. En virtud de que los resultados del arreglo o juicio son los mismos por

5" MERY NIETO, RAFAEL. Notas sobre andlisis econémico del derecho: Una mirada desde América Latina. 2004.
5I58n: Revista de derecho y humanidades N° 10. 131p.

Ibid.
% CARRASCO DELGADO, NICOLAS. 2010. La contra cautela. una mirada desde el analisis econémico del
derecho procesal. Revista Derecho y Humanidades. Vol. 2, N°. 16. 171p.
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hipétesis, los costos del error (si hay error) en el arreglo son iguales a los costos del
error en el juicio. Sin embargo, los costos administrativos del arreglo son mucho
menores que los de un juicio. En consecuencia, el arreglo ahorra costos sociales. En
general, los arreglos que igualan los resultados de los juicios reducen los costos

sociales de la solucion de las disputas.”®

Sin perjuicio de lo anterior, se ha sefialado que con el equilibrio entre los
costos del sistema judicial y los costos de error se solucionan fines contradictorios.
“En efecto, la busqueda de una decision sin error, en el marco de un proceso
jurisdiccional regido por la incertidumbre, pasa por aumentar los mecanismos de
correccién, lo que, a su vez, significa un incremento en los costos del sistema.”®* A
esto, se debe sumar el respeto de los principios de jerarquia constitucional, en
particular, el debido proceso, con lo que se obliga a incorporar un minimo de normas
gue buscan entregar igualdad a las partes y objetividad a la decisiébn que emane del

proceso, lo que ciertamente limita la reduccién de costos administrativos.

Mediante la aplicacion del analisis economico del derecho procesal, en la
presente investigacion se busca entregar una propuesta Optima para la regulacion de

los actos judiciales no contenciosos.

Segun lo concluido en el primer capitulo, en los actos judiciales no
contenciosos subyace una naturaleza juridica de caracter administrativa, no obstante
el legislador entregd su conocimiento a los Tribunales de Justicia, ya sea buscando
proteger a los sujetos masmas débiles, debido a que estos actos podrian afectarlos
de forma directa o indirecta®, o bien, con el objeto de que el 6rgano jurisdiccional

diera fe de alguna situacion.

% COOTER, ROBERT y ULEN, THOMAS. 2009. Derecho y economia. Fondo de cultura econémica. Estados
Unidos. 477p.

61 CARRASCO DELGADO, NICOLAS. 2010. La contra cautela. una mirada desde el andlisis econémico del
derecho procesal. Op. Cit. 171p.

®2 Tal es el caso de la mayoria de los actos judiciales no contenciosos tratados en el libro IV del Cédigo de
procedimiento civil, como la habilitacion para comparecer en juicio, la emancipacién voluntaria, el nombramiento
de tutores y curadores y el discernimiento de estos cargos, la insinuacién para las donaciones, entre otras.

29



En este contexto, se debe tener presente que, para los ciudadanos (en
adelante agentes), no es facultativo el hecho de someterse un procedimiento judicial
no contencioso, ya que ellos tienen caracter de obligatorios en los supuestos que la
ley establece. Por otra parte, la labor del Tribunal se limita a aceptar o negar la
solicitud, y segun la normativa vigente, si los antecedentes presentados por el
solicitante fueran insuficientes, el tribunal puede ordenar que se acompafen los
antecedentes necesarios para su adecuada resolucién. En caso de obtener una
resolucidon negativa, esta se puede modificar o revocar de surgir nuevos
antecedentes®®. Ademas segun lo dispuesto en el articulo 822 del Cédigo de
Procedimiento Civil, procede tanto el recurso de apelacién como el de casacion.

De este modo, si bien existen costos de error en estos procedimientos, la
probabilidad de incurrir en ellos es baja y se encuentra bien solucionado por el
legislador mediante el aporte de informacién sumaria®, la que se caracteriza porque:
() se admite prueba de cualquiera especie, (i) no requiere intervencion de

contradictor, v, (iii) tampoco requiere sefialamiento de término probatorio®.

Aungue la forma en que el legislador regula la informacién sumaria, dista de la
regulacion de la prueba en materia contenciosa, esto no debe interpretarse como si
se diera una importancia menor que en los actos no contenciosos. Por el contrario,
se puede observar que la ley propende dar celeridad al procedimiento y a generar
incentivos en los agentes para que suministren todos los antecedentes que fundan la

solicitud.

El objetivo de la norma es que el magistrado cuente con toda la informacion

necesaria para fallar, ya que al no existir contienda, no existirian motivos econémicos

%3 Articulo 821 Cdédigo de Procedimiento Civil “Pueden los tribunales, variando las circunstancias, y a solicitud del

interesado, revocar o modificar las resoluciones negativas que hayan dictado, sin sujecién a los términos y formas

establecidos para los asuntos contenciosos.

Podran también en igual caso revocar o modificar las resoluciones afirmativas, con tal que esté ain pendiente su

eiecuci(’)n."

® Inciso final articulo 818 Cédigo de Procedimiento Civil “Se entiende por informacion sumaria la prueba de

cualquiera especie, rendida sin notificacién ni intervencion de contradictor y sin previo sefialamiento de término
robatorio.”

® JAEGER, PABLO. MATURANA, FRANCISCO. 1992. Op. Cit.
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del agente para ocultar informacion vy, si la informacion es completa, se reducen al
minimo los costos de error del tribunal. Sin embargo, este escenario ideal planteado

por la ley, no se condice con la realidad.

En efecto, pese a que existe una norma tedricamente eficiente, en la cual
existe un Unico agente encargado de aportar toda la informacion y mecanismos que
permiten su correccion a fin de que ésta sea completa, si bien reduce los costos de
error, el hecho de ser estas materias conocidas por el drgano jurisdiccional, provoca
qgue la ejecucion de estos tramites sea tan costosa y engorrosa para el agente que
repercute directamente en la eficiencia del procedimiento. Asi las cosas, la alta
congestion de los tribunales civiles en la actualidad provoca grandes demoras en la
tramitacion de estos asuntos, a lo que se debe agregar el costo de los honorarios de
abogados en que debe incurrir el agente para obtener su declaracién, ya que
siempre debe actuar patrocinado, aunque el procedimiento sea sencillo y no requiera
tecnicismo alguno. Con esto, se aumenta de forma importante los costos

administrativos del procedimiento.

Por tanto, con el objeto de reducir los costos de la asistencia letrada y aliviar la
carga de trabajo que actualmente tienen los tribunales civiles en nuestro pais, se
propone trasladar el conocimiento de estos asuntos a los 6rganos administrativos
gue sean mas competentes segun la materia que corresponda, en que los agentes
no necesiten actuar representados y reducir asi los costos tanto para los usuarios
como para el Estado. Con esto, se busca generar procedimientos mas rapidos al ser
tratados por organismos especializados.

4. Examen de los costos del error y administrativos como pauta de

eficiencia para el legislador.

Este punto es de gran importancia, ya que cuando se habla de una pauta de
eficiencia en la elaboracién de normas juridicas en el ambito del derecho procesal, el

legislador ineludiblemente debe tener a la vista dos clases de costos: por un lado, los
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costos de error o costos de error judicial, los cuales se pueden entender como
aguellos provocados por una resolucion judicial errada, la cual no se ajusta a la
realidad probatoria del proceso. Por otro lado, los costos administrativos o los costos
del sistema judicial, los cuales se pueden entender como aquellos en que el Estado

incurre para resolver un litigio.

Como se puede apreciar, estas dos clases de costos, convergen en una
relacion de contradiccion u oposicion, ya que la busqueda de una decision sin error

en el marco de un proceso jurisdiccional®

regido por la incertidumbre pasa por
aumentar los mecanismos de correccién, lo que a su vez, significa un incremento de

los costos del sistema®”’.

Para resolver esta contradiccion, es importante plantearse a qué tipo de
resoluciones judiciales debe apuntar el legislador al momento de legislar. En este
sentido, Michelle Taruffo®®, sefiala que, no obstante lo complicado del tema, puede
expresarse una distincion general en los siguientes términos: el objeto de los
procesos civiles puede ser: a) una resolucion de conflicto pura o b) una resolucion de

conflictos mediante decisiones justas.

- La opcion a) implica que el objeto del proceso se cumple en cuanto se da
conclusién a la controversia entre los litigantes. Se trata de una cuestion de
hecho que depende de un cierto numero de condiciones, aunque el aspecto
mas relevante sea que el fondo y la calidad de la decision final no es lo
importante: una decision errénea o incluso ilegal puede poner fin a la disputa
entre las partes si, por la razén que sea, ninguna de ellas quiere proseguir con

la accion.

% Sj bien el presente analisis se hace desde la éptica de un proceso jurisdiccional, lo cierto es que tanto la
variable de costo de error como costo administrativo son atingentes a los procedimientos no contenciosos, lo cual
sera desarrollado con mayor detalle al final de esta seccion.

" CARRASCO, NICOLAS. El analisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-
crisis. Op. Cit. 6p.

% TARUFFO, MICHELE. Oralidad y escritura como factores de eficiencia en el proceso civil. [En linea] <
http://www.uv.es/coloquio/coloquio/ponencias/8oratar2.pdf> [Consultado: 2 febrero 2016]
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- La opcidn b) supone que el objeto del proceso es poner fin al conflicto, pero
empleando Unicamente medios que se consideren justos, correctos, certeros y
ecuanimes. Desde esta perspectiva, el fondo y la calidad de la decision
adquieren una relevancia extrema, puesto que determinan el ndcleo auténtico
de los propdsitos del proceso. Estos propdsitos podrian conseguirse o0 no,
pero en todo caso deberian orientar y determinar el funcionamiento de los

mecanismos judiciales.

Ahora bien, si acercamos lo anterior al tema de los costos, se puede sacar una

conclusion en el siguiente sentido:

Por un lado, si se entiende el proceso en el sentido de la opcion a), la pauta de
eficiencia que debe seguir el legislador guarda relacion con aquellos procesos mas
veloces, a un menor costo material y humano, llevando la eficiencia al limite de la
eficacia, conceptos que no son siempre igualables. Ademas, esto tiene su
contrapeso en los costos de error, ya que no seria una finalidad del legislador la
resolucion de conflictos en términos justos, que cumpla las exigencias de un debido

proceso legal.

Por otro lado, si se entiende el proceso en el sentido de la opcion b),
inevitablemente los costos administrativos se disparan, ya que la solucion justa del
conflicto importa una gran inversion en términos de tiempo y dinero, lo cual va en
detrimento directo de la eficiencia, pese a que las exigencias del debido proceso

legal constituyen resguardos que no pueden ser soslayados®®.

Por tanto, la tarea legislativa en la elaboracion de normas procesales, solo
puede ser entendida como la busqueda de un equilibrio de eficiencia en términos de
alcanzar un 6ptimo normativo, en el cual un sistema judicial seria eficiente cuando su

funcionamiento resulta razonablemente rapido y econdmico, pero que al mismo

% CARRASCO, NICOLAS. El analisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-
crisis. Op, Cit. 8p.
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tiempo, se oriente estructuralmente para llegar a decisiones informadas, precisas y

responsables que se basen en todos los fundamentos juridicos pertinentes .

Si bien el analisis anterior se hace desde la Optica de un proceso
jurisdiccional, lo cierto es que tanto la variable de costo de error como costo
administrativo son atingentes a los procedimientos no contenciosos. Como se sefialo
en el primer capitulo, esta memoria considera a los actos judiciales no contenciosos
como actos de caracter administrativo. En la tramitacion y resolucion de estos,
también ha de respetarse el precepto constitucional del debido proceso™, por lo que
esto constituira un minimo indisponible al legislador al momento de regular este tipo

de procedimiento.

Es asi como, del andlisis de diversas disposiciones legales, la aplicacion del
debido proceso a los actos judiciales no contenciosos, resulta incuestionable. En
efecto, nuestra Constitucion en su articulo 76, al consagrar el principio de
inexcusabilidad, distingue expresamente entre contienda o asunto sometido a la
decision de los Tribunales. De igual modo, el articulo primero del Cédigo de
Procedimiento Civil, sefiala expresamente que: "las disposiciones de este Cddigo
rigen el procedimiento de las contiendas civiles entre partes y de los actos de
jurisdicciébn no contenciosa, cuyo conocimiento corresponda a los Tribunales de

Justicia."

En particular, se puede ver manifestado este principio en el Titulo primero del

Libro IV sobre las disposiciones generales, en cuanto el solicitante debe suministrar

" TARUFFO, MICHELE. Op. Cit.

> ALBORNOZ GABILAN, JOSE. El debido proceso administrativo y su reconocimiento en los procesos
disciplinarios de los érganos de la administracion del Estado regidos por la Ley 18.834 sobre estatuto
administrativo. 2011. Tesis para Optar al Grado de Magister en Derecho. Universidad de Chile. Santiago. 23p. “El
debido proceso es aplicable no sélo al proceso judicial, sino que también al procedimiento administrativo, en
cuanto aquél conduzca a un acto de la Administraciéon que afecte los derechos que se reconocen a las personas
de un Estado de Derecho. En este caso, el procedimiento administrativo ha de establecer instancias de audiencia,
publicidad y defensa en favor de los administrados o, en el caso que nos interesa, de los funcionarios,
consagrando los medios de impugnacién de los actos que puedan estimarse lesivos para sus derechos; vy,
claramente el ser sujeto pasivo de una investigacion, en tanto puede ser objeto de una sancién, debe ésta
apegarse a lo estatuido en nuestra carta fundamental y que dice relacion con derechos tales como la defensa
juridica, la igualdad ante la ley; y por supuesto que sea llevada a cabo en el marco de un proceso legalmente
tramitado, previo a la sancién y en el que se garantice la justicia y racionalidad de los mismos.”
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al Tribunal los antecedentes necesarios para la resolucién de la solicitud mediante
informacion sumaria. También cuando se considera la oposicion de un legitimo
contradictor, con lo que el procedimiento se transforma en contencioso,
resguardando asi los derechos de ambas partes. Otra manifestacion del debido

proceso es la concurrencia de un régimen recursivo en estas materias.

Los procedimientos no contenciosos se extienden desde el cambio de nombre,
hasta la constitucion de pertenencias mineras, es decir, todo procedimiento conocido
por un tribunal de jurisdiccion en lo civil, que sin embargo carece de los
conocimientos técnicos especificos para entregar celeridad a estos procedimientos.
A esto se debe agregar que en la practica, como consecuencia de la alta carga de
trabajo que tienen los tribunales, estos procedimientos son llevados ante algun
funcionario del mismo tribunal, que no necesariamente es letrado, como un
proveedor u oficial de sala, lo que ciertamente aumenta los costos de error sobre la

aceptaciéon o rechazo de la solicitud.

Ahora bien, para disminuir el costo de error, en aquello determinado por la
falta de experticia del tribunal, en diversos procedimientos no contenciosos regulados
fuera del Cdodigo de Procedimiento Civil, se establece que el magistrado, antes de
dictar una resolucion sobre el asunto, debe solicitar informe a ciertos 6rganos
administrativos. Asi ocurre, por ejemplo, en la tramitacidon de pertenencias mineras
|72;

en la que se pide informe al Sernageomin y se falla en base a €& o en el

procedimiento de cambio de nombre’®, donde se solicita informe al Registro Civil e

2 El Servicio Nacional de Geologia y Mineria, dentro del plazo de sesenta dias corridos contados desde la
recepcion del expediente, debe emitir un informe respecto de los aspectos técnicos relacionados con la solicitud
de sentencia, teniendo en vista el plano que se acompafia en la solicitud. Por mandato del articulo 57 del Cddigo
de Mineria, en especial, el Servicio estara obligado a informar si se ajustan a la ley la forma, dimensiones y
orientacion de la cara superior de la concesion solicitada y si ésta queda comprendida dentro del terreno pedido.
Si bien, este informe no tiene caracter decisorio y no obliga al juez, es de gran relevancia la informaciéon que
contiene, en cuanto el juez no tiene las capacidades técnicas de analizar en detalle si la solicitud se ajusta a
derecho.

Si el informe es favorable, el tribunal podra dictar sentencia constitutiva de concesion de exploracion.

3 CHILE. Ministerio de justicia. 1998. Autoriza el cambio de nombres y apellidos en los casos que indica. modifica
Ley n° 4.808, sobre Registro Civil. Inciso sexto Articulo 2.
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Identificacion, en el cual el jefe de servicio normalmente emite una opinién (no

vinculante para el juez) sobre la posible resolucién.

Del examen realizado sobre los costos de error y costos administrativos como
pauta de eficiencia para el legislador, se puede concluir que el legislador del Codigo
de Procedimiento Civil de principios del siglo XX resolvié correctamente asuntos
fundamentales para los actos judiciales no contenciosos, tales como el resguardo del
debido proceso y la reduccion al maximo posible de los costos de error. Con
posterioridad, el legislador ha tomado el desafio de encontrar un punto de equilibrio
entre ambas clases de costes, mediante soluciones asequibles dentro del sistema,
sin desnaturalizar el procedimiento, como por ejemplo, las consultas a érganos
expertos en determinadas materias. Sin embargo, para el legislador del siglo XXI el
desafio se encuentra en alcanzar un Optimo normativo para los actos no
contenciosos, en que se sistematicen y ordenen los diversos procedimientos cuya
regulacion se encuentra diseminada por todo nuestro ordenamiento, donde se
establezca como principio rector el equilibrio eficiente de recursos y medios
disponibles, en pos de obtener resoluciones correctas, justas y certeras, en un

tiempo razonable.
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CAPITULO Il LA EFICIENCIA COMO PRINCIPIO RECTOR EN LA
REFORMA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO CIVIL.

1. Discusiones planteadas respecto de la eficiencia.

Como ya se ha sefialado anteriormente, el andlisis econémico del derecho,
metodologicamente hablando, puede tomar dos perspectivas. En primer lugar,
aguella que se limita a exponer ciertos hechos y sus consecuencias — analisis
econdmico del derecho positivo — y, en segundo lugar, cuando parte de ciertas metas
o valores buscan juzgar o evaluar los fenédmenos juridicos desde el punto de vista de
tales metas o valores — en cuyo caso estamos ante el analisis econémico del

derecho normativo’*,

En este sentido, el analisis econdmico del derecho entrega una perspectiva
del derecho instrumental que permite efectuar un analisis critico de instituciones y

leyes, desde el punto de vista de la eficiencia’.

El analisis economico del derecho, desde sus distintas vertientes hace uso del
concepto de eficiencia, no obstante, las dificultades comienzan cuando se debe
definir qué se entiende por eficiencia. En este capitulo se analizaran, en términos
generales, los distintos conceptos de eficiencia que tanto la ciencia econémica como

juridica han planteado a fin de delimitar su contenido.

Tradicionalmente, la ciencia econdmica distingue varios tipos de eficiencia. Se
habla asi de eficiencia en el intercambio, cuando los bienes se intercambian de tal
forma que una o mas de las personas que participan en un intercambio se
benefician, sin perjuicio de las demas. También existe una eficiencia en la

produccion, que se logra cuando con la misma cantidad de factores de produccion se

" CARRASCO, NICOLAS. El analisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-
crisis. Op. Cit.
® IRARRAZABAL, FELIPE. Op. Cit.
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logra una mayor produccion de ciertos bienes o servicios sin reducir la de los

restantes. Finalmente, también existe una eficiencia en la combinacién de productos,

cuando modificando las combinaciones puestas a disposicion de los consumidores

se logra para algunos de ellos una mayor utilidad, sin perjudicar a los restantes’®.

Ahora bien, estas variantes del concepto de eficiencia, para objeto del analisis
econdémico del derecho no son suficientes, puesto que no entregan una valoracion de
dicho concepto capaz de delimitar su contenido. EI AED no sdlo se construye a partir
del supuesto que las personas actian como maximizadoras racionales de su
bienestar, sino también en torno a la idea de eficiencia, en cuanto criterio de
bienestar social’’. De este modo, el AED — en sus dos perspectivas — se concretiza
en ciertos criterios de eficiencia que le dan contenido. Dichos criterios corresponden
al parametro de minimizacion de costos de Coase, los criterios paretianos de
eficiencia (Optimo y Superior de Pareto), el criterio de Kaldor-Hicks, y la
maximizacion de bienestar de Posner. A continuacién, serdn analizados cada uno de

ellos.

1.1. Criterio de Coase

El primer criterio, a partir del cual posteriormente se construye el concepto de
eficiencia, es el planteado por Ronald Coase, en su obra publicada en 1960 en The
Journal of Law and Economics de la Universidad de Chicago, titulada “The Problem

of Social Cost” o “El Problema del Costo Social”.

El planteamiento de Coase, busca la generaciéon de una pauta de eleccion
social que persiga minimizar los costos sociales envueltos en toda disputa. Por
medio de la eleccidn que reduzca tales costos se puede alcanzar un resultado optimo

que asigne los bienes a quienes mas lo valoran.

® CABANELLAS, GUILLERMO. El anélisis econdmico del derecho. Evolucidn histérica. Metas e instrumentos.
Op. Cit. 31p.
" MERY NIETO, RAFAEL. Op. Cit. 124p.
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Este criterio, tiene su punto de partida en aquellas actividades de una empresa
gue tiene efectos perjudiciales en otras, estableciendo que el problema tiene una
naturaleza reciproca. En efecto, en palabras de Coase, “el problema se formula
comunmente como uno en el que A ocasiona dafio a B y lo que tiene que decirse es:
¢,como deberiamos restringir a A? Pero esto es erréneo (...). La cuestion real que
debe decirse es: ¢Debe permitirse que A dafie a B o que B dafie a A? La cuestion es

evitar el dafio mayor®".

Por otra parte, dentro de este problema dual, para poder llegar a una solucion
Optima que beneficie a ambas partes, se deben dar dos condiciones fundamentales.
En primer lugar, debe existir una precisa asignacion de derechos sobre el uso de los
recursos, es decir, que exista una perfecta delimitacion de derechos sobre los
recursos escasos, tanto respecto a su titularidad como a su contenido. Para llegar a
un acuerdo es necesario definir quiénes son los titulares de los derechos en conflicto
y qué usos de estos derechos estan o no permitidos. En segundo lugar, todos los

costos de transaccion deben ser nulos’.

Teniendo en cuenta lo anterior, el autor desarrolla los elementos que daran
lugar a lo que se conoce como el “Teorema de Coase”, el cual se puede expresar del
siguiente modo: sea cual fuere la asignacion inicial especifica de los derechos de
propiedad el resultado final sera eficiente siempre y cuando la asignacion inicial legal
se encuentre bien definida y cuando las partes puedan llegar a un acuerdo y aplicarlo
sin costo alguno, debiendo distinguirse dos situaciones: (a) Dada una situaciéon sin
costes de transaccion, se podria lograr un resultado eficiente con independencia de
la norma o decisién judicial atributiva del derecho elegida, y (b) Dada una situacion
en que hay costos de transaccion, la solucion eficiente no puede lograrse con

independencia de la norma juridica o decision judicial elegida, por lo tanto, sera

8 COASE, RONALD. El problema del costo social. 1992. En: Revista de Estudios Publicos. N° 45. 83p.
" BEJARANO, JESUS ANTONIO. Op.Cit.162p.
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preferible aquella norma o decisién que reduzca al minimo los efectos de los costes

de transaccion®.

A partir del Teorema de Coase se puede extraer una pauta de eleccién social
para el juez: Dicha decisibn debe tender a la reduccion de los costos a fin de
propender a la eficiencia, ya que la alternativa menos cara resulta la que genera
mayor beneficio social. Sin embargo, la aplicacion del Teorema de Coase tiene un
claro fin consecuencialista. En efecto, éste se enmarca dentro de una vision
pragmatica de la labor judicial, en virtud de la cual, el fundamento de la decision
viene dada por las consecuencias sociales o efectos que ella probablemente tendra 'y
no en la deduccion de una respuesta para el caso en concreto a partir de premisas al

modo de un silogismo construido desde un texto o una fuente preexistente®'.

Finalmente, cabe sefalar que el planteamiento de Coase, surge a partir de
una critica al enfoque tradicional, representada por Pigou, influyendo
significativamente en la forma de abordar el estudio de la ley desde una perspectiva
econdémica. Asi, uno de sus objetivos fue corregir la via a través de la cual los
economistas establecen recomendaciones de politica. Coase sostenia que los
economistas tendian a recomendar la intervencion del gobierno en todos aquellos
casos que el mercado se apartaba de un ambiente competitivo, olvidando que el
gobierno no podia ser considerado una fuerza correctiva libre de costos. Es asi como
Coase argumentaba que los economistas debian evaluar, en primer lugar, todos los

costos y beneficios de las alternativas de politica en ejecucién y las propuestas®.

8 TAVANO, MARIA JOSEFINA. Coase: Un teorema para el derecho. Su aplicacion: A la responsabilidad civil, los
derechos patrimoniales, al derecho de los contratos y al derecho de familia. 2006. En: Analisis Econémico del
Derecho. Compilacion: Kluger, Viviana. Buenos Aires, Argentina. Editorial Heliasta. 60-61 pp.

8 CARRASCO, NICOLAS. El analisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-
crisis. Op. Cit. 3p.

8 BEYER, HARALD. Ronald Coase y su Costo Social. 1992. Revista de Estudios Publico. N° 45. 5p.
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1.2. Criterios paretianos

Si bien el andlisis de los costos sociales realizado por Coase resulta esencial
en la asignacion de derechos de forma eficiente, no establece de forma clara su
contenido, limitAndose solo a sefalar que, en la medida que existan o0 no costos en
una transaccion, la redistribucion de los derechos debe permitir la maxima

eficiencia®.

De los diferentes conceptos de eficiencia, uno de los mas preciados en la
disciplina econémica es indudablemente el desarrollado por Vilfredo Pareto, en su
obra publicada en 1927, titulada “Manuel d’ Economie Politique” o “Manual de

economia politica”

El planteamiento de Pareto, tiene su origen a partir de un analisis del concepto
de utilidad, al advertir que dicho término se aplicaba a dos cosas claramente
distintas. Por un lado, se refiere a la estimacion subjetiva de las personas respecto a
la contribucion de los bienes a su placer o felicidad. Por otro lado, el valor subjetivo a
veces difiere de la contribucién objetiva que un bien proporciona realmente al placer

o la felicidad®*®°,

Luego, Pareto advierte que no es posible sumar las utilidades de las distintas
personas, pero que si es posible una teoria de la eleccion social que deje de lado las
valoraciones o juicios de valor al momento de decidir entre las distintas alternativas
sociales que podrian ser elegibles en el marco de una decision, como por ejemplo la

judicial.

8 MERY NIETO, RAFAEL. Notas sobre andlisis econémico del derecho: Una mirada desde América Latina. Op.
Cit. 127p.

8 COOTER, ROBERT. 2000. Las mejores leyes correctas: Fundamentos axiologicos del analisis econémico del
derecho. Instituto Tecnolégico Auténomo de México. Fondo de Cultura Econdmica: Centro de Estudios de la
Gobernabilidad y Politicas Publicas. 135p.

% Décadas después de los escritos de Pareto, la distinciéon subjetiva-objetiva adquirié especial relevancia gracias
a los acontecimientos de la década de 1930, conocidos como la revolucion ordinalista (...) La distincién ordinal-
cardinal se incluyé en este debate, particularmente por el trabajo de Lionel Robbins, quien sostenia que las
utilidades ordinales resumen el comportamiento observable, que es el objeto de la ciencia, mientras que las
utilidades cardinales versan sobre juicios de valor que estan fuera de la ciencia.
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Para lograr lo anterior, el autor desarrolla dos ideas bajo los cuales se puede
encuadrar la eficiencia. Por un lado, se encuentra el concepto de “Superior de
Pareto”, segun el cual una decision es superior en el sentido de Pareto, cuando todo
miembro de una comunidad prefiere la situacion X a la situacion Y, o bien, es
indiferente a ambas situaciones, pero prefiere minimamente la situacion X. Por otro
lado, y derivado de lo anterior, se encuentra el concepto de “Optimo de Pareto”,
segun el cual estamos en presencia de una situacion de 6ptimo de Pareto, cuando
s6lo se consigue una mejora para alguien, si transitamos desde una determinada
situacion social a otra, sin que al menos una persona, sufra por tal cambio, un

perjuicio®.

Pese a la gran influencia que ha tenido el criterio de eficiencia de Pareto, éste
no ha estado exento de criticas, fundamentalmente porque el concepto de
preferencia en que se fundan tales criterios no supone consentimiento, y asimismo,

porque tales criterios no logran eliminar la existencia de externalidades.

En este sentido, Guillermo Cabanellas, esboza algunas criticas de este
concepto: (i) En la generalidad de los contextos econdmicos existen multiples
Optimos de Pareto, o sea multiples situaciones en las cuales no es posible beneficiar
a una persona sin perjudicar a otra (...) De alli se ha inferido que el concepto es
operativamente inutil, pues toda situacion que no constituya un éptimo de Pareto es
inestable, pues los interesados tienen un incentivo para negociar de manera de llegar
a otra situacién que constituya tal 6ptimo. Ello es en gran medida cierto, pero no
invalida el valor del concepto de O6ptimo de Pareto, que es basicamente un
instrumento de analisis y no una formula para identificar univocamente politicas
econdmicas. (ii) El concepto de 6ptimo de Pareto tiene una importante limitacion en
cuanto instrumento de analisis del Derecho, consistente en que, en gran medida, el
Derecho opera a través de la solucién de conflictos, o sea situaciones donde soélo es
posible beneficiar a una persona a costa del perjuicio de otra. O sea que el Derecho

% CARRASCO, NICOLAS. El analisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-
crisis. Op. Cit. 3p.
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debe decidir entre distintos 6ptimos de Pareto, para lo cual, entonces, requiere de
criterios adicionales al de tales 6ptimos, como el de eficiencia de Posner o el Kaldor-
Hicks. (iii) ElI concepto de Optimo de Pareto sélo tiene sentido una vez que se ha
definido un marco de posibilidades dentro del cual se muevan los agentes
econOmicos relevantes (...) Cuanto mayor es el horizonte de tiempo y otros
elementos que se toman para determinar los posibles cambios en el bienestar de los
agentes, mas resultan alteradas las conclusiones que sobre o6ptimos de Pareto
puedan formularse en contexto mas acotado. (iv) El Optimo de Pareto es
generalmente aplicado de forma estética, o sea sin considerar los aspectos
dindmicos de la economia, sus cambios a través del tiempo. De mas esta decir que
la realidad es dinamica, y que la preferencia por los enfoques estaticos responden a
su mayor facilidad, y no a su realismo. Ello no seria grave si no se confundieran los
analisis simplificados con la realidad; pero tal confusion es habitual y conduce a
frecuentes errores en la exposicion de las consecuencias juridicas de medidas e

instituciones®’.

1.3. Criterio de Kaldor-Hicks

Este criterio, conocido también como “Teoria del Equilibrio Eficiente”, “Criterio
Corrector de Kaldor-Hicks” o “Criterio de Compensacion”, fue desarrollado por los
académicos Nicholas Kaldor y John Hicks, reconocidos dentro de lo que es la
economia del bienestar, en el afio 1939, como una respuesta alternativa 0 menos
estricta al criterio de Pareto que, sin modificarlo del todo, propone un concepto capaz
de hacerse cargo de la problematica distributiva, sin pretender alcanzar una

unanimidad como Pareto y que, a su vez, sea mas acorde a la realidad.

Efectivamente, la optimidad de Pareto dice relacion Unicamente con la

eficiencia en el ambito de las utilidades sin prestar mayor atencién a las cuestiones

8 CABANELLAS, GUILLERMO. Op. Cit. 33-35p.
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distributivas. A su turno, si los estados de cosas pudieran clasificarse so6lo por los
estandares paretianos, la mayoria — si no todos los cambios que ocurren en el
mundo real — no serian comparables. La mayor parte de las politicas del mundo real
producen ganadores y perdedores. Por ello, entonces, se ha propuesto considerar
como una mejora del bienestar social la posibilidad de que los ganadores puedan
compensar adecuadamente a los perdedores®.

De esta forma, Nicholas Kaldor, con miras de dar sentido de realidad a la
eficiencia, formula una regla de decision de eleccion social que pretendia elegir entre
dos situaciones en base a un criterio que significara una mejoria a Pareto. En este
sentido, propuso lo siguiente: Un estado de cosas X, es eficiente en términos de
Kaldor, a otro estado de cosas Z, si después de moverse de Z a X, los ganadores
pueden compensar a los perdedores®, aunque tal compensacién no tenga lugar en

la realidad.

Por otra parte, John Hicks, complementa este criterio, en términos de que si
los perdedores podrian sobornar a los ganadores para no permitir un movimiento
hacia el nuevo estado social. O sea, el perdedor pudiera estar dispuesto a pagar al
ganador, una cantidad de dinero determinada para impedir el paso al nuevo estado
social (X), en la medida que dicha suma de dinero sea menor que la pérdida que
sufre en el paso del estado social (Z) a (X)*. Se persigue, por tanto, la generacién de

un nuevo estado social que produzca mayor cantidad de riqueza.

Con todo, la problematica fundamental del criterio de Kaldor-Hicks la
constituye la paradoja de Scitovsky, que supone una inconsistencia l6gica del
mencionado criterio, toda vez que, dos situaciones sociales (X e Y) pueden

paralelamente cumplir con una eficiencia segun Kaldor-Hicks. De esta forma, tal

8 MERY NIETO, RAFAEL. Notas sobre andlisis econémico del derecho: Una mirada desde América Latina. Op.
Cit. 124p.

% Citado por CARRASCO, NICOLAS. El andlisis econdémico del derecho como herramienta procesal en la
sociedad post-crisis. Op. Cit. 3p.

% Citado por CARRASCO, NICOLAS. El andlisis econdmico del derecho como herramienta procesal en la
sociedad post-crisis. Op. Cit. 4p.
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criterio careceria de transitividad, ya que, puede ser que tanto X sea mas eficiente
gue Y, como asimismo, que Y sea mas eficiente que X, en ambos casos, segun
Kaldor Hicks®.

1.4. Criterio de Posner

Posteriormente, Richard Posner, en su obra de 1977 titulada “Economic
Analysis of Law” o “El Analisis Econdémico del Derecho”, desarrolla un concepto de
eficiencia tomando como base los criterios precedentemente descritos (Pareto y

Kaldor-Hicks), denominado como de “Maximizacién del bienestar”.

El planteamiento de Posner — que adopta un enfoque de maximizacion de la
riqueza y es central en la version tradicional del Analisis Econdmico del Derecho —
sostiene que la rigueza es el valor en délares o equivalente en dolares de cuanto hay
en la sociedad. Se mide por lo que la gente esta dispuesta a pagar por algo o, si ya
lo posee, lo que piden en dinero por renunciar a ello. En consecuencia, en un
sistema de maximizacion de la riqueza, el unico tipo de preferencia que cuenta es
aquel respaldado por dinero, o de otro modo, que se registra en un mercado®?. Esto

es importante, ya que dicho mercado no necesariamente debe ser explicito®*.

Por otra parte, es relevante establecer la distincion entre la maximizacion de la
riqueza y el concepto de "bienestar” o "felicidad" en los términos planteados por los
sistemas de pensamiento utilitarista. Para éstos, el valor moral de una acciéon debe

apreciarse por sus efectos en cuanto a promover la suma de la felicidad o el

1 Citado por CARRASCO, NICOLAS. El andlisis econdmico del derecho como herramienta procesal en la
sociedad post-crisis. Op. Cit. 4p.

%2 pOSNER, RICHARD. Utilitarismo, economia y teoria del derecho. 1998. Centro de Estudios Publicos. 228p.

% En cuanto al concepto de mercado, Posner, efectda la distincion entre "mercado real", es decir, aquel que se
basa en un intercambio voluntario, ya sea que se utilice o no dinero en este intercambio, y "mercado hipotético",
el cual hace referencia a aquellas transacciones que por definicién son involuntarias, dentro de las cuales puede
incluirse toda asignacion de recursos efectuada por un tribunal. Esto tiene importancia ya que como la
determinacioén del valor o disposicion a pagar que hace un tribunal es menos exacta que la de un mercado, el
enfoque de mercado hipotético deberia reservarse para casos, como los de accidentes, en que los costos de
transaccién de mercado impiden que se utilice un mercado real para asignar los recursos de forma eficiente.

45



excedente de placer por encima de dolor que experimentan todos los habitantes de
la sociedad®. Sin embargo, no es del todo correcto establecer una relacién entre
riqueza y felicidad, como tampoco los es sefalar que las personas son simples
maximizadoras de la riqueza. La riqueza es un elemento importante de las
preferencias de la mayoria de la gente (y, en consecuencia, la maximizacion de la
riqueza se asemeja al utilitarismo en cuanto atribuye bastante importancia a las

preferencias), pero no es la suma total de esas preferencias®.

Finalmente, Posner, pretende justificar su principio en la autonomia de las
personas en cuanto ellas unanime y libremente adheriran a un criterio de eleccién
social que incremente o maximice la riqueza. Ahora bien, sobre dichas bases
expresa que el consentimiento daria lugar a una compensacion ex ante ya que los
individuos convendrian en la maximizacion de la riqueza para establecer las reglas
de adjudicacién. La explicacion ademas de filosofica seria econdémica, en razén que
dicha forma de compensacién seria menos costosa, al existir menores costos
asociados e iniciales de aquellos que concurren en sistemas en donde hay

compensacién y es ex post®.

2. Consideraciones de eficiencia en relacién a los procedimientos no

contenciosos en la reforma procesal civil.

Sin lugar a duda, en los ultimos afios, el Estado ha puesto especial énfasis en
una serie de reformas destinadas a modernizar los diversos procedimientos
existentes dentro del ordenamiento juridico chileno, a fin de poner al dia estos
modelos de Justicia a la luz de los avances del derecho comparado y, por sobre
todo, dar cumplimiento a una creciente demanda ciudadana, desconfiada de la

actuacioén de los Tribunales de Justicia.

% POSNER. Utilitarismo, economia y teoria del derecho. Op. Cit. 210p.

% POSNER. Utilitarismo, economia y teoria del derecho. Op. Cit. 231p.

% CARRASCO, NICOLAS. El analisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-
crisis. Op. Cit. 4p.
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En este contexto, a principios del afilo 2012 se presenta ante el Congreso
Nacional el Proyecto de le ley que destinado a reformar al Codigo de Procedimiento

Civil, el cual se encuentra vigente desde el afio 1902.

A lo largo del mensaje enviado por el Presidente de la Republica, se puede
observar desde ya la gran importancia que se le otorga a la idea de eficiencia del
sistema judicial, idea que sin condecirse directamente con algun criterio de eficiencia
estudiado, da cuenta reiteradamente de la importancia de una reforma en términos

eficientes. A modo de ejemplo se pueden sefalar los siguientes pasajes:

- “En este afan, deberan impulsarse, como complemento esencial de este
Proyecto, normas organicas, adecuatorias, leyes complementarias para el
establecimiento de mecanismos alternativos de solucion de conflictos, una
nueva ley de arbitraje interno y, entre otros, una ley relativa a los asuntos
voluntarios 0 no contenciosos. Tanto nuestra experiencia como la de otros
paises, revelan que sélo una visibn modernizadora e integral de nuestro

sistema de justicia civil, puede instalar, con éxito, cambios duraderos y

eficientes”.

- “La situacion descrita es fruto, como queda de manifiesto, de un disefio
antiguo, el que no se ha actualizado con base en la experiencia adquirida con
la modernizacion de otros sistemas procesales en el ambito nacional y
comparado. Estos cambios marcan ya rumbos ineludibles a cualquier
legislacién procesal que tenga por proposito la proteccion eficaz de los

derechos e intereses ciudadanos, a partir de un sistema eficiente de

resolucién de controversias, propio de un mundo globalizado y de fronteras

difusas”.

- “Tal como sefalaramos anteriormente, el rol que se otorga al juez constituye

un eje central del nuevo sistema, en tanto no es concebible un procedimiento

por audiencias eficiente, sin la intervencidn preceptiva del juzgador y el

respeto a la alta funcién de los abogados, que imperativamente debe asumir,
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en el ejercicio de la funcioén jurisdiccional, el rol de direccion del proceso,
representando al Estado y participando de sus fines propios. Ello es
coherente, ademas, con los restantes principios que este mismo libro

contiene”.

De lo expuesto, queda de manifiesto que la busqueda de la eficiencia
constituye un eje central de la reforma procesal civil. Queda entonces por esclarecer

qué concepto de eficiencia se encuentra detras de ella.

Tradicionalmente, la cuestion de la busqueda de la eficiencia en la Justicia ha
sido ligada con la mejora en los tiempos de duracién de los procesos que no cumplen
con un estandar razonable, reflejandose claramente en la lentitud con la que los
tribunales brindan respuestas a los justiciables, debiendo pasar varios afios para una

respuesta jurisdiccional eficaz®’.

Ahora bien, tal como se ha sefalado anteriormente, concentrar los esfuerzos
reformadores en inyectar dinamismo y velocidad a los procesos no confluye siempre
en soluciones mas eficientes. En efecto, un proceso rapido y barato podria conllevar
soluciones incompletas o incorrectas, mientras que una decision justa puede requerir
tiempo, dinero y una actividad judicial por parte de los litigantes y del propio

tribunal®®.

De este modo, un concepto de eficiencia adecuado para la reforma, seria
aguel capaz de ponderar debidamente los intereses involucrados en el resguardo del
debido proceso, asi como los criterios tendientes a la obtencion del éptimo de costos

relevantes para el proceso civil*°.

% PALOMO, DIEGO. Reformas de la ejecucion civil y del proceso monitorio: La apuesta chilena por la tutela
judicial efectiva y el derecho de acceso a un debido proceso. 2014. Estudios Constitucionales, ANO 12, n° 1.
480p.

% TARUFFO, MICHELE. Op. Cit.

% CARRASCO, NICOLAS. El analisis econémico del derecho como herramienta procesal en la sociedad post-
crisis. Op. Cit. 10p.
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Despejado lo anterior, se puede hacer un correcto analisis de las principales
modificaciones que se perciben en la reforma procesal civil. Efectivamente, en su
mensaje, la reforma deja ver aquellos ejes centrales y principios que inspiran el
nuevo co6digo’®, mediante los cuales de una u otra forma se busca otorgar una

mayor eficacia a la justicia civil.

En lo que respecta a esta investigacion, se analizara en particular como es
tratada la idea de eficiencia aplicada a los actos no contenciosos y como son
regulados en el proyecto de reforma procesal civil. Sin embargo, dado al escaso
desarrollo que existe en esta materia, es necesario partir con el andlisis de otras
instituciones incorporadas por la reforma y que forman parte del camulo de ejes
centrales y principios que la inspiran, a fin de trasladar sus distintos fundamentos y

conclusiones al analisis de los actos no contenciosos.

Para objeto de esta investigacion, destacan tres modificaciones esenciales
cuyo fundamento esta dado precisamente en otorgar mayor eficiencia al nuevo
proceso civil. A saber, se estudiard a continuacion, los siguientes aspectos: (a) El

principio de oralidad, (b) La etapa de ejecucion y (c) Los actos no contenciosos.

2.1. El Principio de Oralidad

El principio de oralidad constituye, sin duda, la principal y mas ambiciosa
modificacion al actual cédigo de procedimiento civil, el cual se enmarca sobre un
cambio estructural del procedimiento civil, en completa armonia con otros principios

formativos como son la concentracion, la inmediacion y la publicidad. Este principio,

10 En este sentido, el mensaje del proyecto de la reforma procesal civil, en su capitulo IV, establece los ejes

centrales y principios que inspiran el nuevo codigo, entre los cuales se encuentran: (1) El proceso como
instrumento para el ejercicio de la funcion jurisdiccional y el rol del juez; (2) Los mecanismos alternativos de
resolucion de conflictos de relevancia juridica; (3) Simplificacion, modernizacion y principios formativos de los
procedimientos; (4) Apreciacion de la prueba y formacién y control de la conviccion del juez; (5) Sistema recursivo
y rol de la Corte Suprema; (6) La ejecucion: a) Fortalecimiento de la sentencia y rol del juez de primer grado
jurisdiccional, b) Descentralizacion de la ejecucion con control judicial permanente, ; (7) Pequefias causas y tutela
especial del crédito. El procedimiento monitorio; (8) Importancia del nuevo Cédigo Procesal Civil. Supletoriedad.
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basicamente consiste en una metodologia de produccion de informacion y su
comunicacién entre las partes, por un lado, y entre las partes y el tribunal, por otro.
Esta metodologia supone el uso de la palabra en contraposicion al uso de la

escritura®®®,

La incorporacion de la oralidad al proceso civil no es algo nuevo, por el
contrario, se da en el contexto de una larga secuencia de cambios estructurales del
sistema chileno iniciado con la reforma procesal penal, pasando por la Justicia de
Familia, la Justicia Laboral, entre otras, en todas las cuales se encuentra la oralidad
como un factor comun y de vital trascendencia. Es tanta su importancia, que los
efectos positivos de un modelo procesal oral en materia probatoria son casi
incuestionables, al aportar una mayor flexibilidad y espontaneidad en la rendicion de
la prueba, junto a un modelo de audiencia Unica o sucesivas, permitiendo una
participacion activa del juez, donde los actos del juicio, su desarrollo y resultados

permanecen en su memoria hasta la dictacion de la sentencia'®.

En esta misma linea, el mensaje del proyecto de reforma procesal civil, hace
hincapié en la importancia de la oralidad, sefialando que: “(...) Asimismo y tal como
mencionaramos anteriormente, el Cdédigo consagra principios de procedimiento
generales recogidos por varios de los procesos reformados y que ya son parte de los
estdndares minimos que se le exige al sistema de justicia, sustituyendo el
procedimiento desde uno esencialmente escrito y desconcentrado a uno por
audiencias, con preeminencia de oralidad y en el que priman los principios de
inmediacion, contradictorio e igualdad de oportunidad de las partes del proceso;

continuidad y concentracién, publicidad y buena fe procesal”*%.

11 DUCCE, MAURICIO; MARIN, FELIPE; RIEGO CRISTIAN. 2008. Reforma a los procesos civiles orales:

Consideraciones desde el debido proceso y calidad de la informacion. En: Justicia Civil: Perspectivas para una
reforma en América Latina. CEJA. Santiago. 36p.

192 pALOMO, DIEGO. 2005. Proceso civil oral: ¢,qué modelo de juez requiere? Revista Derecho Valdivia, vol.18,
no.1l. 171-197p.

193 REFORMA PROCESAL CIVIL. Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. 2012. Mensaje N° 432-259.
Republica de Chile, Ministerio de Justicia. 20-21p.
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Ahora bien, en cuanto a la eficiencia, una visién simplista de este fendbmeno
puede llevar a la conclusion errada de que el proceso civil debe ser preferentemente
oral, convirtiendo a la oralidad en la mejor y unica férmula para enfrentar la
ineficiencia y lentitud del actual sistema. Sin embargo, hoy en dia la doctrina y la

experiencia ha demostrado que esto no es mas que un mito*®.

En efecto, la estructuracion del nuevo proceso civil bajo el principio de oralidad
no conlleva necesariamente al abandono definitivo de la escrituracion, por el
contrario, su incorporacion no debe alterar la esencia de los principios en los cuales
se sustenta razonablemente un sistema procesal civil, por cuanto no implica que
todas y cada una de las actuaciones de un procedimiento deban ser orales para ser
compatibles con la logica del debido proceso. Es posible y normal que en todo tipo
de procesos existan actuaciones escritas, como por ejemplo la acusacion del fiscal
en el proceso penal o la demanda en el proceso civil, sin que ello afecte el aspecto
esencial del significado de la oralidad como componente del debido proceso’®.

Consecuente con lo anterior, el mensaje del proyecto de reforma procesal civil,
junto con consagrar la oralidad como uno de los principios inspiradores de ésta,
realiza la prevencion y opta por un sistema en el cual se le reconozca un valor a la
escrituracion, a fin de mantener un equilibrio 6ptimo entre ambos sistemas. De este
modo, el mensaje sefiala: “Con todo, reconociendo la particular complejidad del
conflicto civil, el Proyecto intenta mantener un adecuado equilibrio entre oralidad y
escrituraciéon, consagrando una fase de discusidn esencialmente escrita, como
también ocurre con los recursos e incidentes fuera de audiencia y otras actuaciones

especiales. Por consiguiente, estos procedimientos se caracterizan por ser

194 En este sentido, Michele Taruffo, al tratar el tema de la oralidad y la escrituracién como factores de eficiencia

en el proceso civil, hace la prevencién y distingue dos clases de mitos, sefialando: “Digo mitos en plural, porque,
cuando menos, existen dos: el mito positivo, segun el cual la oralidad se considera un valor optimo basico, una
especie de panacea que deberia resolver todas las dificultades del funcionamiento del proceso civil; y el mito
negativo, por el que la escritura es esencialmente perversa y responsable de la mayoria de los problemas que
surgen en un litigio civil, por lo que deberia reducirse al minimo indispensable, o incluso, posiblemente, anularse”.
1% DUCCE, MAURICIO; MARIN, FELIPE; RIEGO CRISTIAN. 2008. Reforma a los procesos civiles orales:
Consideraciones desde el debido proceso y calidad de la informacién. Op. Cit. 37p.
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simultaneamente y conforme mejor se ordene a la naturaleza de la actuacion, orales

y escritos” .

Lo anterior, obtiene aun mayor sentido si se analiza desde el punto de vista de
los costos de error del proceso. Sin duda, un proceso preminentemente oral tiene la
ventaja de ser mas rapido, simple, de actuaciones procesales menos rigurosas y de
un contacto directo y permanente por parte del juez de los asuntos llamado a
resolver; razon por la cual deberia considerarse mas eficiente. No obstante, esta
eficiencia, planteada en términos de ahorro de tiempo y dinero, puede conllevar
mayores costos de error si se atiende el estadio procesal en que encuentra el
proceso. En efecto, puede distinguirse tres etapas en las cuales la oralidad afecta de
una u otra forma la calidad de la decision jurisdiccional, a saber: (i) En la
presentacion de la demanda, un debate oral puede ser mas rapido, menos caro y
mucho mas simple que una preparacion por escrito, sin embargo en caso de
procesos complejos o de una gran cuantia, la presentacién de escritos al tribunal,
peticiones por escrito al juez y la emisidn de ordenes escritas puede asegurar un
desarrollo completo, detallado, pleno y articulado de todos los asuntos relevantes del
litigio, delimitando con mayor eficiencia el asunto controvertido, evitando decisiones
erroneas; (ii) En la presentacion de la prueba, la oralidad sélo reducira los costos de
error del proceso en la medida que nos enfrentemos a un juicio oral concentrado, con
plena aplicacion de los principios de concentracion, inmediaciéon y publicidad,
procurando una decision inmediata del litigio, ya que de lo contrario la practica oral
de la prueba puede verse desnaturalizada si por ejemplo ésta se va dilatando en
distintas vistas por un largo periodo de tiempo; (iii) Finalmente, en cuanto al examen
de la prueba y la decision final, bajo la condicion de un proceso concentrado,
requiere de una decision inmediata, ya que si ella se toma meses 0 afios después de
la vista en la que se practico la prueba, la auténtica fuente de la decision sera un acta
escrita y no una prueba oral, lo cual implica una condicidén derivada, por lo que el juez

de los hechos que toma la decision final debe ser la misma persona que asistio a la

1% REFORMA PROCESAL CIVIL. Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. Op. Cit. 21p.
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vista en la que se interrogaron los testigos. Ademas, una discusion final en el
contexto de una vista concentrada suele ser relativamente corta y por ello también es

eficiente en términos de reduccion en la demora del proceso™”’.

2.2. LaEjecucion

En cuanto a la etapa de ejecucion, se observa una de las modificaciones mas
importantes al actual Codigo de Procedimiento Civil. Desde los inicios de la reforma,
existio en el foro gran preocupacion en torno a este tipo de procedimientos, por
cuanto se observd que éstos absorben buena parte de las causas civiles que
ingresan al sistema judicial, de las cuales un muy bajo porcentaje concluye con una
respuesta efectiva a la pretension del actor o que lisa y llanamente no son
tramitadas. Ademas, se dispone de los jueces al cumplimiento de labores que no
tienen caracter jurisdiccional, causando un retraso generalizado en la tramitacion de

las causas.

Esto tiene importancia, dado que la existencia de una fase de ejecucion en el
juicio esta subordinada esencialmente a la necesidad de una tutela judicial efectiva.
Como bien sefala el profesor Raul Nufiez Ojeda, en su cronica de la reforma del
sistema procesal civil chileno: “Poco importa obtener una resolucion jurisdiccional
favorable, si no se puede obtener una realizacion, o si no puede conseguirse el bien
de la vida que el juicio ha reconocido. Sin ejecucion el Derecho es algo que se

esfuma en etéreas declaraciones o formulaciones mas o menos afortunadas”,

En este sentido, el mensaje del proyecto de reforma procesal civil,
reconociendo la situacion anterior, sefiala lo siguiente: “La circunstancia de
presentarse un real conflicto de relevancia juridica en este procedimiento es

meramente eventual y de exigua materializacion en la practica forense. Sin embargo,

7 TARUFFO, MICHELE. Oralidad y escritura como factores de eficiencia en el proceso civil. Op. Cit.

108 NUNEZ, RAUL. Cronica sobre la reforma del sistema procesal civil chileno (fundamentos, historia y
principios). Op. Cit. 186p.
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el disefio de nuestro sistema actual judicializa necesariamente todos y cada uno de
los procedimientos de ejecucion, sin importar que exista 0 no oposicion a dicha
ejecucion por parte del demandado”. — Agregando a continuacion — “Incluso
existiendo oposicion, basada actualmente en una multiplicidad de excepciones, no se
divisa razon alguna para que los restantes tramites del procedimiento, en su mayoria
meramente administrativos, estén entregados a la labor del érgano jurisdiccional. Se
desconcentra asi al juez civil de su labor principal, que no debiera ser otra que la
resolucion de los conflictos de relevancia juridica, que constituye en esencia la

funcién jurisdiccional™®.

De este modo, queda claramente expresado que para el legislador los
procedimientos de ejecucion en la actualidad adolecen de graves falencias que
aumentan considerablemente los costos del sistema. Nace entonces la necesidad de
incorporar modificaciones que hagan mas eficientes estos procedimientos y que se
encuentren acorde a las modernas propuestas reconocidas en el derecho
comparado. Asi, la reforma procesal civil plantea dos importantes modificaciones en

esta materia: (a) La ejecucion provisional y (b) El oficial de ejecucion.

En primer lugar, la ejecucion provisional, encuentra su fundamento en un
fortalecimiento de la sentencia y rol del juez de primer grado, permitiendo la
posibilidad de solicitar, sin necesidad de rendir caucién, el cumplimiento y ejecucion
inmediata de las sentencias de condena, aun cuando existan recursos pendientes en
su contra, lo cual viene a reemplazar el actual procedimiento de cumplimiento
incidental de las sentencias™®. En este sentido, el proyecto busca, por un lado,
acortar el horizonte temporal de una respuesta jurisdiccional eficaz y, por otro lado,
evitar algunas malas practicas y reducir el niumero de recursos interpuestos con

animo exclusivamente dilatorio y abuso procesal***.

199 REFORMA PROCESAL CIVIL. Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. Op. Cit. 14p.

19 REFORMA PROCESAL CIVIL. Op. Cit. 24p.

1 pALOMO, DIEGO. Reformas de la ejecucion civil y del proceso monitorio: La apuesta chilena por la tutela
judicial efectiva y el derecho de acceso a un debido proceso. Op. Cit. 488p.
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En segundo lugar, el oficial de ejecucién, encuentra su fundamento en la
descentralizacion de la ejecucion, bajo un control judicial permanente. En efecto, a fin
de lograr un procedimiento ejecutivo idoneo y rapido para el cobro de los créditos
consignados en titulos a los que la ley otorga fuerza ejecutiva, sean jurisdiccionales o
extrajurisdiccionales y que, al mismo tiempo, proteja y garantice los derechos de las
partes, es que se crea esta figura del oficial de ejecucién, como profesional
encargado de llevar adelante todas las actuaciones de apremio, incluido el embargo,

pero sometido siempre a un control permanente del juez**2.

Ahora bien, ambas instituciones, desde una perspectiva de analisis econdmico
del derecho, tienen por objeto disminuir considerablemente los costos administrativos
o terciarios del actual sistema de ejecucion, particularmente con la eliminacion de
tramites netamente dilatorios y la agilizacion de una etapa que, como bien sefiala el
mensaje, se aleja del ambito jurisdiccional, por cuanto un real conflicto de relevancia
juridica en este procedimiento es meramente eventual. Asimismo, los costos de error
se reducen en la propuesta normativa, si consideramos que la la existencia de un
titulo ejecutivo, elimina espacios de duda acerca de la existencia, contenido y

caracteristicas de la acreencia.

2.3. Los actos no contenciosos:

En lo que concierne a los actos no contenciosos, el proyecto de reforma
procesal civil, los menciona expresamente, pero de forma muy breve, estableciendo
que tales causas seran de conocimiento de los tribunales civiles, y que se dictara una

ley que contemple este tipo de procedimientos™**.

Como puede observarse, el mencionado proyecto no entrega mayores sefales

de como sera resuelta la tramitacion de este tipo de causas. Sin embargo, a partir del

112 REFORMA PROCESAL CIVIL. Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. Op. Cit. 25p.

113 REFORMA PROCESAL CIVIL. Op. Cit. 4p.
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andlisis de las instituciones anteriores, tratadas con mayor profundidad en el
proyecto, conjuntamente con lo que ha sefialado la doctrina a propoésito de estos
procedimientos, es posible establecer como deben ser concebidos los actos no

contenciosos en la reforma procesal civil.

Desde ya, se puede sefalar que estos procedimientos deben ser entregados
al conocimiento de érganos administrativos o auxiliares de la administracion de
justicia, contemplandose la intervencion del érgano jurisdiccional sélo en caso que
fuere ello absolutamente indispensable, como aconteceria si surge una oposicion

durante la tramitacion*®.

Esta idea de traspasar los llamados actos no contenciosos desde una esfera
jurisdiccional a una esfera netamente administrativa, es algo que ha sido
ampliamente planteado por la doctrina y que a primera vista parece ser el espiritu del
mensaje del proyecto. Su principal argumento, al igual como ocurre con las
modificaciones introducidas en materia de ejecucién, parece ser la idea de que
efectivamente en este tipo de procedimientos no existe un verdadero conflicto,
desconociendo asi la principal labor del juez civil, que no es otra que la resolucion de
conflictos de relevancia juridica, que constituye en esencia la funcidn
jurisdiccional**.

En esta misma linea, los profesores José Francisco Garcia y Francisco Javier
Leturia, dan cuenta de procedimientos no contenciosos en los que se daria este
escenario: “(...) Esta situacién se presenta, por ejemplo, en las solicitudes de cambio
de nombre, en la constitucién de la propiedad minera (7% de los ingresos civiles) o
en la rectificacion de una partida de nacimiento. En las situaciones referidas, al no
existir un asunto litigioso propiamente tal, el juez y por extension el tribunal se
transforma en un mero receptor de antecedentes, asumiendo muchas veces una

tarea mas administrativa que jurisdiccional, pero con todas las formalidades y

4 NUNEZ, RAUL. Croénica sobre la reforma del sistema procesal civil chileno (fundamentos, historia y principios).

OE' Cit. 189p.
5 REFORMA PROCESAL CIVIL. Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil. Op. Cit. 14p.
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resguardos propios de un sistema procesal decimondnico. En efecto, en la mayoria
de los procesos referidos, los servicios publicos informan sobre la gestién
determinada, e indican si ella es o no procedente. Asi, por ejemplo, cuando se
solicita una rectificacion de una partida de nacimiento, los antecedentes son
remitidos por el juez al Servicio de Registro Civil e Identificaciébn para que este

informe si procede o no la gestion que se solicita”**®.

Ahora bien, esta idea generalizada en la doctrina de traspaso de funciones
desde una esfera a otra, y que a simple vista es recogida por el proyecto, no solo
encuentra apoyo desde el mundo académico, sino que recientemente ha sido
acogida por los principales actores del sistema, los jueces, representados en el poder
judicial. Justamente, en el contexto de los distintos dialogos institucionales que se
han planteado en torno a la reforma, el Pleno de la Corte Suprema, con fecha 01 de
Enero de 2015, a través de su Direccion de Estudios, replica las “Conclusiones del
Primer Conversatorio de la Corte Suprema sobre la Reforma Procesal Civil”, en el
cual aborda directamente los asuntos no contenciosos, estableciendo los
lineamientos que debe seguir su eventual reforma. De este modo, el Pleno de la

Corte, estableci6 las siguientes conclusiones*”:

1. Hay disposicion para analizar la necesidad de desjudicializacion de

determinados asuntos judiciales no contenciosos.

2. La desjudicializacién de asuntos judiciales no contenciosos solo se justifica en
la medida que las vias extrajudiciales que se exploren sean capaces de

garantizar mayor eficacia que la respuesta jurisdiccional.

116 GARCIA, JOSE FRANCISCO y LETURIA, FRANCISCO JAVIER. Justicia civil: diagndstico, evidencia
empirica y lineamientos para una reforma. 2006. Revista chilena de Derecho, Vol.33, n°2. 363p.

7 CORTE SUPREMA. Conversatorio de la Corte Suprema sobre la Reforma Procesal Civil. 2015. Direccién de
Estudios Corte Suprema. [En linea] <http://decs.pjud.cl/index.SUPREMA.php/noticias/83-conversatorio-de-la-
corte-suprema-sobre-la-reforma-procesal-civil> [Consultado: 2 febrero 2016]
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3. Esta materia debe abordarse en dos etapas, la primera destinada a identificar
todos los actos judiciales no contenciosos que se tramitan en los tribunales
civiles y la segunda destinada a discutir la conveniencia o inconveniencia de

su desjudicializacion.
Para ello, se propone la siguiente metodologia:

a) Primera etapa: en lo inmediato, se debe realizar un estudio para conocer la
siguiente informacion:

0 Levantamiento de los asuntos judiciales no contenciosos consagrados
en la ley.

0 Levantamiento de asuntos judiciales no contenciosos conocidos por los
tribunales civiles.

o Tiempos de tramitacion y etapas de los asuntos judiciales no
contencioso.

0 Intervinientes.

0 Flujos de procesos.

A efectos de este estudio, se propone profundizar el informe del profesor de la
Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile, don Jorge Vial

Alamos, sobre la desjudicializacion de competencias en materia civil.

b) Segunda etapa: con los resultados a la vista del estudio que se realice en la
primera etapa, se debe discutir y decidir lo siguiente:
o Conveniencia o inconveniencia de mantener los asuntos judiciales no
contenciosos bajo el conocimiento del Poder Judicial.
0 Asuntos judiciales no contenciosos que debieran desjudicializarse.
o Instituciones, érganos, autoridades o servicios en las que debiera
guedar radicada la competencia para conocer de los asuntos no

contenciosos en caso de desjudicializacion.

Como puede observarse, existe disposicion en el Poder Judicial de traspasar

el conocimiento de estos asuntos a otras esferas, haciendo la salvedad de que las
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vias que se adopten deben garantizar una mayor eficacia que la respuesta judicial y
estableciendo la metodologia adecuada a fin de identificar los actos no contenciosos

tramitados en los tribunales civiles y la conveniencia o no de su desjudicializacion.

Por otra parte, esta visidon se condice con lo que el andlisis econdémico del
derecho ha propuesto en esta materia, en cuanto a las implicancias econémicas que

tiene una respuesta tardia del 6rgano jurisdiccional.

En este sentido, tal como reflexiona Posner, la respuesta principal ante el
crecimiento de la demanda suele ser un incremento en el nimero de jueces y en el
personal judicial de apoyo, siendo poco probable que tal respuesta tenga un efecto
significativo sobre la demora judicial, excepto en el muy corto plazo. Al aumentar la
calidad del remedio legal, por lo menos para quienes aprecian la justicia expedita, un
incremento del nimero de jueces inducira a algunas personas, que antes habian sido
disuadidas por la demora a acudir a los tribunales. Asimismo, a medida que crece en
namero de jueces, aumenta los costos de transaccion de la toma de decisiones

judiciales™®,

De este modo, segun Posner, existirian dos respuestas ante el problema de la
carga de trabajo: (i) mayores requerimientos de cantidad minima en la controversia, o
(i) mayores cobros por iniciar un juicio; inclinandose por la ultima solucion. Asi,
Posner desarrolla su planteamiento en los siguientes términos: “el enfoque de la
cantidad minima en la controversia es el equivalente de un cobro infinito por iniciar
casos que se encuentren por debajo del minimo y un cobro nulo para los casos que
se encuentren por encima del minimo, no siendo un mecanismo 6ptimo para repartir
los casos entre diferentes sistemas judiciales. En cambio, un cobro de iniciacion fijo
funcionaria como un impuesto proporcionalmente declinante sobre los juicios. Sin
embargo, ambas soluciones pueden ser criticadas por favorecer a los mas ricos.

Pero la critica es incompleta, aunque los intereses en juego Y la riqueza tengan una

18 pOSNER, RICHARD. El analisis econémico del derecho. Op. Cit. 543-547p.
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fuerte correlacién positiva™*.

Luego, el autor concluye: "dado que las partes
gastardn mas en litigio entre mayores sean los intereses en juego, y que los mayores
gastos en el litigio reducirian los costos de error, toda la sociedad, ricos y pobres por
igual, tendran interés en asignar los recursos judiciales de la mejor calidad a los caso
mas grandes, dejando los casos mAas pequefios para que sean juzgados en

tribunales de menor calidad”.'?°

En el mismo sentido, la discusion sobre el cobro de tasas como medio
para lograr el 6ptimo de eficiencia en el sistema judicial también se ha presentado en
la doctrina nacional existiendo dos puntos de vista: el primero, representado por
Rafael Mery Nieto en su trabajo denominado “Una aproximacion Tedrica y Empirica a
la Litigacion Civil en Chile” y por Juan Enrique Vargas, Carlos Pefia y Jorge Correa

en su texto "¢Es la justicia un bien publico?", éstos ultimos plantean en el texto
referido que: (i) no es posible aceptar que los tribunales en el area civil y comercial
deban ser financiados con cargo a recursos publicos, en forma gratuita para los
usuarios y que solo seria pertinente que el estado contribuya a financiarla en la
medida que se generen externalidades positivas sobre la comunidad, pero hasta el
monto suficiente para compensar estas; (ii) que la justicia gratuita ha conducido a la
sobreutilizacion de un bien naturalmente escaso; y (iii) que las politicas en el sector
debieran orientarse a fomentar la utilizacion de sistemas privados de resolucion de
conflictos y, en el caso de los publicos, a cobrar por su utilizacién, sin perjuicio de
establecer subsidios a favor de quienes no puedan asumir tales costos, dado que el
desarrollo de la justicia publica debiera concentrarse en areas donde realmente se

genera un bien publico.***

En resumen, buscando el establecimiento de sistemas de litigacion que
conduzcan a mejoras de la justicia civil y comercial, es que los exponentes de la tesis

tradicional, sefialan que la manera de hacer coincidir el interés privado en litigacion,

19 1pid.

120 1pid.

121 CORREA JORGE; PENA, CARLOS y VARGAS, JUAN. 2000. ¢Es la Justicia un bien publico?. Revista
perspectivas Vol. 3, N°2. 408p.
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con el nivel 6ptimo de judicializacion social, se alcanza por medio del establecimiento

de tasas judiciales.??

Por otra parte, estos planteamientos han sido recientemente rebatidos
por Raul Nufiez y Nicolas Carrasco, quienes critican las ideas de la que ellos llaman
la “doctrina tradicional”, explicada brevemente en los péarrafos anteriores, sefialando
la imposibilidad de aplicar, en la realidad, las propuestas para lograr un punto 6éptimo
en la administracion de justicia. Plantean que una forma alternativa de alcanzar el
deseable objetivo de hacer coincidir el interés privado —y correlativamente, los costos
privados— con el interés social —y correlativamente, los costos sociales—, pasa por
desarrollar herramientas procesales que consideren ambos aspectos del problema,
incentivando aquellas conductas que generen que dicha coincidencia se produzca
con mayor probabilidad. Ello supone, por una parte, entender que es imposible
establecer un sistema normativo que haga coincidir completamente los costos
privados y sociales. Por otra parte, se debe entender que la existencia de una tasa
de gasto regresivo se debe tolerar, maxime si el proceso estd conformado
precisamente para convivir con tasas de errores, a las que no debe temerse, ni
pretender su eliminacién total, ya que con ello estamos imponiendo una mayor

cantidad de costos al sistema.®®

Lo expuesto precedentemente tiene plena aplicacion en los actos no
contenciosos. El interés del usuario del sistema no soélo se limita a una respuesta
rapida y efectiva a su solicitud, sino que también a que exista una 6ptima asignacion
de los recursos fiscales. No basta s6lo con aumentar la inversién estatal, sino que se
deben diversificar de forma eficiente las distintas tareas que debe cumplir el juez,
dandole especial énfasis a aquellas en las cuales exista un mayor interés en juego,

ya sea en funcion al beneficio obtenido o al perjuicio a evitar.

122CARRASCO NICOLAS, NUNEZ RAUL. 2015. Andlisis econdmico de la administracion de justicia: ¢la justicia
como bien publico o privado?. Revista chilena de derecho, Vol. 42, N°2. 600p.

123 CARRASCO NICOLAS, NUNEZ RAUL. 2015. Analisis econémico de la administracion de justicia: ¢la justicia
como bien publico o privado? Op. Cit. 610-611p.
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Al momento de determinar la aplicacion de tasas para el procedimiento de
actos no contenciosos, se deben tener presente las externalidades positivas que
generan para la sociedad. La principal externalidad es la seguridad juridica que
otorgan las resoluciones emitidas por los tribunales. La proteccién a los mas débiles,
proveniente de un drgano imparcial, también es una externalidad positiva a tener en

cuenta en estas materias.

Si analizamos los procedimientos no contenciosos desde el punto de vista de
la doctrina tradicional, al ser asuntos de interés privado, se deberia aplicar un
sistema de tasas, al cual se descuenten los beneficios que se generan para la
sociedad con las externalidades positivas antes sefialadas. Sin embargo, el monto de
las tasas a cobrar a cada ciudadano es sumamente dificil de calcular, puesto que se
trata de gestiones no del todo voluntarias, sino obligaciones legales que deben
cumplir los ciudadanos para poder efectuar ciertos actos, corriendo el riesgo que
sean demasiado gravosas para ellos, dejando de cumplir obligaciones establecidas

en la ley.

La seguridad juridica, asi como la proteccion de los intereses de los mas
débiles son asuntos de suma importancia para la sociedad, ya que generan igualdad
y confianza en el sistema de resolucion de conflictos, razén por la cual estas
materias no podrian ser entregadas en su totalidad a la voluntad de los particulares.
Si bien, la factibilidad de aplicar o no tasas en el sistema judicial, es algo que escapa
del objeto de esta tesis, no es menos cierto que el conocimiento de asuntos no
contenciosos, por los argumentos anteriormente expuestos, debe quedar fuera de la
esfera de los Tribunales, entregando su conocimiento a érganos administrativos o
auxiliares de la administracion de justicia, contemplando la intervencion del érgano
jurisdiccional solo en caso de que se presente un real conflicto de intereses, como

ocurriria ante una eventual oposicion.

Concluido lo anterior, para poner en marcha este nuevo sistema de tramitacion
de causas no contenciosas, el legislador debera tener presente que la administracion
incurrira en costos de implementacion. Finalmente, para determinar si la propuesta
de esta memoria es eficiente se deberia realizar un analisis empirico detallado con
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los costos en que hoy incurre el aparato judicial en la tramitacién y resolucion de
estos asuntos, para luego compararlo con los costos proyectados de la
administracion. Sin perjuicio de lo expuesto, este andlisis no sera realizado en la
presente investigacion, debido a que su objeto esta circunscrito al ambito tedrico y no

se extiende al estudio empirico de los costos de la institucidbn en comento.

3. Laexperiencia de laley 19.903 sobre la posesion efectiva intestada.

Contrario a lo que se pueda pensar, este fendmeno de desjudicializacion de
materias sometidas al conocimiento de los Tribunales de Justicia y trasladadas a
organos administrativos no es nuevo en nuestro pais. En efecto, la Ley 19.903 sobre
“otorgamiento de posesiones efectivas de la herencia y adecuaciones de la
normativa procesal, civil y tributaria” publicada el 10 de Octubre de 2003 en el Diario
Oficial y que entré en vigencia el 10 de Abril de 2004, vino a regular la tramitacion de
la posesion efectiva intestada, que hasta ese momento era un tramite de tipo judicial,
especificamente un acto judicial no contencioso que, como tal, se desarrollaba ante

los Juzgados de Letras Civiles'*,

De este modo, el legislador entreg6é el conocimiento y resolucién de este
asunto al Servicio de Registro Civil e Identificacion, argumentando que el acceso al
aparato jurisdiccional resultaba sumamente oneroso para un ciudadano promedio,
por lo que, las personas no realizaban este tramite oportunamente, afectando la
disposicion de los bienes del causante. Ademas, se sefal6 que el Servicio de
Registro Civil seria el organismo mas adecuado para conocer de estos asuntos,
debido al desarrollo de su sistema de informacion y de tramites en linea, lo que

ayudaria a reducir los costos para los usuarios, y aumentaria el acceso al sistema.

124 Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley 19.903, el tramite de posesion efectiva se basaba

principalmente en la Ley 16.271 “Ley de Impuesto a la Herencia, Asignaciones y Donaciones”, publicada en el
afio 1965; ademas de los articulos 980 y siguientes del Codigo Civil y los articulos 878 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Civil.
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Asi queda de manifiesto en la Historia de la Ley*?*:

“En suma, el proyecto responde a una motivacion por hacer mas accesible a la
gente el servicio del Estado, en la linea de modernizacion que hemos impulsado en
los dltimos afios, contribuyendo de paso a facilitar la regularizacion de propiedades
raices al tenor de lo expresado en un principio y, por otra parte, permite iniciar el
camino en que se encuentra empefado el Sector Justicia para sustraer del
conocimiento de los tribunales aquellos asuntos que no revisten un caracter

propiamente jurisdiccional.

Todos estos fundamentos hacen del proyecto una iniciativa de interés que
acarrea beneficios vinculados con el acceso de los mas pobres a prerrogativas que
hoy no tienen; regularizacién de pequefia propiedad raiz, con el ahorro que eso
significa para el Estado; modernizacién de la gestion publica y enfoque adecuado de
los recursos del Poder Judicial a aquellos asuntos que propiamente le corresponde

conocer”.

En este mismo sentido, un estudio realizado el afio 2000 por los profesores
Jorge Correa Sutil y Alejandra Aguad Deik, en conjunto con los Ministerios de
Justicia y Bienes Nacionales'®®, da cuenta de los inconvenientes existentes con el
antiguo sistema, sefialando: “El procedimiento legal de concesiéon de la calidad de
heredero, llamado posesion efectiva de la herencia, no obstante ser de los mas
sencillos tramites judiciales que contempla nuestro sistema, resulta suficientemente
lento, caro, complejo, engorroso, atemorizante e incomprensible para los sectores
pobres 0 mas apartados de los centros urbanos de nuestra sociedad, como para que

no se le emplee con la frecuencia que seria deseable”?’.

5 Historia de la Ley 19.903. 6p.

12 CORREA, JORGE y AGUAD, ALEJANDRA. 2000. Racionalizacién de la Posesién Efectiva. Coleccion
Informes de Investigacion N°5, Afio 2. 90p.

127 Segun los datos disponibles en el estudio, proporcionados por el Instituto Nacional de Estadisticas, en la
percepcion de los propios beneficiarios del programa, el motivo fundamental por el cual habian permanecido en la
calidad de poseedores irregulares era la falta de dinero para hacer los tramites, que daba mas de la mitad de la
muestra (55%), seguida por el desconocimiento de los procedimientos de legalizacion y de una visién negativa
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Ahora bien, pese a la conviccion existente en torno a reformar el sistema y su
consecuente desjudicializaciéon, las propuestas de modificacibn no estuvieron
ausentes de criticas y reparos, que hacian dudar de la efectividad la reforma, siendo
posible sefialar, entre los mas importantes, los siguientes inconvenientes*?: (i) La
posibilidad de que se cometan errores computacionales en la determinacién de los
herederos de un causante, siendo imperioso que la base de datos del Servicio de
Registro Civil se encuentre los mas completa posible; (i) La eliminacién de la
intervencion de los jueces de letras, en el otorgamiento de las posesiones efectivas
de herencias derivadas de sucesiones intestadas abiertas en Chile, puede traer
graves inconvenientes. Ello porque la determinacién de la calidad de heredero de
una persona puede no resultar ser un procedimiento simple, dado que existen en
juego instituciones juridicas complejas, que exigen conocimientos especializados
sobre la materia; (iii) No soluciona el problema del entrampamiento que las
posesiones efectivas podran sufrir en el Servicio de Impuestos Internos, dado que
éste tiene la facultad de impugnar la valoracion de los bienes; (iv) El ahorro de costos
que propone la ley es una cuestion relativa y no tan cierta. Primero, la intervencion
de los tribunales de justicia en el trdmite de dacién de la posesion efectiva es
gratuita, lo que no ocurrira con la intervencién del Servicio del Registro Civil e
Identificacion que podra cobrar un arancel que es proporcional al monto de la
herencia. Todo ello no obstante establecer la gratuidad de la tramitacion para
aquellas herencias que no superen la 15 Unidades Tributarias Anuales. Segundo, la
Ley 19.903 derogd un importante beneficio, que efectivamente reducia los costos,
consistente en la eliminacion del procedimiento simplificado de tramitacion de la
posesion efectiva de aquellas herencias cuya masa de bienes no excedia a las 50
Unidades Tributarias Anuales. Tal procedimiento tenia una rebaja del 50% en los
costos que implicaban las actuaciones judiciales, notariales y las de los
Conservadores de Bienes Raices.

acerca de la complejidad de la tramitacién. Tan sélo una décima parte de los beneficiarios dijo desconocer que la
ropiedad estuviese en situacion irregular de titulos.
8 OYARZUN RIVEROS, MARIA. Op. Cit.
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No obstante las criticas esbozadas, lo cierto es que la reforma al sistema de
posesion efectiva intestada ha tenido bastante éxito durante toda su vigencia, la cual
no puede sino ser atribuido en gran parte al enorme esfuerzo realizado por el
Servicio de Registro Civil por actualizar los sistemas computacionales, capacitar a
sus funcionarios, la contratacién de abogados y adecuacién de espacios fisicos para
una mejor atencion a la ciudadania. Del mismo modo, a un afio de la implementacion
de la ley, quien entonces era Director Nacional del Servicio de Registro Civil, Aldo
Signorelli, realizaba un balance de la ley en los siguientes términos: (i) De los
resultados alcanzados en el primer afilo de vigencia de vigencia de la Ley N° 19.903
sobre Posesiones Efectivas de las Herencias Intestadas, hasta mayo del afio 2005,
fueron recibido 53.514 solicitudes en todo el pais, habiéndose concedido, publicado e
inscrito 46.844 Posesiones Efectivas (mas del 87% de total de solicitudes); (ii) Para
resaltar el sentido social de esta la nueva ley, la gran mayoria de quienes han
tramitado una Posesion Efectiva con el Servicio de Registro Civil e Identificacién han
realizado el procedimiento en forma totalmente gratuita. En este sentido, las
estadisticas sefalan que el 77% de las solicitudes correspondié al Tramo 1 (exentas
de pago de arancel), el 16% ha quedado en el Tramo 2 (pago de 1,6 UTM) y soélo el
7% ha quedado ubicado en el Tramo3, debiendo pagar un arancel de 2,5 UTM por la

tramitacion.

Al igual que como se ha venido planteando, la ausencia de contencioso y la
prescindencia de la intervenciéon del juez fueron los principales argumentos que se
utilizaron para optar por la desjudicializacion de este procedimiento, todo ello
reforzado por la evidencia empirica que revelaba el incremento gradual de estas
causas afio a afio’®. Estos antecedentes ponen de manifiesto que la
desjudicializacion del sistema puede ser una via idonea en el futuro para los

procedimientos no contenciosos.

129 \VARGAS, MACARENA. Hacia la desjudializacion de la ejecucion civil. 2013. En: Revista Chilena de Derecho,

Vol. 40, N° 1. Pontificia Universidad Catdlica. 153p.
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CAPITULO 1IV: UN NUEVO PROCEDIMIENTO PARA LOS ACTOS NO
CONTENCIOSOS.

1. El procedimiento de los actos no contenciosos en algunas legislaciones

relevantes.

1.1. Espaia:

El 2 de julio de 2015, comenz6 a regir la Ley 15/2015 que regula la jurisdiccion
voluntaria en Espafia. Alli se ha vivido un proceso de modernizacion de la ley
procesal similar al que actualmente se desarrolla en Chile. Debido a esto es
interesante el estudio acabado del proceso que se ha desarrollado en aquel pais,
para determinar similitudes y diferencias, que puedan aportar al debate sobre la

regulacion de estas materias en nuestro pais.

Por su parte, el 7 de enero del afio 2000, entr6 en vigencia la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil, que en su articulo vigésimo primero excluye el tratamiento de la

jurisdiccién voluntaria, entregando su regulacion a una ley distinta.

Antes de la entrada en vigencia de esta norma, la jurisdiccion voluntaria se
regulaba en el libro Il de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC) de 1881,
desde el articulo 1811 al 2181, ademas su contenido se encontraba en “los diversos
preceptos del Cadigo Civil acerca del régimen tutelar, la emancipacion y otras varias
instituciones, la multitud que se contienen en el mercantil respecto al comercio
terrestre y maritimo, en el Reglamento Notarial, en la Ley Hipotecaria y su

Reglamento, en las leyes y reglamentos sobre Registro Mercantil y Estado Civil, y en
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otras muchas complementarias”**°. Es debido a esto que la jurisdiccién voluntaria se

ha caracterizado por la doctrina como “caética, dispersa y anacrénica”*".

Esta deficiente técnica legislativa proviene del siglo XIX. “Se debe tener
presente que por la Ley de Enjuiciamiento Civil Anterior (1881) al Codigo Civil (1889)
y al de Comercio (1885), que contienen las normas de derecho material originadoras
de negocios de jurisdiccion voluntaria, muchos preceptos de la primera resultan
modificados por dichos Cdodigos, siendo necesaria una engorrosa labor de
adaptacion; y cuando alguno de ellos establece nuevas instituciones que no tienen
sus correspondientes preceptos en la L.E.C., entonces estatuye las adecuadas
disposiciones procesales, aunque por su caracter material no le corresponderia

establecerlas”'®?,

En el anteproyecto se explica que “su regulacion dentro de la Ley de
Enjuiciamiento Civil como ha ocurrido en Espafia desde 1855, era fruto de la
vocacion juridico-procesal de determinadas categorias conceptuales.” Y agrega que
“en la normativa anterior no era dificil advertir la huella del tiempo, con defectos de

regulacién o normas obsoletas sin el adecuado rigor técnico.”**?

No existia hasta ahora un intento serio, dentro de la legislacion espafiola, por
sistematizar y regular de forma ordenada los actos pertenecientes a esta area del
derecho procesal, estableciendo un régimen supletorio general de aplicacion.
Adicionalmente, esta ley viene en actualizar los términos en los que se referia la
antigua ley a las personas con alguna discapacidad. Encontrado aqui aplicacion de la
Convencién de Nueva York del 13 de diciembre de 2006.

130 PRIETO- CASTRO, FERRANDIZ. Op. Cit. 605p.

131 FEERNANDEZ BUJAN, ANTONIO. Los principios informadores de la jurisdiccién voluntaria: una propuesta de
futuro. [En linea] <https://www.uam.es/otros/afduam/pdf/5/6900111(089-148).pdf> [Consulta: 20 enero 2016]

1321 PRIETO- CASTRO, FERRANDIZ. Op. Cit.

133 MINISTERIO DE JUSTICIA. Propuesta de anteproyecto de Ley de jurisdiccidn voluntaria presentada por la
seccion especial constituida por orden del ministro de justicia el 20 de abril de 2012. 2013. [En linea]
<http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/Portal/1292411495688?blobheader=application%2Fpdf&blobheadernam
el=Content-
Disposition&blobheadername2=Descargas&blobheadervaluel=attachment%3B+filename%3DPropuesta_de_ante
proyecto_de_Ley de_Jurisdiccion_Voluntaria_presentada_por_la_Seccion_Especial_cons.PDF&blobheadervalue
2=1288780672200> [Consulta: 21 enero 2016] 1p.

68



Como se sefiald en el primer capitulo, se ha discutido ampliamente por la
doctrina europea acerca de la naturaleza juridica de la jurisdiccion voluntaria. En
Espafa, desde la tramitacion de la ley en comento, se ha resuelto que su ejercicio
corresponde precisamente a la jurisdiccion del Estado. A mayor abundamiento, en el
anteproyecto de la Ley de Jurisdiccidon Voluntaria se establece que “la jurisdicciéon
voluntaria no constituye, pese a su denominacién, una variedad de género, ni implica

el ejercicio efectivo de la potestad de juzgar***

, por lo que no tiene por objetivo
resolver conflictos de relevancia juridica, sino que buscan entregar seguridad y

proteger a aquellos que se encuentran en una posicion de vulnerabilidad.

1.1.1. La jurisdiccion voluntaria antes de la reforma

El articulo 1811 de la LEC establecia “(...) un concepto bastante claro de lo
gue es la jurisdiccion voluntaria al decirnos que se consideraran actos de este tipo,
todos aquellos en que sea necesaria o se solicite la intervencion del juez sin estar

empefiada ni promoverse cuestién alguna entre partes conocidas y determinadas.”**®

Mauro Miguel y Romero sefalé en 1967 que “la clasificacion de los actos de
jurisdiccién voluntaria se suele hacer basandose en criterios diferentes. O bien
atendiendo a la participacién estatal en la configuracién juridica o bien teniendo en

cuenta las clases de relaciones de derecho privado a la que van dirigidos.”**°

Como se sefiald, en la LEC solo se regulaban los actos de jurisdiccion
voluntaria entregados en conocimiento a los jueces y tribunales. Sin embargo, “otros
muchos negocios de jurisdiccion voluntaria se encomendaron a notarios,

registradores, consules y encargados del Registro Civil, (...) y aun a autoridades

3 Ibid
% MIGUEL Y ROMERO, MAURO. Op. Cit. 270p.
136 ibid. 271p.
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administrativas”*®’. Asuntos que se encuentran tratados en diversas normas del

ordenamiento espafiol.

A pesar de la regulacion heterogénea de estos actos, se puede afirmar que
entre los articulos 1811 y 1823 LEC se contenia un régimen juridico general aplicable
a ellos, lo que segun Guasp se encontraba “afirmado por dos preceptos: uno que
hace referencia a la jurisdiccion voluntaria civil, y otro a la jurisdiccién voluntaria
mercantil. El primero de ellos es el articulo 1824, segun el cual se extiende a los
actos de jurisdiccion voluntaria, que luego se regulan, las disposiciones contenidas
en los articulos anteriores, en cuanto no se opongan a lo que se ordena respecto a
cada uno de ellos. El segundo es el articulo 2111, segun el cual los actos de
jurisdiccion voluntaria en negocios de comercio se sujetan a las prescripciones del
Caodigo de Comercio y de la LEC, pero afiade que, cuando no haya reglas especiales
para ellos, se les aplicaran las disposiciones generales de la primera parte del libro
tercero de esta Ultima, es decir, las mismas normas antes mencionadas, sin perjuicio
de las reglas establecidas para los actos mercantiles propios, con caracter general o

con carécter particular.”*®

A continuacion, se realizara una breve descripcibn de los elementos
caracteristicos de la jurisdiccion voluntaria que se encontraba contenida en la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881: la competencia, el sujeto, el objeto, la prueba, la forma
en que debia sustanciarse el procedimiento, los efectos y los recursos que

procedian:

(1) La competencia: La competencia se entendia atribuida al juez de primera
instancia que territorialmente correspondiera. “Excepcionalmente, se
atribuye este conocimiento a los Consules espafioles, cuando lo requiera la
urgencia de un negocio, o la circunstancia de existir medios de prueba, o

las mercaderias o valores o se haber ocurrido hechos en el lugar o en la

137 PRIETO- CASTRO, FERRANDIZ. Op. Cit. 603p.
138 GUASP, JAIME. 1998. Op. Cit. 739p.
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(ii)

circunscripcion de los consulados respectivos (art. 2110 LEC). Pero esta
regla general, que tanto es norma de jurisdiccion como criterio rector de
competencia jerarquica, quiebra en ocasiones, o bien porque los cuerpos
legales la atribuyen a los Jueces municipales (...), o0 bien porque a éstos se

les encomienda una funcién preventiva (...) o delegada.”**

El sujeto: Guasp sefiald que “la presencia de la parte solicitante en un acto
de jurisdiccion voluntaria esta prevista en por el articulo 1811 vy ratificada
por el articulo 1814, que, cuando concede audiencia a algun sujeto, dice
que se preste también, en la misma forma a que haya promovido el
expediente.”**® Por su parte, el articulo 1813 admitia audiencia a un sujeto
distinto al peticionario “cuando el que promoviere el acto lo pide, o lo
solicita el que tenga interés legitimo en él, y el Juez lo estima

conveniente.”'*

Asimismo, podia intervenir el Ministerio Fiscal, que segun los articulos
1815y 2111 LEC, participaba en los casos que se afectaban los intereses
publicos o0 a personas o cosas cuya proteccion o defensa competa a la

autoridad.

Se debe agregar que, “no se exige la postulacion por medio de procurador
cuando los interesados comparecen por si o, tratandose de actos de
comercio. Por medio de factor mercantil, cuyo apoderamiento conste
inscrito en el Registro Mercantil (...). Y en cuanto a los terceros

interesados, la posibilidad de intervencion y los términos en que ésta habra

139 DE LA PLAZA, MANUEL. 1955. Derecho procesal civil espafiol, Vol. 2. Tercera edicion. Editorial Revista de
derecho privado. Madrid. 714p.
140 GUASP. Op. Cit.

141 |bid.
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de contenerse, resulta de los arts. 1813, 1817 y 2111 regla 4ta de la Ley

procesal.”**?

(i)  El objeto: El objeto de la actividad de jurisdiccion voluntaria era “la materia
de derecho privado en la que el Juez, espontanea o0 provocadamente
interviene (...) Sobre la base de esta determinacion objetiva, la regulacion
concreta de cada acto de jurisdiccion voluntaria ird diciendo qué materias
de derecho privado se adscriben, necesaria o eventualmente, al campo de

esta jurisdiccion.”**

(iv)  La prueba: La forma en que los antecedentes que el solicitante debia
suministrar para la aceptacion o rechazo de su solicitud, no se encontraban
regulados en las disposiciones generales, sino que se determinaban en

cada procedimiento especifico.

v) La forma del procedimiento: La jurisdiccion voluntaria se guiaba por un
“criterio de mucha menor formalidad que el régimen procesal escrito. Con
caracter general solo se encuentra en la LEC la declaracion del articulo
1816, segun el cual se admiten, sin necesidad de solicitud ni otra
solemnidad alguna, los documentos que se presenten y las justificaciones

que se ofrecieren™** .

No existian reglas generales sobre como debia seguirse el procedimiento,
toda vez que, correspondia aplicar aquellos tramites establecidos en cada

ley especial.

(vi)  Efectos: El articulo 1818 de la LEC, establecia que el Juez podria variar o

modificar las providencias que dictare contra las que no se hubiera

142 DE LA PLAZA. Op. Cit.
143 GUASP. Op. Cit. 740p.
144 GUASP. Op. Cit. 741p.
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interpuesto recurso alguno: “en la jurisdiccion voluntaria existe, pues, para
esta clase de resoluciones un efecto semejante al de la cosa juzgada
procesal, que obliga a que, para alterar cierta resolucion definitiva, se

interponga contra ella el recurso correspondiente”.**

(vii)  Recursos: “No parece dudoso que son viables los de reposicion, suplica y
queja.”'*® Se regulaba expresamente dentro de las disposiciones
generales, la procedencia del recurso de apelacion, el que se concedia en

ambos efectos y se tramitaba segun las normas de los incidentes.

1.1.2. Lajurisdiccién voluntaria vigente

La ley 15/2015 viene a entregar una regulacion con normas bien organizadas,
sistematizadas, en la que resaltan los intereses de los ciudadanos. Asi se ha
sefialado en el preambulo de la norma: “de ahi que la Ley de la Jurisdiccion
Voluntaria facilite a los ciudadanos una regulacién legal sistematica, ordenada y
completa de los diferentes expedientes que se contienen en ella, actualizando y
simplificando las normas relativas a su tramitacion, tratando de optar por el cauce
menos costoso y mas rapido, desde el respeto maximo de las garantias y de la
seguridad juridica, y tomando especial cuidado en la ordenacion adecuada de sus

actos e instituciones.”**’

Esta norma opera como reaccion a la deficiente técnica legislativa que se
venia aplicando en estos asuntos desde el siglo XIX, estableciendo un régimen
supletorio general para todos los actos de jurisdiccion voluntaria. En el preambulo de
la Ley, se argumenta a favor de esta relevante caracteristica: “La Ley de la

Jurisdiccion Voluntaria contiene las normas comunes para la tramitacion de los

145 GUASP. Op. Cit. 742p.
' DE LA PLAZA. Op. Cit. 716p.
147 ESPANA. Ministerio de Justicia. 2015. Ley 15/2015 de la jurisdiccion voluntaria. 2 de Julio 2015. 54076p.
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expedientes de esta naturaleza regulados por las leyes, cuyo conocimiento se
atribuye al Juez o al Secretario judicial, dando asi coherencia interna a su articulado.
Ello le otorga analoga vocacion codificadora a la que en su momento correspondio,
«mutatis mutandis», a la Ley 1/2000, de 7 de enero, en relacion con la denominada
jurisdiccion contenciosa. Razonablemente también, aquellos actos que, con la nueva
regulacion, quedan fuera del ambito competencial de los tribunales de justicia se
regulan extramuros de esta Ley, en otras normas dentro del ordenamiento juridico a

las que se da nueva redaccién en sus disposiciones finales.”*®

Esta norma, también tiene por objeto la optimizacion de los recursos publicos
disponibles, sin poner en riesgo el cumplimiento de las garantias fundamentales de
tutela de derechos e intereses afectados, compartiendo la competencia sobre los
actos de jurisdiccion voluntaria carentes de contenido jurisdiccional con otros
organismos que comparten la condicién de juristas y depositarios de la fe publica con
los jueces. Ellos son los Secretarios Judiciales, Notarios y Registradores de la
Propiedad y Mercantiles. La desjudicializacion de estos asuntos, segun el preambulo
de la ley en comento, también se funda en “la consideracion de los recursos
organizativos personales y medios materiales puestos en la actualidad a su
disposicion, asi como del elevado grado de modernizacion y especializaciéon que
alcanza hoy la Administracion publica, profesionalizada y regida por los principios de
objetividad, eficacia e interdiccion de la arbitrariedad, y sujeta a la Ley y al Derecho
por mandato constitucional, justifican igualmente la apuesta por la desjudicializacion

de ciertas materias que hasta ahora eran atribuidas a Jueces y Magistrados.”**°

Actualmente, el ciudadano puede optar por el funcionario que tenga
conocimiento de los actos de jurisdiccion voluntaria segun sean sus intereses,
pudiendo acudir gratuitamente ante los medios que la Administracion de la Justicia le

ofrece sin costo para €l, o bien, acudir al notario o registrador abonando los

148

o ESPANA. Ministerio de Justicia. Op. Cit. 54080p.

ESPANA. Ministerio de Justicia. Op. Cit.. 54077p.
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aranceles correspondientes. Esta prohibida la tramitacion de dos o mas expedientes

simultaneos, dandose preferencia al primero que se hubiera iniciado.

Cuando este procedimiento se tramite ante la Administracion de la Justicia, el
impulso y direccion de los expedientes correspondera al Secretario del Tribunal,
quien también debera resolver diversas solicitudes. Se mantendré la resolucion de la
solicitud en la persona del Juez en los casos en que se afecte el interés publico o el

estado civil de las personas.

A los Notarios y Registradores de Propiedad y Mercantiles se “les encomienda
el conocimiento de aquellas materias donde su grado de preparacion y su
experiencia técnica favorecen la efectividad de los derechos y la obtencién de la

respuesta mas pronta para el ciudadano.”**°

A continuacioén, se analizaran los elementos caracteristicos de la jurisdiccion

voluntaria bajo las normas actualmente vigentes.

(1) La competencia: “en la busqueda de la optimizacion de los recursos
publicos disponibles, opta por atribuir el conocimiento de un numero
significativo de los asuntos que tradicionalmente se incluian bajo la rubrica
de la jurisdiccion voluntaria a operadores juridicos no investidos de
potestad jurisdiccional, tales como Secretarios judiciales, Notarios y
Registradores de la Propiedad y Mercantiles, compartiendo con caracter

»151

general la competencia para su conocimiento y estableciendo la

alternatividad entre los diferentes funcionarios.

(i) El sujeto: La legitimacion se encuentra regulada en el articulo 3 de la Ley
15/2015 en donde se establece que este tipo de expedientes se podran
promover por “quienes sean titulares de derechos o intereses legitimos o

cuya legitimaciéon les venga conferida legalmente sobre la materia que

9ESPARA. Ministerio de Justicia. Op. Cit.. 54079p.
S1ESPANA. Ministerio de Justicia. Op. Cit.. 54077p.
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(i)

(iv)

constituya su objeto, sin perjuicio de los casos en que el expediente pueda
iniciarse de oficio o a instancia del Ministerio Fiscal” **?. Este dltimo, debe
intervenir en los casos en que se "afecten al estado civil o condicion de la
persona o esté comprometido el interés de un menor o una persona con
capacidad modificada judicialmente, y en aquellos otros casos en que la

ley expresamente asf lo declare. "3

En esta misma norma, se establece que las partes deberan actuar
representadas por letrado o procurador solo en aquellos casos que la ley lo
estime como obligatorio. En aquellos casos en que no se requiera, quienes
lo deseen podran acudir representados por Abogado o Procurador.

El objeto: El objeto de la regulacién se mantiene respecto de la ley anterior,
a saber es, “la materia de derecho privado en la que el Juez, espontanea o
provocadamente interviene (...) Sobre la base de esta determinacién
objetiva, la regulacion concreta de cada acto de jurisdiccién voluntaria ira
diciendo qué materias de derecho privado se adscriben, necesaria o

eventualmente, al campo de esta jurisdiccién.”***

La prueba: Se encuentra regulada en el articulo 5 de la ley 15/2015, dentro
de las disposiciones generales. Alli se indica que el Juez, o Secretario del
tribunal segun corresponda, decidira sobre la admisibilidad de los medios
de prueba que se le propongan. Ademas, “podra ordenar prueba de oficio
en los casos en que exista un interés publico, se afecte a menores o
personas con capacidad modificada judicialmente, lo estime conveniente
para clarificar algun elemento relevante y determinante de la cuestion o

expresamente lo prevea la ley.”**®

152 ESpANA. Ministerio de Justicia. Op. Cit. 54083p.

53 |pid.

1> DE LA PLAZA. Op. Cit.
155 ESPANA. Ministerio de Justicia. 2015. Op. Cit. 54086p.
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(v)

La forma del procedimiento: Las normas generales en cuanto a tramitacion
de los expedientes de Jurisdiccion Voluntaria se encuentran en el Capitulo
Il del Titulo | de la Ley 15/2015, donde se regula detalladamente cada una

de las etapas del procedimiento.

Se presenta solicitud fundada por persona legitimada, acompafiando
dictamenes y antecedentes que el solicitante considere pertinentes. Si es
de aquellos casos que no requiere intervencion de Procurador o Abogado,
la solicitud se podra realizar mediante un formulario, sin ser necesario

sefalar fundamentos de derecho.

Presentada la solicitud, el Secretario del Tribunal realizara un examen de
admisibilidad, donde se debe analizar la competencia del tribunal y la
presencia de defectos u omisiones, para lo que de entrega un plazo de

cinco dias para subsanarlos.

Admitida a tramitacion, el Secretario procede a citar a una comparecencia
cuando quienes deban ser oidos correspondan a interesados distintos al
solicitante. Lo mismo sucede cuando se deba rendir prueba y cuando se
considere que es necesaria una audiencia para la mejor resolucion de la

solicitud.

Si se presentare oposicion, ésta no interrumpird la tramitacion del

expediente voluntario, sino que se dara traslado al solicitante.

Dentro de los 30 dias siguientes a la presentacion de la solicitud se debe
celebrar la comparecencia ante el Juez o Secretario del Tribunal segun
corresponda, con la presencia del solicitante aunque faltaren los demas
intervinientes. Todos deberan ser oidos y se presentara la prueba, una vez

realizado esto, los intervinientes haran valer sus conclusiones de forma
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(vi)

(Vi)

oral. La solicitud se debe resolver dentro de quinto dia desde la

comparecencia.

Efectos: La decision del expediente se encuentra regulada en el articulo
namero 19 de la ley en comento. Alli se establece que estos expedientes
se resolveran mediante auto o decreto. Ademas ordena que "resuelto un
expediente de jurisdiccion voluntaria y una vez firme la resolucion, no
podra iniciarse otro sobre idéntico objeto, salvo que cambien las
circunstancias que dieron lugar a aquél. Lo alli decidido vinculara a
cualquier otra actuaciéon o expediente posterior que resulten conexos a
aquél."®® Esta disposicion se hace extensiva a los expedientes de
jurisdiccion voluntaria resueltos por Notarios, Registradores de propiedad
en aquellas materias que sean concurrentes con las del conocimiento de

los Secretarios de Tribunales.

Por dltimo, la norma agrega que "la resolucion de un expediente de
jurisdiccidn voluntaria no impedira la incoacion de un proceso jurisdiccional
posterior con el mismo objeto que aquél, debiendo pronunciarse la
resolucion que se dicte sobre la confirmacion, modificacién o revocacion de

lo acordado en el expediente de jurisdiccion voluntaria."*’

Recursos: En contra de las resoluciones interlocutorias dictadas en los
expedientes de jurisdiccion voluntaria procedera el recurso de reposiciéon y,
cuando esta fuera dictada por un juez, procedera también el recurso de

apelacion.

156
157 .
Ibid.

ESPANA. Ministerio de Justicia. Op. Cit.. 54091p.
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1.1.3. Del derecho espafiol a la realidad chilena

La nueva Ley de Jurisdiccion Voluntaria de Espafia, establece una nueva
forma de tramitacion de estas materias, que dista bastante de la realidad chilena.
Debido a esto se pueden obtener ideas interesantes que pueden resultar utiles para
el legislador, en miras a la futura dictacion de una Ley sobre actos no contenciosos
en Chile.

Lo primero que se puede destacar es la misién de orden y sistematizacion que
ha asumido el legislador espafiol en esta materia, consciente que la regulacion de
estos actos habia quedado en completa heterogeneidad normativa. Si bien, en Chile
la buena técnica legislativa desarrollada por el legislador de principios de siglo XX,
permitid establecer en el Titulo I, del Libro IV del Cédigo de Procedimiento Civil,
normas de caracter supletorio y general, que ha aminorado la dispersion normativa
en estos asuntos. En efecto, con el paso del tiempo y por distintas necesidades, se
han regulado gran cantidad de procedimientos no contenciosos en leyes especiales,
haciéndose necesaria una revision completa de tales asuntos, a fin que como
conclusion, el legislador determine si se mantendra tal forma regulatoria o se

intentaran agrupar todos los actos en un mismo cuerpo legal.

Asimismo, es relevante la manera en que Espafa resolvié el asunto de los
organismos que pueden conocer de estas materias, donde se crea una especie de
“competencia ampliada” para los actos de jurisdiccion voluntaria, que pueden ser
conocidos (segun lo indique la ley) por el Juez, el Secretario del Tribunal, Notarios y
Registradores de Propiedad y Mercantiles. Con esto, se abren una serie de opciones
para el ciudadano quien tiene el poder de optar, en base a criterios econémicos o por

simple comodidad, ante quien presentara la solicitud.

Dentro de este punto, es interesante la forma en que la legislacion espafiola
soluciona el potencial conflicto que habria de producirse si un ciudadano concurre a
dos entes con competencia para conocer de los actos de jurisdiccion voluntaria, en

cuanto aplica la regla de radicacion de las solicitudes.
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Sin duda seria util que el legislador en Chile, se planteara como alternativa,
esta nueva forma de tramitacion de los actos no contenciosos mediante el
conocimiento de organismos diversos al jurisdiccional, pero que cuenten con
mayores conocimientos técnicos que pudieran resolver las solicitudes de manera

alternativa a los tribunales ordinarios.

En Espafia la ley 15/2015, establece que se actuara mediante abogado o
procurador solo en aquellos casos en que la ley lo requiera. Por lo que, a contrario
sensu, no sera necesario actuar mediante abogado o procurador salvo que la ley lo

requiera.

Esto deberia ser considerado como opcién por el legislador nacional, ya que
para muchos, estos actos no requieren conocimientos técnicos especificos, y
tomando en cuenta que en Chile, la informacion sumaria no se rinde con forma de
prueba, podria ser una via que maximice los recursos disponibles por los agentes
(suprimiendo el pago de honorarios a abogados), ya que, los interesados podrian

tramitar sus solicitudes por si, sin necesidad de intermediario alguno.

Sobre las normas generales de tramitacion, cabe destacar, como una forma
de hacer mas breve el procedimiento, la citacion que se realiza a todos los posibles
interesados, y el hecho que una oposicion no interrumpa el desarrollo del
procedimiento y que ésta sea tramitada segun las reglas de los incidentes. Pareciera
positivo, por motivos de celeridad, fijar comparecencia para que se escuche a todos
los interesados, en un plazo de 30 dias desde que se presente la solicitud y se rinda
la prueba. Mejor aun es el establecimiento de un plazo breve, de cinco dias, para que
se resuelva la solicitud, ya que con esto, la solicitud quedaria resuelta en poco mas

de un mes.

En cuanto al régimen recursivo, aquel establecido por el sistema espafiol es
mas acotado que el chileno, ya que proceden el recurso de reposicién y el de
apelacién, mientras que en Chile, actualmente procede el de apelacién y casacion.
Dado que no existen motivos para que el solicitante no entregue toda la informacion

al tribunal, como se analiz6 en el capitulo Il, teéricamente el Juez cuenta con
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informacion completa a la hora de resolver. Con costos de error tan bajos, no se
justificaria la existencia de un régimen recursivo estricto, y se deberian evaluar

nuevas opciones para nuestro sistema.

Por ultimo, cabe destacar, como ejemplo modernizador, la actualizacion de los
términos y conceptos relativos a los “discapacitados” o incapaces, ya que se hace
concordante con los avances mundiales referidos a estas materias. Mejorando en

términos de igualdad, y el trato con dignidad y respeto que merece todo ser humano.

1.2. Cobdigo Procesal Civil modelo para Iberoamérica:

El Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal desde 1967 ha trabajado en
la preparaciéon de un Cddigo Procesal Civil que sirva de modelo para nuevas

legislaciones en Iberoamérica.

Mediante diversas jornadas de trabajo la doctrina iberoamericana ha estudiado
las legislaciones de los paises que conforman el territorio, poniendo especial énfasis
en aquellas que han servido de base para su dictacion, como la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855 y la Partida Ill. Esta ardua labor finaliz6 en el
afio 1988, donde se entregaron propuestas tanto para nuevos procedimientos civiles
como penales. Las Bases para un Cadigo Civil Modelo (en adelante el Cdodigo
Modelo) fueron redactadas bajo la direccion de los profesores Alfonso Gelsi Bidart y
Enrique Vescovi.

Si bien, ésta es una propuesta normativa emanada por la doctrina y no
constituye una ley actualmente en aplicacion, para efectos de la presente memoria
es considerada como legislacion relevante debido a que, en su creacién se tuvieron
en consideracion elementos como la legislacion vigente, la doctrina y la
jurisprudencia en Iberoamérica, ademas de la costumbre forense y las fuentes de los
codigos procesales civiles y penales de los paises de la region, por lo que resulta ser
un texto sumamente inclusivo. Es importante agregar, que “la finalidad ultima es —

dentro del marco de la integracion a la que se busca servir y ayudar— la mejora de la
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Justicia iberoamericana, enormemente deteriorada y que no sirve de manera

eficiente a nuestra comunidad.”*>®

Resulta interesante analizar la forma en que se propone la regulacién de los
actos de jurisdiccion voluntaria, ya que, dentro de las bases de tal codigo, se discute
sobre la demora en los procedimientos, sefialando que “la anormal duracién del
proceso comporta una denegacion de justicia, por lo cual debe reducirse al minimo
posible. Sin embargo, la celeridad no debe traducirse en mengua del derecho de
defensa ni de las garantias del debido proceso.”**® Esta es la blsqueda del 6ptimo o
equilibrio que se menciond en el capitulo Il de esta investigacion, y el desafio que
debe plantearse todo legislador al momento de regular.

Los actos de jurisdiccion voluntaria se encuentran contenidos en el Titulo VI
del libro 1l sobre el desarrollo de los procesos en el CPC modelo. “Para estos
procesos se establece el principio de la legalidad expresa, sefialandose algunos
generalmente admitidos; el pasaje de lo voluntario a lo contencioso; los sujetos
intervinientes y el procedimiento general a aplicar, procurando una cierta unificacion
en los mismos. Por la relativa importancia que suele darle la legislacion, se
establecen las reglas basicas del proceso sucesorio, asi como, por su trascendencia,

se regula el proceso de declaracién de incapacidad.”*°

1.2.1. Requlacion particular de los actos de jurisdiccién voluntaria.

El procedimiento de jurisdiccién voluntaria se desarrolla ante un Tribunal,

donde el Juez debe resolver la solicitud presentada.

18 INSTITUTO IBEROAMERICANO DE DERECHO PROCESAL. El Cédigo Procesal Civil Modelo para
Iberoamérica. 1988. Montevideo. [En linea] <http://www.cejamericas.org/index.php/biblioteca/biblioteca-
virtual/doc_view/2152-el-c%C3%B3digo-procesal-civil-modelo-para-iberoamerica.html> [Consulta: 03 Febrero
2016]
9 1bid.
1% 1bid.
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A continuacion se expondran las principales caracteristicas del procedimiento

de los actos de jurisdiccién voluntaria en esta propuesta normativa, siguiendo los

parametros ya presentados en el analisis de la legislacion espafiola:

()

(ii)

(i)

La competencia: Los actos de jurisdiccion voluntaria seran conocidos por el

Tribunal competente segun el territorio. (Articulo 334.1)

El sujeto: El articulo 334 versa sobre esta materia. La legitimacion activa

para dar inicio a estos actos la tienen los interesados.

La norma obliga a que se notifique a todos los sujetos interesados del

asunto de la primera resolucion del procedimiento.

Ademas debe actuar en todo procedimiento el Ministerio Publico.

Por lo que los intervinientes seran: El interesado, el Tribunal, el Ministerio
Puablico y algun otro interesado que se presente, como consecuencia de la

notificaciéon ante el Tribunal.

El objeto: Se encuentra regulado en el articulo 333.2. “Los procesos
voluntarios, sin perjuicio de lo que dispongan las leyes respectivas, tendran

por principal objeto alguno de las siguientes:

1) Autorizar la realizacibn de determinados actos juridicos, en
salvaguardia de menores o incapaces.

2) Asegurar la legal realizacién de determinados actos juridicos o controlar
la legalidad de los mismos.

3) Comunicar opciones u otros actos de voluntad.
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(iv)

(v)

4) Asegurar la informacion ad perpetuam de la existencia de determinados
hechos o actos juridicos, mediante el diligenciamiento de la prueba

pertinente.”'®*

La prueba: El articulo 335.1 prescribe que al momento de la presentacion
de la solicitud se deben acompafar todos los medios de prueba que debe

hacerse valer.

La forma del procedimiento: Las reglas generales del procedimiento de
jurisdiccion voluntaria se encuentran en el articulo 335 del Codigo Modelo.
Alli se establece un primer tramite de admisibilidad de la solicitud, en el
que se oira al Ministerio Publico y a las personas designadas. Si hubiere

oposicion, se resolverd por via incidental.

Admitida a tramitacion la solicitud, se realizara una Unica audiencia donde
se citard al Ministerio Publico y a los interesados. La audiencia se

celebrara aunque concurra solamente el interesado.

“En la misma el Tribunal interrogara al interesado sobre los objetivos de la
solicitud, haciendo lo propio con otras personas que puedan estar
interesadas en ella y dispondra el diligenciamiento de la prueba ofrecida. Al
concluir la audiencia se oira al, interesado y a los otros sujetos que

concurran, para la conclusion de causa.”®?

Con esta informaciéon el Tribunal resolvera aprobando o rechazando la

solicitud, declarando lo que corresponda segun el tipo de procedimiento.

161 |hid.
162 |pid.
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(vi) Efectos: Se regulan en el articulo 336, en donde se establece una
presuncion simplemente legal de veracidad y buena fe respecto de las

resoluciones gque se pronuncien sobre estos asuntos.

Sefala expresamente como regla general que las providencias emanadas
de este procedimiento no tienen eficacia de cosa juzgada y que siempre
seran admitidas a revision en el mismo o en otro procedimiento voluntario.

Finalmente, si alguna persona considera que una resolucion sobre estos
procedimientos afectare sus intereses, podra promover un procedimiento

contencioso, cuya sentencia definitiva prevalecera entre las partes.

(vi)  Recursos: EIl articulo 334.1 inciso segundo sefiala que las providencias
gue se pronuncien dentro del proceso seran susceptibles de reposicion.
Sin embargo, aquellas que pongan fin al procedimiento aceptando o

rechazando la solicitud, seran apelables.

1.2.2. Del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica a la realidad chilena.

Del analisis del Cddigo Modelo se puede concluir que existen elementos que
podrian ser considerados por el legislador nacional al momento de disefar el nuevo
procedimiento para los actos de jurisdiccion voluntaria. Entre ellos destacan los
objetivos claros y taxativos que se establecen al momento de regular este tipo de
actos. Esto podria permitir en el caso chileno, que exista una norma supletoria
general acerca de los lineamientos generales de este tipo de actos, y que se
establezca regulacion complementaria, en la medida que se respeten los objetivos

sefalados en la norma.

Ademaés en el Codigo Modelo se encuentran diversos elementos dirigidos a
aumentar la celeridad del procedimiento, como la notificacion a todos los interesados
de la primera resolucion del procedimiento y la Unica audiencia que ha de fijarse para

oir al solicitante, a los interesados, al Ministerio Publico y para rendir la prueba, ya
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gue con esto, el Tribunal dispondra de los antecedentes necesarios para resolver la
solicitud. Contando, en teoria, con informacion perfecta para resolver la solicitud,

disminuyendo, en consecuencia los costos de error.

En cuanto al régimen recursivo, en la legislacion en estudio, se establece
mayor restriccion respecto de los recursos que proceden, ya que opera la reposicion
y apelacion mas no la casacion. Con esto se logra un control efectivo de la legalidad
de las resoluciones, asi como se evita poner en ejercicio al maximo tribunal de
justicia mediante recurso de casacion, destinando aquel recurso para procedimientos

de mayor envergadura.

Al igual que en la regulacion chilena, las sentencias seran admitidas a revision

en el caso que hubieren cambiado las circunstancias en las que se le dio lugar.

2. Propuesta para nuevo procedimiento de actos no contenciosos:

A continuacion, a partir de lo desarrollado en los capitulos precedentes, se
expondra un modelo de procedimiento no contencioso, atingente a nuestro
ordenamiento juridico y acorde a las exigencias del analisis economico del derecho.
Para ello, se analizaran los distintos elementos caracteristicos que se encuentran en
este tipo de procedimientos, especificando en cada uno de ellos una propuesta,
resaltando sus ventajas sin eludir sus dificultades, de modo que sirva de base al
legislador para una eventual reforma. Los aspectos que seran abordados son:

Competencia, Sujetos, Objeto, Prueba, Procedimiento y Efectos.

2.1. La Competencia

En la forma que se ha desarrollado la presente memoria, la determinacion de
la competencia de los asuntos no contenciosos resulta sumamente relevante, ya que

es en esta parte donde se proyecta una de las modificaciones mas importantes al
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actual procedimiento no contencioso, a fin de otorgar el maximo de eficiencia a la

nueva legislacion.

En tal sentido, la propuesta de esta memoria, de la mano del derecho
comparado, las nuevas tendencias doctrinales y el analisis econdémico del derecho
procesal; es inequivoca. Una reforma eficiente requiere del traspaso de la
competencia actualmente radicada en los Tribunales de Justicia a otras Instituciones,
6rganos, autoridades o servicios, de caracter administrativo®®, capaces de absorber

la demanda existente, logrando asi su desjudicializacion.

Con todo, hoy en dia y dejando de lado los procedimientos regulados en el
actual Codigo de Procedimiento Civil, las materias sujetas a este tipo de
procedimiento son variables y no siempre existe pleno consenso acerca de su
naturaleza no contenciosa. Por el contrario, incluso asuntos que hoy en dia se
consideran contenciosos podrian eventualmente dejar de serlo, precisamente por su
caracter evolutivo'®®. Es asi como resulta necesario establecer criterios por medio de
los cuales seran traspasadas las diversas materias de indole no contencioso a estos
organos administrativos, puesto que en ocasiones sera necesaria la intervencion del
organo jurisdiccional y en otras, lisa y llanamente, serd conveniente mantener el
conocimiento de ciertos asuntos bajo la esfera judicial. Del mismo modo, es
menester establecer un limite al legislador, a fin de evitar un éxodo descontrolado

desde la esfera judicial.

183 se propone traspasar la competencia, actualmente radicada en los Tribunales de Justicia, a 6rganos

administrativos afines con su contenido, sin que ello implique generar opciones para el usuario, sino que éste
simplemente se dirija directamente ante el servicio especializado. Con todo, resulta dudoso cual sera el servicio
publico al cual se traspasarian tales materias. Sin perjuicio de otros mecanismos que se puedan plantear, a modo
de propuesta se podrian dar las siguientes opciones: Por un lado, se puede hacer una distribucion de
competencia entre los distintos Servicios Publicos especializados en atencion a las materias a conocer; por otro
lado, se puede establecer un Unico Servicio Publico, descentralizado y con dependencia del Ministerio de Justicia.
Para saber si una u otra propuesta es eficiente, sera necesario tener en consideracion los costos de
implementacion de cada sistema.

% Un ejemplo de esto es lo que se ha suscitado en relacién al actual procedimiento de los divorcios de mutuo
acuerdo, en el cual un sector amplio de la doctrina discute su permanencia dentro de la esfera judicial y al
tratamiento que ha dado la jurisprudencia respecto a ellos, existiendo incluso iniciativas legislativas promoviendo
su desjudicializacion. (Boletin 6557-07, Senado, Afio 2009).
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A continuacion, se expondran algunos criterios que pueden servir de pauta al

legislador para esta reforma.

Un primer criterio, sera la existencia de recepciéon de antecedentes por
parte del juez, lo cual hoy en dia en nuestra legislacion se traduce en la informacion
sumaria. En efecto, en estas materias, al no existir un asunto litigioso propiamente
tal, el juez se transforma en un mero receptor de antecedentes, donde en la mayoria
de los casos son los mismos servicios publicos u érganos administrativos quienes

informan sobre una gestion determinada, e indican si ella es o no procedente™®.

De este modo, el actual procedimiento no contencioso pierde toda eficiencia e
inmediatez, en el entendido que el juez no puede resolver mientras no tenga dicha
informacion a la vista y, a su vez, en la mayoria de los casos resolvera conforme a lo
informado por la misma administracion. Asi las cosas, se propone traspasar todos
aquellos asuntos en los cuales el juez se limita a actuar como un mero receptor de
antecedentes y/o a resolver sobre la base de lo que el mismo ente consultado
informa. En todos estos casos, serd conveniente que el mismo servicio u 6rgano

administrativo sea quien resuelva.

Un segundo criterio, sera la ausencia de contradiccion formal, ello con
independencia de que exista 0 no una contradiccion real; criterio que se basa en un
aspecto meramente procedimental de esta clase de materias. En efecto, a diferencia
de lo que ocurre con los asuntos contenciosos, en este tipo de asuntos no existen
partes - demandante y demandado — sino que soOlo se reconoce la figura del
solicitante, principal interesado en la gestion; sin perjuicio de la figura eventual del

legitimo contradictor y la concurrencia de terceros.

Lo anterior, constituye una diferencia esencial entre ambos tipos de
procedimientos, ya que dentro del ambito no contencioso en general no existen

posiciones contrapuestas “a priori’, es decir, un enfrentamiento real entre las

%5 GARCIA, JOSE FRANCISCO y LETURIA, FRANCISCO JAVIER. Op. Cit. 363p.
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personas, mientras que en lo relativo a los procedimientos contenciosos, o normal es

la existencia de una controversia entre litigantes*®®.

De este modo, el presente criterio se basa en todo aquellos casos en que
exista formalmente un sujeto - el solicitante — cuyo derecho que reclama no vaya
necesariamente en oposicion o contradiccion al derecho de otro u otros sujetos -
legitimo contradictor — sino que simplemente se busque satisfacer una ventaja
juridica otorgada por la ley. No existe, por tanto, un real conflicto de relevancia

juridica o, al menos, el legislador no lo puede establecer, a priori, de este modo.

Un tercer criterio, serd una correcta delimitacion de la funcién jurisdiccional
del juez, en contraposicion a otras funciones o competencias encomendadas por la
ley. Este punto resulta fundamental al momento de analizar si los tribunales civiles se
estan avocando a materias propias de su funcion jurisdiccional, o por el contrario, si
parte de su funcionamiento deficitario se debe a que absorben funciones que bien

podrian ser asumidos por otros organismos®®’.

Normalmente, y asi lo reconoce nuestra Constitucion, la funcién jurisdiccional
se limita a conocer y resolver causas civiles y criminales, ademas de hacer ejecutar
lo juzgado. Al respecto es necesario hacer ciertas precisiones: En Chile, es comun
entender los conceptos de conocer y resolver las causas civiles y criminales como
sindnimos de resolver conflictos juridicos del orden temporal, esto es, resolver por
medio del proceso la confrontacion de pretensiones y resistencias o un conflicto
intersubjetivo de intereses. Lo anterior, si bien correcto, no es la Unica tarea que se
han abocado los tribunales. Del mismo modo, la resolucién de conflictos muchas
veces es encomendada por el legislador a 6rganos que no son propiamente
tribunales de justicia. Lo que se busca con la actividad jurisdiccional es la decision de

los asuntos de relevancia juridica con total imparcialidad, cumpliendo fielmente el

1% | UCENA, ANTONIO. 2013. Jurisdiccion voluntaria — Desjudicializacion. [En Linea] < http://notin.es/jurisdiccion-

voluntaria-desjudicializacion-i/> [Consulta: 30 Mayo 2016]
%7 GARCIA, JOSE FRANCISCO y LETURIA, FRANCISCO JAVIER. Op. Cit. 348p.
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mandato de la ley y no poniéndose de lado de los intereses econémicos, personales,
politicos o del tipo que sean de algunas de las partes de la causa'®.

Dicho lo anterior, es dable considerar que tal maxima no siempre es la
perseguida por quienes se ven involucrados en un procedimiento no contencioso,
sea de forma voluntaria o no, aun existiendo oposicién. En ello, existe la necesidad
del usuario de un servicio por parte del Estado, que cumpla con las garantias
minimas en atencidén a los derechos e intereses involucrados, pero que de ningun
modo requiere echar a andar el “aparataje jurisdiccional” y que, de requerirlo, facilite

vias expeditas para llegar a aquel.

De este modo, mas alla de lo controvertido del tema, la presente investigacion
propone quitar de la esfera judicial todos aquellos asuntos en que la labor del juez se
aleje de esta funcion jurisdiccional. En efecto, el juez no siempre esta llamado a crear
documentos ni a traducir en escritos determinadas manifestaciones de voluntad o
actos de los particulares, tampoco lo esta para fijar hechos juridicos, ni es, por
naturaleza, el exclusivo defensor y promotor de la seguridad juridica; ni mucho
menos es el llamado a interceder entre las partes para conciliarlas o conseguir un
acuerdo entre ellas'®. Sera, por tanto, tarea del legislador distinguir lo que es
estrictamente jurisdiccional y delimitar cuantas de estas funciones, ajenas a la labor
jurisdiccional, seran mantenidas en la esfera judicial y cuantas de ellas, lisa y

llanamente, seran sustraidas de su competencia.

Como cuarto y ultimo criterio, es necesario establecer un limite al legislador en
su labor de traspasar las diversas materias no contenciosas a entidades
administrativas. Este limite sera la existencia de algun interés publico relevante, el
cual puede ser observado desde dos perspectivas: Por un lado, existe un interés

publico relevante en atencion a la materia de que se trata, como por ejemplo en

188 BORDALI SALAMANCA, ANDRES. ORGANIZACION JUDICIAL EN EL DERECHO CHILENO: UN PODER
FRAGMENTADO. En: Revista chilena de derecho [En linea]. 2009, vol.36, n.2 , pp. 215-244 . Disponible en:
<http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S0718-34372009000200002&Ing=es&nrm=iso>.
E%:gonsulta: 23 junio 2016] 218-219p

LUCENA, ANTONIO. Op. Cit.
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aquellos asuntos en que se ven involucrados menores. De esta forma, se estima que
en estos casos el legislador debe mantener su conocimiento dentro de la esfera
judicial, o bien, establecer mecanismos por medio del cual el Juez pueda intervenir a
fin de no afectar este interés publico. Por otro lado, existe también un interés publico
relevante cuando ocurran diferencias con el servicio publico o con terceros, que
transforme el asunto en contencioso, como cuando una persona reclama el
reconocimiento de la calidad de heredero que le ha sido desconocida. En estos
casos, la instancia competente siempre debera ser judicial*™.

Finalmente, como la presente memoria propone trasladar la competencia de
los actos no contenciosos a érganos administrativos, resultara aplicable entonces,
todo el marco normativo de los procedimientos administrativos, a saber, la Ley
18.575 sobre Bases Generales de Administracion del Estado y Ley 19.880 que
establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los
Organos de la Administracion del Estado.

2.2. Elsujeto

En cuanto a la legitimacion activa, para este tipo de procedimientos, ella
correspondera a quien tenga interés directo en obtener una respuesta favorable
emanada de la administracion o del tribunal segun corresponda. Luego, el encargado
de determinar quién tiene interés directo en cada procedimiento sera el legislador,
por medio de una norma en que se atribuya el conocimiento de la solicitud a un

organismo determinado.

En cuanto a los eventuales opositores , resulta plenamente aplicable lo
establecido en el articulo 21.2 y 21.3 de la Ley de Procedimientos Administrativos,
por cuanto sefala que son interesados los que, sin haber iniciado el procedimiento,

tengan derechos que puedan resultar afectados por la decision que en el mismo se

10 GARCIA, JOSE FRANCISCO y LETURIA, FRANCISCO JAVIER. Op. Cit. 363p.
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adopte y, aquéllos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar
afectados por la resolucion y se apersonen en el procedimiento en tanto no haya
recaido resolucion definitiva. Si bien, podria plantearse que el principio de igualdad
no opera en los actos no contenciosos, en cuanto a que la regla general es que no se
presenten oposiciones, al momento en que se aplican las normas antedichas, queda
de manifiesto que si opera el principio, debido a que cualquier interesado puede

hacer valer sus derechos ante el 6rgano administrativo.

2.3. Elobjeto

El objeto en la nueva legislacion nacional sobre los actos no contenciosos,
debera ser la tutela del orden juridico, esto es, "la constitucion, aseguramiento,
desenvolvimiento y modificacion de estados y relaciones juridicas con caracter

general"*’,

Como se puede observar, se propone establecer un objeto amplio para estos
procedimientos, debido principalmente a la heterogeneidad de actos no contenciosos
existentes en la legislacién actual y, al mismo tiempo, para conferir a estos actos un

mayor ambito de aplicaciéon en el futuro.

En efecto, la experiencia ha demostrado que la tendencia en estas materias es
el aumento de procedimientos de caracter no contenciosos, por lo que resulta
necesario que el legislador opte por una visidon a futuro lo suficientemente amplia
para reducir costos frente a eventuales cambios de legislacion y/o evitar una extrema

dispersion normativa por falta de una correcta legislacion supletoria.

Sin perjuicio de lo anterior, el elemento central para la presente memoria, sera

la tutela de la seguridad juridica, asunto que se debe mantener como guia para los

1| PRIETO- CASTRO, FERRANDIZ. Op. Cit. 601p.
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operadores juridicos, aun con posterioridad a la dejudicializacion de los

procedimientos no contenciosos.

2.4. Laprueba

Continuando el desarrollo sobre la forma de materializacién del traspaso de
competencias del conocimiento de los actos no contenciosos de los Tribunales de
Justicia a 6rganos administrativos, en los procedimientos tramitados ante ellos, se
rige la prueba segun las normas de la Ley 19.880, en donde no existe el concepto de
informaciéon sumaria. Este Ultimo, aunque Util y eficiente, tramitado ante la justicia
ordinaria, debe ser suprimido en la nueva legislacion, ya que al aplicar
supletoriamente el marco normativo sobre los procedimientos administrativos, desde
ahi se deben obtener conceptos afines que puedan servir de base para la nueva

legislacion.

En consecuencia, lo mas adecuado serd la aplicacion del concepto de "actos
de instruccion”, tratado por el articulo 34 de la Ley 19.880, segun el cual son actos de
instruccion aquéllos necesarios para la determinacion, conocimiento y comprobacion
de los datos en virtud de los cuales deba pronunciarse el acto. Asimismo, se debe
considerar el concepto de prueba, sélo en los términos establecidos en el articulo 35
de la referida norma, esto es, como los hechos relevantes para la decision del

procedimiento.

En cuanto al impulso y la forma en que se deben realizar estos actos, el
mismo articulo ordena que se realicen de oficio por el 6rgano que tramite el
procedimiento, sin perjuicio del derecho de los interesados a proponer aquellas
actuaciones que requieran su intervencidn, o constituyan tramites legal o

reglamentariamente establecidos.

Por otra parte, esta disposicibn en comparacion a la normativa vigente,
permite alivianar la carga del solicitante, ya que los antecedentes son introducidos al

procedimiento por quien se encuentra en mejor posicion para aportarlos, en este
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caso, la administracion. En efecto, tomando en cuenta los tiempos que corren, el
desarrollo tecnoldgico y la gran cantidad de datos que maneja la administracion
respecto de sus ciudadanos, la mejor forma de obtener informacion de una manera
rapida y efectiva, serd entregando el impulso de la prueba a la administracion,
dejando siempre libre al solicitante la posibilidad de aportar antecedentes al
momento de presentar la solicitud ante el érgano administrativo. Con esto, reducirian
los costos tanto para el Estado como para los usuarios, ya que todos los
participantes del procedimiento tendran la oportunidad de incorporar los

antecedentes que estimen pertinentes para fundamentar la decisién.

Asimismo, se debe tener en consideracion que en diversos procedimientos no
contenciosos, el Tribunal solicita informe a algun érgano de la administracion, para
obtener antecedentes precisos y fidedignos sobre ciertas materias, por ser ellos
guienes manejan mas y mejor informacién sobre determinados asuntos. De igual
forma, todos los antecedentes solicitados por el 6érgano con competencia para
conocer del acto no contencioso, a otros organos de la administracion, por motivos

de celeridad, deberan ser solicitados mediante instrumentos electrénicos.

2.5. El procedimiento

De la investigacion realizada, se ha determinado que una forma eficiente de
tratar los actos no contenciosos, es mediante el establecimiento de un procedimiento
general y supletorio, de estructura simple, cuyo impulso recaiga en el érgano
administrativo y que reduzca al maximo los costos operacionales tanto para la

administracion del estado, como para los usuarios del sistema.

Tal como se sefiald en parrafos anteriores, es menester aplicar el marco
normativo existente para los procedimientos administrativos en todo aquello que no
afecte y/o se contraponga al nuevo procedimiento, cuyos lineamientos generales se

exponen a continuacion.
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Gratuidad Progresiva. Como primer punto, se debe establecer una regla de
gratuidad progresiva a fin de satisfacer el acceso a los usuarios del servicio menos
favorecidos. Esto se puede alcanzar de forma similar a la Ley 19.903 sobre posesion
efectiva, por medio del pago de un arancel diferenciado que, en este caso, puede ser
acorde a la entidad de la cuantia involucrada, teniendo a su vez en consideracion
criterios de vulnerabilidad como sistemas de proteccién social impulsados por el
Estado.

Presentacion de solicitud y antecedentes. El procedimiento se debe iniciar
con una presentacion por escrito por parte del interesado o su representante legal, a
la cual se deben acompanfar todos los antecedentes que disponga el solicitante. Del
mismo modo, se debe indicar si la notificacion de los actos del procedimiento se

realizara por carta certificada o por correo electronico.

Examen de admisibilidad. Presentada la solicitud con todos sus
antecedentes, el 6rgano administrativo debe realizar un examen de admisibilidad de
la presentacion, con el objeto de determinar que lo solicitado corresponda a alguno
de aquellos actos no contenciosos sefialados en la ley. La administracion debe emitir
una resolucion de aceptacion o rechazo a la tramitacién. En caso que se admita a
tramitacion, deberé ordenar en el mismo acto su publicacion en el Diario Oficial en la

medida que se afecten intereses de terceros.

Eventual oposicion. Se otorgarda un plazo de 15 dias a contar de la
publicacién en el Diario Oficial para que, cualquier interesado, pueda presentar su
oposicion ante la administracion por escrito y acompafiando todos los antecedentes

sobre los que sostenga su oposicion.

La oposicidn se tramitara en una Unica audiencia, la que se celebrara con las
personas que a ella concurran, donde se examinaran los antecedentes
acompafados de forma escrita, otros que haya recabado la administracién, dando
finalmente la palabra al solicitante para que éste sea oido. Luego, la administracion

dictara una resolucion dentro de quinto dia. La asignacion de la funcién jurisdiccional
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a un 6rgano administrativo no se resolvera en el presente investigacion por ser un

asunto complejo y profundo, por lo que sera un tema a resolver por el legislador.

La tramitacion de la oposicion suspendera el procedimiento principal y se
resolveran de forma conjunta dentro del plazo de quinto dia a contar de la audiencia

de oposicion.

Actos de instruccion y prueba. Los actos de instruccion y prueba seran
compuestos por la totalidad de antecedentes que pueda obtener el drgano
administrativo mediante diversos medios, incluyéndose aquellos aportados por el
propio solicitante. En caso de considerarlo necesario, se podra citar a Unica

audiencia para obtener o aclarar antecedentes relevantes.

Se establecera un plazo de 5 dias para que, con posterioridad al cumplimiento
del plazo de oposicién y siempre que no se hubiere deducido, se sistematicen los
antecedentes aportados por el solicitante y aquellos obtenidos por el propio érgano

administrativo.

Resolucion. El acto administrativo terminal que resuelve la solicitud en los
actos no contenciosos, debera ser emitido por la administracion a mas tardar dentro

de quinto dia luego de terminado el periodo de prueba.

Recursos. Tal como se sefalé en el Capitulo Il de la presente memoria, se
considera ineficiente el estricto régimen recursivo que actualmente aplica nuestra
legislacién en relacion con los actos judiciales no contenciosos. La disposicion de
informacion tedricamente completa de la que dispone el Tribunal al momento de
fallar, disminuye los costos de error, no encontrandose justificacion para establecer la

procedencia del recurso de apelacion y de casacion para este tipo de causas.

Esta investigacion propone que se apliquen plenamente los recursos
administrativos establecidos en la Ley de Procedimiento Administrativo y en la Ley de
Bases Generales de la Administracion; distinguiéndose si la interposicion del recurso
proviene del solicitante o de la parte opositora.
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De este modo, tanto para el solicitante como para la parte opositora,

resultarian aplicables los siguientes recursos:
Recurso de aclaracion del acto, regulado en el articulo 62 de la Ley 18.880.
Recurso de reposicion, regulado en el articulo 59 de la Ley 18.880.
Recurso jerarquico, regulado en el articulo 59 de la Ley 18.880.

Recurso extraordinario de revision, limitado a las causales de las letras b) y c)
del articulo 60 de la Ley 18.880, a saber, que, al dictarlo, se hubiere incurrido en
manifiesto error de hecho y que éste haya sido determinante para la decision
adoptada, o que aparecieren documentos de valor esencial para la resolucion del
asunto, ignorados al dictarse el acto o que no haya sido posible acompafarlos al
expediente administrativo en aquel momento; o, que por sentencia ejecutoriada se
haya declarado que el acto se dicto como consecuencia de prevaricacion, cohecho,

violencia u otra maquinacion fraudulenta.

Ahora bien, s6lo en caso que durante el procedimiento haya existido
oposicion, ademas del régimen recursivo anterior, se propone agregar un quinto
recurso, correspondiente al recurso de apelacion, el cual habria de interponerse en
caso que la resolucién que resuelve el recurso extraordinario de revisién provoque
agravio a alguno de los intervinientes. Por medio de este recurso, se busca trasladar
la competencia del asunto al 6rgano jurisdiccional de segunda instancia determinado
por el legislador, considerando que éste es un organismo mejor preparado para el
examen de legalidad del procedimiento y capaz de canalizar un conflicto de
relevancia juridica que, llegado a término, ha provocado agravio a una o ambas

partes. Quedando establecido como ultima ratio en este tipo de procedimientos.

2.6. Efectos

De acuerdo al articulo 18 de la 19.880, el procedimiento administrativo se

puede entender como una sucesion de actos tramite vinculados entre si, emanados
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de la Administracién y, en su caso, de particulares interesados, que tienen por
finalidad producir un acto administrativo terminal. De este modo, a partir de la
actividad juridica unilateral del Estado, por medio de esta concatenacion o secuencia
de actos-tramites destinados a la dictaciéon o constitucion de un acto terminal, se
extrae una serie de efectos innatos reconocidos por la ley a fin de garantizar su
cumplimiento. Tal es el caso, por ejemplo, de la presuncion de legalidad,

imperatividad y ejecutoriedad.

Del mismo modo, la actual regulacion de los procedimientos no contenciosos
contempla, a su vez, caracteristicas propias que lo diferencia de los asuntos
contenciosos, las cuales tienen incidencia en sus efectos. Tal es el caso, por

ejemplo, de la cosa juzgada, que en materia no contenciosa no opera.

Ahora bien, para elaborar un nuevo procedimiento no contencioso, es
necesario tener en consideracion tanto los efectos propios del procedimiento

administrativo como del procedimiento no contencioso actualmente vigente.

Por un lado, la ley 19.880 regula alguno de los efectos propios del acto
administrativo, sefialando en el inciso final del articulo 3° lo siguiente: “Los actos

administrativos gozan de una presuncion de legalidad, de imperio y exigibilidad frente

a sus destinatarios, desde su entrada en vigencia, autorizando su ejecucién de oficio
por la autoridad administrativa, salvo que mediare una orden de suspension
dispuesta por la autoridad administrativa dentro del procedimiento impugnatorio o por

el juez, conociendo por la via jurisdiccional.”

Asi, de este conjunto — presuncion de legalidad e Imperatividad — se distingue
alguno de los efectos caracteristicos del acto administrativo, los cuales deben

permanecer invariables en el nuevo procedimiento no contencioso.

Sin perjuicio de lo anterior, especial analisis debe tener la parte final del

articulo 3° de la Ley, al establecer la suspension del acto administrativo, tanto por via
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de impugnacién como jurisdiccional’’®. En efecto, dentro de un procedimiento en el
cual el costo de error es bajo tal posibilidad s6lo se puede sustentar en base a
criterios de justicia, es decir, cuando existan fundamentos plausibles de que el
procedimiento se encuentre viciado o0 exista un perjuicio irreparable para el solicitante

u opositor. De este modo, la regla general debe ser la insuspensibilidad del acto.

Continuando con la aplicacion de la Ley 19.880, su articulo 51 establece la
ejecutoriedad del acto, en los siguientes términos: “Los actos de la Administracion

Publica sujetos al Derecho Administrativo causan inmediata ejecutoriedad, salvo en

aguellos casos en que una disposicion establezca lo contrario 0 necesiten
aprobacion o autorizacidon superior”. — Agregando en su inciso segundo — “Los
decretos y las resoluciones produciran efectos juridicos desde su notificacion o

publicacion, segun sean de contenido individual o general”.

La determinacién, tanto, de la necesidad de notificacién o publicacion, como
del contenido de cada acto, es una labor que debe realizar el legislador al momento
de regular el nuevo procedimiento de actos no contenciosos administrativos y sera
necesario que se sefiale expresamente por la ley. Asimismo, en caso de notificacion
de la resolucién del acto administrativo, seria pertinente que el solicitante, en su
primera actuacion sefiale una forma especial de notificacién (por ejemplo, mediante
correo electronico), manteniendo la notificacion por carta certificada establecida en la

Ley de Procedimiento Administrativo solo como una norma supletoria.

Finalmente, el articulo 52 de la Ley 19.880, se refiere a los efectos del acto
administrativo en cuanto al tiempo, sefialando: “Los actos administrativos no tendran

efecto retroactivo, salvo cuando produzcan consecuencias favorables para los

interesados y no lesionen derechos de terceros”.

172 | a suspension del acto administrativo se encuentra reiterada, a su vez, en el articulo 57 de la Ley 19.880, el

cual sefiala: “La interposicién de los recursos administrativos no suspendera la ejecucion del acto impugnado”. —y
agrega- “Con todo, la autoridad llamada a resolver el recurso, a peticion fundada del interesado, podra suspender
la ejecucion cuando el cumplimiento del acto recurrido pudiere causar dafio irreparable o hacer imposible el
cumplimiento de lo que se resolviere, en caso de acogerse el recurso”.
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Sobre este punto, la regla general es que el acto produzca sus efectos hacia el
futuro, sin efecto retroactivo. Sin embargo, en virtud del articulo 52, el acto podria
tener efectos retroactivos en la medida que produzcan consecuencias favorables
para el o los interesados, y que no lesione los derechos de terceros. En la nueva
regulacion para los actos no contenciosos, el legislador debera restringir esta regla,
aplicando de forma absoluta la irretroactividad del acto, consagrando excepciones
para cada caso particular y en forma taxativa, y no por una regla genérica como la

del articulo 52.

Por otro lado, de la actual regulacién del Cdédigo de Procedimiento Civil,
especial interés presenta el tratamiento de la Cosa Juzgada en este tipo de

procedimientos. En efecto, las sentencias definitivas no producen cosa juzgada, sino
que el desasimiento del tribunal para impedir que se modifique la resolucion. Para
ello, se establece la posibilidad de revocar las resoluciones negativas en la medida
gue varien las circunstancias de su dictacién y afirmativas con tal que esté adn

pendiente su ejecucion (Art. 821 CPC).

La presente memoria, propone que se mantenga el tratamiento de los efectos
de las resoluciones que da el Cédigo de Procedimiento Civil en la nueva legislacion,
debido a que resulta acertado modificar la resolucién negativa en caso que cambien
las circunstancias que llevaron a su dictacion y afirmativas con tal que esté aun
pendiente su ejecucion, sin mayores trabas para el solicitante, mejorando la

efectividad y celeridad del procedimiento.
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CONCLUSIONES

La presente Memoria tuvo como principal objetivo analizar la institucion
juridica procesal de los actos juridicos no contenciosos bajo la mirada del analisis
economico del derecho. Con ello, no sélo fue analizada la institucion de los actos no
contenciosos, su desarrollo histérico y naturaleza juridica, sino que también fue
abordada la disciplina del analisis econdmico del derecho, tanto conceptualmente
como su metodologia, logrando asi establecer una herramienta idonea para efectuar
no solo un diagndstico de la normativa chilena, sino que también una propuesta

eficiente en la creacién de un nuevo procedimiento en materia no contenciosa.

Junto con lo anterior, se analizé también el proyecto de reforma al Cadigo de
Procedimiento Civil, que entre otras cosas, anticipa cambios importantes en la actual
tramitacién del proceso civil, observandose un espiritu modernizador y que busca
extender los principios que subyacen a otros procedimientos recientemente
modificados, como un esfuerzo estatal por facilitar un mejor sistema de justicia. Se
observé también, el escaso desarrollo que le ha dado el proyecto a la institucion de
los actos no contenciosos, en circunstancias que, como ha quedado demostrado,

constituye un punto significativo de la reforma.

Como primer punto, sobre los actos no contenciosos, también conocidos como
jurisdiccion voluntaria, se observaron las dificultades que se han suscitado dentro de
la doctrina en cuanto a su definicion y, en particular, en lo relativo a su naturaleza

juridica.

Desde sus origenes historicos, que se remontan al Digesto, la jurisdiccion
voluntaria se planteaba como opuesta a la contenciosa, pero ambos asuntos eran
conocidos por el magistrado. Es debido a esta contraposicion, que el concepto de
jurisdiccion voluntaria pas6 al derecho espafiol antiguo, y posteriormente, a nuestro
Cddigo de Procedimiento Civil. Sin embargo, el legislador nacional, quiso innovar en

esta materia. Plantedé estos asuntos bajo el concepto de “actos judiciales no
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contenciosos”, otorgando una definicion clara y regulando un procedimiento
supletorio general en el Libro IV del CPC, estableciendo con esto, un gran avance
respecto de las legislaciones de principios del siglo XX que aun regulaban estos

actos bajo el concepto utilizado en el Digesto.

Sobre la naturaleza juridica de estos actos tres fueron las teorias analizadas.
La primera de ellas, sefiala que estos actos son de naturaleza jurisdiccional, debido a
que esta linea doctrinaria comprende el concepto de jurisdiccion en sentido amplio,
por lo que, en consecuencia, estas materias serian una funcion de la jurisdiccion,
existiendo una relacion de género especie entre la jurisdiccién y la jurisdiccion
voluntaria. Una segunda linea argumentativa, que es seguida por mayor parte de los
autores contemporaneos, luego de un analisis de las funciones y finalidades de estos
actos, establece que su naturaleza juridica es administrativa. Finalmente, fue
abordada una tercera postura, de quienes proponen que la naturaleza de estos actos
es sui generis, argumentando en base a quiénes resultan obligados por la resolucién

emanada de estos procedimientos.

La presente Memoria adhiere a la segunda postura, por cuanto se concluye
gue ésta entrega una vision realista y funcional de los actos no contenciosos lo que
permite un mayor rango de probabilidades a la hora de analizar la regulacion vigente
y de proyectar cambios a futuro. Asimismo, esta vision resulta coherente con la
realidad chilena, ya que en nuestro ordenamiento, como se pudo ver, en otra
oportunidad ya entregé el conocimiento de estos asuntos a érganos administrativos.
Tal es el caso de la tramitacion de la posesion efectiva intestada, en que mediante la
ley 19.903 se otorgé competencia al Servicio de Registro Civil e Identificacion para

Su tramitacion y resolucion.

Como segundo punto relevante de esta Memoria se encuentra la disciplina del
analisis econémico del derecho (AED). Ella ha representado una de las tendencias
modernas del derecho de mayor desarrollo desde la década de 1960, la cual se
puede entender como la aplicacion de conceptos y modelos provenientes de la
economia, con el objeto de analizar los incentivos y desincentivos que provocan en la
conducta de las personas las normas juridicas, y el ordenamiento juridico en general.
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Por un lado, se debe sefnalar que el AED, desde sus distintas vertientes hace
uso del concepto de eficiencia, no obstante, las dificultades comienzan cuando se
debe definir qué se entiende por eficiencia. Como se estudio, el AED no responde a
un solo concepto de eficiencia, sino que éste se forma a partir de los distintos
criterios de eficiencia que le dan contenido (Coase, Pareto, Kaldor-Hicks y Posner).
En este sentido, mas alla de las apreciaciones criticas que se pueden realizar

respecto de cada uno de ellos, cabe destacar su adecuada delimitacion conceptual.

Por otro lado, el AED reconoce dos metodologias sobre las cuales estudia los
distintos hechos que pueden acaecer en el desarrollo de las diversas areas del
derecho. Una mirada es la que realiza en AED positivo, que analiza desde una visiéon
econdémica normas e instituciones en su situacion actual, realizando un trabajo
analitico y no propositivo. Una segunda vision, es la que entrega el analisis
economico del derecho normativo, que consiste en la propuesta para mejorar ciertas

normas o instituciones. Propuesta que estara regida por la busqueda de la eficiencia.

Como disciplina académica, el AED ha proliferado y su ambito de estudio
extendiendo sus fronteras mas alla del derecho civil contractual y extracontractual,

encontrando hoy dia AED del derecho laboral, penal, de familia y procesal.

En lo que respecta al AED del derecho procesal, éste analiza el
comportamiento de los sujetos en el contexto que el juicio es visto como un mercado,
en que las normas generan incentivos o0 desincentivos para negociar, aportar
informacion o llevar el conflicto hasta la resolucién del juez. En este sentido, la
eficiencia es vista como un punto de equilibrio entre los costos de error y los costos
administrativos que se generan en el contexto de un conflicto de relevancia juridica.
Estas dos clases de costos, convergen en una relacion de contradiccion u oposicion,
ya que la busqueda de una decision sin errores en el marco de un proceso
jurisdiccional, regido por la incertidumbre, pasa por aumentar los mecanismos de
correccion, lo que a su vez, significa un incremento de los costos del sistema. Por
tanto, la tarea legislativa en la elaboraciéon de normas procesales, solo puede ser
entendida como la busqueda de un equilibrio de eficiencia en términos de alcanzar
un optimo normativo, en el cual un sistema judicial seria eficiente cuando su
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funcionamiento resulta razonablemente rapido y econdmico, pero que al mismo
tiempo, se oriente estructuralmente para llegar a decisiones informadas, precisas y

responsables.

Seguidamente, a partir de un examen simple de los costos de error y
administrativos del procedimiento no contencioso vigente se pudo observar una
acertada preocupacion por el resguardo del debido proceso y la reducciéon al maximo
posible de los costos de error, adoptando soluciones asequibles dentro del sistema,
sin desnaturalizar el procedimiento, como por ejemplo, las consultas a dérganos
expertos en determinadas materias. Sin embargo, dicho enfoque no ha sido
suficiente, por cuanto se ha despreocupado de los costos del sistema, acrecentados
aun mas por el desdoblamiento de funciones de los jueces y el retardo que ello
provoca en las decisiones judiciales, afectando la calidad de la decision no sélo en
los asuntos no contenciosos, sino que también en los de caracter jurisdiccional. De
igual forma, se han acrecentado los costos de error, ya que en la practica, como
consecuencia de la alta carga de trabajo que tienen los tribunales, estos
procedimientos son llevados ante algun funcionario del mismo tribunal, que no

necesariamente es letrado, como un proveedor u oficial de sala.

Como tercer punto relevante, sobre proyecto de ley de reforma al actual
Codigo de Procedimiento Civil, se constatd un especial énfasis en la idea de
eficiencia del sistema judicial, idea que sin condecirse directamente con alguno de
los criterios de eficiencia estudiados, da cuenta de la importancia de una reforma en
términos eficientes. Luego, un concepto de eficiencia adecuado para la reforma,
seria aquel capaz de ponderar debidamente los intereses involucrados en el
resguardo del debido proceso, asi como los criterios tendientes a la obtencion del

optimo de costos relevantes para el proceso civil.

Ahora bien, sobre los actos no contenciosos, el proyecto de reforma procesal
civil los menciona expresamente, pero de forma muy breve, por lo que un tratamiento
eficiente de este tipo de actos requirié del analisis de otras instituciones incorporadas
por la reforma y que forman parte del cimulo de ejes centrales y principios que la
inspiran, a fin de llenar estos vacios, en particular el principio de oralidad y la etapa
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de ejecucion. De dicho andlisis, se pudo desprender la intencién del legislador tanto
por favorecer la creacién de procedimientos mas rapidos y eficaces, como también
de sacar de la esfera judicial aquellos procedimientos en que no existe un verdadero
conflicto de relevancia juridica, como parte esencial de la funcion jurisdiccional. Lo
anterior, no sélo ha encontrado apoyo desde la doctrina sino que también en las
recientes intervenciones del poder judicial. A lo anterior, se deben sumar los
precedentes legales en torno al fenomeno de la desjudicializacion, como lo es la

experiencia de la ley 19.903 sobre la posesion efectiva intestada.

Asimismo, se pudo observar que esta vision se condice con lo que el AED ha
propuesto en esta materia, en cuanto a las implicancias econémicas que tiene una
respuesta tardia del érgano jurisdiccional. De este modo, el interés del usuario del
sistema no solo se limitaria a una respuesta rapida y efectiva a su solicitud, sino que
también a que exista una Optima asignacion de los recursos fiscales. No basta solo
con aumentar la inversién estatal, sino que se deben diversificar de forma eficiente
las distintas tareas que debe cumplir el juez, dandole especial énfasis a aquellas en
las cuales exista un mayor interés en juego, ya sea en funcion al beneficio obtenido o
al perjuicio a evitar. Finalmente, para poner en marcha este nuevo sistema de
tramitacién de causas no contenciosas, se concluyé que el legislador debera tener
presente que la administracion incurrird en costos de implementacion. Luego, debera
realizar un analisis empirico detallado con los costos en que hoy incurre el aparato
judicial en la tramitacion y resolucion de estos asuntos, para posteriormente

compararlo con los costos proyectados de la administracion.

Por otra parte, la discusion sobre una modernizacion a la regulacion de los
actos judiciales no contenciosos, no es unica en Chile. Tanto la doctrina procesal,
como en otros paises, ya se ha discutido y reformado el procedimiento para este tipo
de actos. El Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal desde 1967 ha trabajado
en la preparaciéon de un Cédigo Procesal Civil que sirva de modelo para nuevas
legislaciones en Iberoamérica, modelo que fue entregado en el afio 1988 y sus bases
fueron redactadas bajo la direccién de los profesores Alfonso Gelsi Bidart y Enrique

Vescovi.
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A partir del estudio del Cdédigo Modelo, se pudieron extraer una serie de
elementos que podrian resultar aplicables para el estudio y posterior redaccion de la
norma para Chile. Entre ellos destacan: (i) los objetivos claros y taxativos que se
establecen al momento de regular este tipo de actos. Lo que permitiria en el caso
chileno, que exista una norma supletoria general acerca de los lineamientos
generales de este tipo de actos, y que se establezca regulacién complementaria, en
la medida que se respeten los objetivos sefialados en la norma. (i) Ademas en el
Caodigo Modelo se encuentran diversos elementos dirigidos a aumentar la celeridad
del procedimiento, como la notificacibn a todos los interesados de la primera
resoluciéon del procedimiento y la Unica audiencia que ha de fijarse para oir al
solicitante, a los interesados, al Ministerio Publico y para rendir la prueba, ya que con
esto, el Tribunal dispondra de los antecedentes necesarios para resolver la solicitud.
(iii) En cuanto al régimen recursivo, en el Cédigo Modelo existe mayor restriccion
respecto de los recursos que proceden, ya que opera la reposicion y apelacion, mas
no la casacion. Con esto se logra un control efectivo de la legalidad de las
resoluciones, asi como se evita poner en ejercicio al maximo tribunal de justicia
mediante recurso de casacion, destinando aquel recurso para procedimientos de

mayor envergadura.

De igual forma, en Espafa el 2 de julio de 2015, comenz6 a regir la Ley
15/2015 que regula la jurisdiccion voluntaria. Esta norma, vino a entregar un
procedimiento de caracter general y supletorio para los actos de jurisdiccion
voluntaria, debido a que en el pasado, las normas espafiolas sobre estas materias
eran dispersas y heterogéneas en su regulaciéon. En la nueva norma se entrega
competencia a diferentes organismos que pueden conocer de estas materias, donde
se crea una especie de “competencia ampliada” para los actos de jurisdiccion
voluntaria, que pueden ser conocidos (segun lo indique la ley) por el Juez, el
Secretario del Tribunal, Notarios y Registradores de Propiedad y Mercantiles. Con
esto, se abren una serie de opciones para el ciudadano quien tiene el poder de optar,
en base a criterios econémicos o por simple comodidad, ante quien presentara la
solicitud. Otra novedad de esta norma, es que la actuacion en estos procedimientos

se realizara mediante abogado solo cuando la ley lo requiera, por lo que, a contrario
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sensu, no sera necesario actuar mediante abogado o procurador salvo que la ley lo
requiera. En cuanto al procedimiento en si, la norma espafiola establece un
procedimiento breve, que no se paraliza por la interposicion de una oposicion y limita

el régimen recursivo sobre las resoluciones que se emitan en este procedimiento.

Finalmente, como cuarto y ultimo punto relevante de la presente Memoria, se
elabor6 una propuesta para un nuevo procedimiento general de actos no
contenciosos, mediante la aplicacion de la metodologia del AED Normativo.
Siguiendo este método, se efectud un andlisis del estado actual de la normativa de
los actos no contenciosos, en conjunto a los principales lineamientos de la reforma al
procedimiento civil y la legislacion comparada relevante. Luego, se pudo extraer los
aspectos mas importantes a considerar en una futura legislacion (Competencia,

Sujetos, Objeto, Prueba, Procedimiento y Efectos).

Entre todos estos aspectos, un eje central de la propuesta lo constituye el
traspaso de la competencia actualmente radicada en los Tribunales de Justicia a
otras Instituciones, 6rganos, autoridades o servicios, de caracter administrativo,
capaces de absorber la demanda existente, logrando asi su desjudicializacion. Para
ello, la elaboracion de criterios que permitan dicho traspaso resulta esencial, a fin de
poder establecer la frontera entre ambas esferas de competencia. De este modo, la
recepcion de antecedentes, la ausencia de contradiccion formal, la delimitacion de la
funcidn jurisdiccional del juez y la limitacion del interés publico relevante; establecen
una sencilla pauta para el legislador. Por otra parte, acorde a la legislacion
administrativa vigente, resultard aplicable todo su marco normativo, a saber, la Ley
18.575 sobre Bases Generales de Administracion del Estado y Ley 19.880 que
establece Bases de los Procedimientos Administrativos que rigen los Actos de los

Organos de la Administracion del Estado.

En el mismo sentido, a partir de la legislacion administrativa, se reconoce
legitimacion activa a quien tenga interés directo en obtener una respuesta favorable
emanada de la administracion o del tribunal segun corresponda, y como eventuales
opositores a los interesados que, sin haber iniciado el procedimiento, tengan
derechos que puedan resultar afectados por la decisién que en el mismo se adopte y,
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aguéllos cuyos intereses, individuales o colectivos, puedan resultar afectados por la
resolucién y se apersonen en el procedimiento en tanto no haya recaido resolucion

definitiva. Estimando de esta forma la plena aplicacion del principio de igualdad.

Otro aspecto relevante de esta propuesta lo constituyeel procedimiento y la

rendicion de prueba.

En cuanto al primer aspecto, se determiné que una forma eficiente de tratar
los actos no contenciosos, es mediante el establecimiento de un procedimiento
general y supletorio, de estructura simple, cuyo impulso recaiga en el dérgano
administrativo y que reduzca al maximo los costos operacionales tanto para la
administracion del estado como para los usuarios del sistema. Para ello se ha
propuesto aplicar el marco normativo existente para los procedimientos
administrativos en todo aquello que no afecte y/o contraponga a lo que en opinion de
esta Memoria forman los lineamientos generales del nuevo procedimiento, tales
como el aporte de antecedentes escritos en la primera presentacion del solicitante,
su examen de admisibilidad, publicacion, posibilidad de oposicion de eventuales
interesados, actos de instruccion, prueba y la resolucién de la solicitud en un solo
acto terminal de la administracién. También resulta importante la aplicacién de un
régimen recursivo menos estricto que al actualmente vigente, con base en la
legislacion administrativa aplicada, con la particularidad de un recurso de apelacion y
eventual intervencion de un Tribunal so6lo en los casos en que haya existido
oposicion y en contra de la resolucion que resuelve el recurso extraordinario de
revision, cuando ésta provoque agravio a alguno de los intervinientes.
Conjuntamente, se propone establecer una regla de gratuidad progresiva a fin de
satisfacer el acceso a los usuarios del servicio menos favorecidos, de forma similar a
la Ley 19.903 sobre posesion efectiva, por medio del pago de un arancel diferenciado
gue, en este caso, puede ser acorde a la entidad de la cuantia involucrada, teniendo
a su vez en consideracion criterios de vulnerabilidad como sistemas de proteccion

social impulsados por el Estado.

En cuanto al segundo aspecto, se propone suprimir de la nueva legislacion el
concepto de informacion sumaria, debiendo seguirse, en general, las normas
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supletorias sobre el procedimiento administrativo. En consecuencia, lo mas
adecuado serd la aplicacion del concepto de "actos de instruccion” (Art. 34 Ley
19.880), recayendo el impulso y la forma de la prueba sobre la administracion, la cual
sera incorporada de oficio por el 6rgano que tramite el procedimiento, sin perjuicio
del derecho de los interesados a proponer aquellas actuaciones que requieran su
intervencién, o constituyan tramites legal o reglamentariamente establecidos. Esto
permitira alivianar la carga del solicitante, ya que los antecedentes seran introducidos
al procedimiento por quien se encuentra en mejor posicion para aportarlos, en este
caso, la administracion. Con esto, se reducirian al minimo los costos tanto para el
Estado como para los usuarios, ya que todos los participantes del procedimiento
tendran la oportunidad de incorporar los antecedentes que estimen pertinentes para

fundamentar la decision.

Por ultimo, en cuanto a los efectos de la resolucion emanada de este nuevo
procedimiento, se concluye que para un correcto tratamiento de ellos se debe tener
en consideracion tanto los efectos propios del procedimiento administrativo como los
del procedimiento no contencioso actualmente vigente. Asi, de su tratamiento
conjunto, es posible extraer los principales efectos que investirian a a la resolucién
administrativa terminal que resuelve el asunto sometido a la decision de la
administracion. En primer lugar, se puede sefalar que dicha resolucién gozara de
presuncion de legalidad, imperio y exigibilidad frente a sus destinatarios (Art. 3° Ley
19.880). En segundo lugar, respecto a la posibilidad de suspensién, se estim6 que al
existir un bajo costo de error, la suspensién del procedimiento sélo puede
sustentarse en base a criterios de justicia, es decir, cuando existan fundamentos
plausibles de que el procedimiento se encuentre viciado o exista un perjuicio
irreparable para el solicitante u opositor. De este modo, la regla general debe ser la
insuspensibilidad de los efectos del acto. En tercer lugar, respecto a la
irretroactividad del acto, se propone su consagracion expresa, pero de forma diversa
a lo dispuesto en el articulo 52 de la Ley 19.880, ya que si bien consagra el principio
de irretroactividad, permite que el acto tenga el efecto inverso cuando se produzcan
consecuencias favorables para los interesados y no lesionen derechos de terceros, lo

cual no se condice con la tutela de la seguridad juridica. Para ello se plantea una
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aplicacion absoluta de la irretroactividad del acto, consagrando excepciones para
cada caso particular y en forma taxativa. Finalmente, se estima que esta resoluciéon
terminal, al igual como ocurre en la legislaciéon vigente, no gozara de efecto de cosa
juzgada, permitiendo la posibilidad de revocar las resoluciones negativas en la
medida que varien las circunstancias de su dictacion y afirmativas con tal que esté

aun pendiente su ejecucion.
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