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INTRODUCCION:

En los Gltimos afios, el legislador ha demostrado intenciones de modernizar nuestro
actual sistema procesal, asi sucedio con la reforma procesal penal en el afio 2000, la cual
significé un enorme cambio en nuestra manera de ver la justicia penal, pasando de un
sistema de caracter inquisitivo a uno de corte acusatorio’. A su vez, se incorporaron con
esta reforma distintos principios y garantias, tales como la oralidad, inmediacion,
publicidad, transparencia, derecho a ser juzgado en un plazo razonable, entre otros. En este
mismo sentido, también se han modificado la Justicia Familiar, Laboral, Medioambiental,
Tributaria e incluso la Vecinal con la implementacion de las Unidades de Justicia Vecinal,
mediante un programa piloto que sin embargo, ha terminado en 2017 por falta de
financiamiento. Estas reformas vienen motivadas por la consolidacion de un Estado
Democratico de Derecho, en el cual se hizo necesario reformar el sistema procesal para
adecuar nuestro ordenamiento juridico a las garantias individuales reconocidas en el

debido proceso y los Tratados Internacionales ratificados por Chile.

Sin embargo, esta concepcion modernizadora no se ha visto plasmada en la Justicia
Civil y Comercial, quedando retrasada en comparacion con las otras ya sefialadas.
Producto de ello, se mantienen los ya conocidos problemas de ésta: tribunales
sobrecargados de causas, problemas de acceso para los justiciables, un juez apartado de su
rol jurisdiccional con excesivas funciones administrativas, multiplicidad de
procedimientos, procesos judiciales extremadamente largos y costosos, un sistema de
ejecucion de lato conocimiento, entre otros escollos que han impedido que el Estado pueda
garantizar una tutela efectiva en el ejercicio de los derechos e intereses de los ciudadanos.

Nuestro actual sistema de justicia civil esta basado en el Codigo de Procedimiento
Civil vigente desde el afio 1903, el que, producto de los avances modernizadores tanto del
derecho comparado como del derecho nacional, ha quedado obsoleto. Sus principios
rectores, esto es, la escrituracion, desconcentracion, pasividad del juez, la existencia de

juicios ordinarios y ejecutivos -de lato conocimiento-, han derivado en modernos

! En 1997 se publica la reforma constitucional N°19.519 que establece el Ministerio Publico. A partir de

esta ley se crean distintas reformas que contemplan nuestro actual proceso penal, entre otras, la Ley 19.640
15/10/1999 crea Ley Organica Constitucional del Ministerio Publico; Ley 19.696 12/10/2000 crea Cdédigo
Procesal Penal; Ley 19.718 10/03/2001 crea Defensoria Penal Publica.



principios procesales, entre los que destacan el de la oralidad, inmediacion, concentracion,
direccién e impulso procesal del juez, publicidad, entre otros.

A raiz de esta basqueda modernizadora nuestro legislador hace ya varios afios ha
decidido reformar -en un largo proceso que atn no logra ser concretado®- nuestro sistema
de enjuiciamiento civil y comercial, promoviendo asi una completa reforma al antiguo
Caodigo de Procedimiento Civil, con la presentacién, en los afios 2009 y 2012, de dos

proyectos de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil.*->

Esta Reforma, al igual que las ya mencionadas, busca plasmar el mandato
consagrado en los articulos 19 N°3 y 76 de la Constitucion Politica de la Republica y los
Tratados Internacionales ratificados por Chile, es decir, velar por la existencia de una
justicia que garantice la debida proteccion de los intereses de los ciudadanos mediante un
sistema jurisdiccional, rapido, eficaz, de facil acceso, que cumpla con los postulados del
debido proceso y proteja los derechos fundamentales de los ciudadanos. Para la
consecucion de estos objetivos se establecio en la Reforma un cambio completo a la
estructura procedimental civil tradicional, teniendo como ejes centrales, el nuevo rol activo

del juez, el fomento de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos, la

2 En definitiva, para la doctrina “nuestro proceso civil tampoco se ajusta actualmente a las necesidades

practicas ni dogmaticas de la sociedad chilena que busca acercarse a las sociedades mas desarrolladas de
la Europa Continental.” Véase en NUNEZ OJEDA, Raul. 2005. Croénica sobre la reforma del sistema
procesal civil-chileno (fundamentos, historia y principios). Revista de Estudios de la Justicia. p. 176.

3 El proceso de reforma se remonta al afio 2004 con la firma de un Convenio entre el Ministerio de

Justicia de Chile y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, que concluyé con la entrega de una
“Propuesta de Bases para redactar un Nuevo Cddigo Procesal Civil para la Republica de Chile”, la que
contenia los principios rectores y bases para la reforma procesal civil en Chile. Asimismo, la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Chile elabord un documento titulado “Bases Generales para
una Reforma Procesal Civil”. Posteriormente, el Ministerio de Justicia conforma el denominado “Foro de la
reforma procesal Civil” el cual sienta la necesidad de un nuevo sistema procesal civil, solicitando en
definitiva la elaboracién de un Nuevo Cadigo Procesal Civil.

El afio 2006, la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile hace entrega al Ministerio de Justicia
un “Anteproyecto de Ley que aprueba un Nuevo Cddigo Procesal Civil. Durante los afios 2007 y 2009 el
Foro Procesal Civil, se avoca a la revision del anteproyecto. Para que en el afio 2009 la Presidenta de la
Republica Dofla Michelle Bachelet Jeria presente al Congreso Nacional el proyecto de Ley que establece un
Nuevo Cdédigo Procesal Civil, mediante Mensaje N° 398-357.

Luego, con el Gobierno de Sebastian Pifiera Echefiique, se crea una comisién Intraministerial, la cual
junto con un grupo de destacados académicos se abocan a la revision del proyecto anterior, para asi presentar
el 12 de Marzo del 2012, el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Codigo Procesal Civil, mediante
mensaje N°432-359.

4 Mensaje  Proyecto de ley Cddigo  Procesal Civil, 2012. [En linea] <

http://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf> [
Consulta: 30 de septiembre 2016]

> En adelante cuando nos refiramos al proyecto de Ley de Nuevo Codigo Procesal Civil del afio 2012,

sefalaremos “Reforma” y cuando nos refiramos al proyecto del afio 2009 se hard expresa menciéon a dicho
proyecto.



simplificacion y modernizacion de los procedimientos, un nuevo sistema valorativo de
prueba y control de conviccion del juez, profundos cambios en el sistema recursivo y de

ejecucion®, como asi también la implementacion de nuevos procedimientos especiales.

Uno de los grandes ejes y virtudes de esta Reforma, es la existencia de
procedimientos que permitan a los ciudadanos incoar su derecho de accion de manera
sencilla, obteniendo de manera répida y expedita una respuesta a su pretension y, a su vez,
que dichos procedimientos permitan solucionar los problemas de congestion y letargo que

existen hoy en nuestra justicia civil.

Siguiendo estos objetivos, uno de los mecanismos que la Reforma ha incorporado
para solucionar las problematicas descritas anteriormente, es el llamado Proceso o

Procedimiento Monitorio’.

Creemos que el Procedimiento monitorio es un instituto de suma relevancia para el
éxito de la Reforma y, por tanto, un presupuesto para poder acercar a nuestro pais a
elevados estandares de desarrollo juridico. Lo anterior es destacado en el Mensaje de la
Reforma ya que se sefiala que esta institucion “se trata de un procedimiento indispensable
para el adecuado y eficaz funcionamiento del nuevo sistema procesal civil en tanto permite
otorgar a las partes una tutela rapida y efectiva para la declaracion y cobro de pequefios

montos de dinero o prestaciones no documentadas o para los casos en los que el acreedor

6 Sobre este aspecto se han generado mayores problemas a nivel legislativo, pues se rechazé por la

Camara de Diputados el libro IV de la Reforma relativo a la figura del oficial de ejecucion. También fue
rechazada la implementacion del Recurso Extraordinario (Libro Il de la Reforma).

Respecto a la situacion del libro 1V, no existe actualmente consenso sobre qué tipo de sistema de
gjecucion se implementara. EI ex ministro de Justicia José Antonio Gomez postulo la creacion de Tribunales
de Cobranza Civil, postura que fue sumamente criticada y controvertida, dada la poca eficacia que ha
demostrado dicho sistema en la Justicia Laboral.

Actualmente, la Reforma Procesal Civil se encuentra suspendida desde Agosto del afio 2014, a fin de
que se informe por parte del Ministerio de Justicia el impacto que tendra ésta sobre el Cédigo Organico de
Tribunales. Es mas, la actual administracién de justicia ha sefialado que no hay interés alguno en retomar un
proyecto que seria inviable desde el punto de vista econémico.

! En el Mensaje de Proyecto de Reforma Procesal Civil, se sefiala como eje estructural las “Pequefias

Causas y tutela especial del crédito. El procedimiento Monitorio”. Hacemos referencia desde ya a este titulo
otorgado por el proyecto, puesto que, no es conteste por la doctrina que el Procedimiento monitorio diga
relacion con la Justicia de Pequefias Causas. En distintos paises Europeos en donde esta institucion tiene
vasta tradicion no se exige cuantia para su operacion. Asi sucede en Alemania, Francia e Italia. Lo mismo ha
acontecido recientemente en Espafia, pues, con sus Ultimas reformas ha homologado su legislacion al
Procedimiento Monitorio Europeo, en el cual no existe limitacién de cuantia (articulo 4 del Reglamento
1896/2006 del Parlamento Europeo por el que se establece un procedimiento monitorio europeo).



no cuente con un titulo ejecutivo perfecto que le permita iniciar un procedimiento

ejecutivo” ®.

Este proceso ha sido implementado con éxito en las legislaciones Europeas,
especificamente en paises como Alemania, Francia, Italia, Espafia, como también en
algunos paises Latinoamericanos, destacando su aplicacion en Uruguay, Colombia,
Venezuela y Brasil.

La institucién en comento es un procedimiento especial que tiene por objeto ser un
mecanismo eficaz, alternativo al juicio ordinario o sumario, que permite a los ciudadanos
una debida proteccion de sus créditos dinerarios, mediante la obtencion de un titulo
ejecutivo de manera expedita, sin tener que estar sometiéndose a los engorrosos tramites de
los procedimientos mencionados o0 tener que iniciar una gestion preparatoria de la via
gjecutiva, pues como veremos mas adelante el Procedimiento monitorio viene a

reemplazarlas.

La particularidad de este juicio viene dada por un cambio de paradigma en la
concepcién de la institucion de la rebeldia, toda vez que la eficacia de la monicion se
encuentra en la inactividad del demandado, la cual es considerada como una confesion o
aceptacion tacita de la deuda requerida, cuestion que implica que la estructura del
monitorio esté basada en la falta de oposicion del demandado a la solicitud monitoria. En
otras palabras, estariamos frente a un procedimiento que se caracteriza por la ausencia de
una etapa contradictoria, y una rapida obtencién de la sentencia definitiva con autoridad de

cosa juzgada.

Debido a la gran relevancia e impacto que significara la aplicacion de este
procedimiento en nuestro ordenamiento juridico, el presente trabajo abordara el estudio de
la institucién desde la perspectiva del deudor o demandado. Es decir, se realizara un
analisis de las garantias que tiene éste dentro de un procedimiento monitorio, desde una
oOptica de las distintas estructuras o0 modalidades que puede tomar la técnica monitoria, sin

dejar de lado la revision critica de la implementacién que se pretende en la Reforma®.

8 Mensaje del Proyecto de Ley de Nuevo Codigo Procesal Civil N° 432-359. 2012. pp. 26-27.

’ Se ha optado por este enfoque debido a que los aspectos generales de la institucion ya han sido

tratados a nivel nacional e internacional, cuestion que no ha ocurrido de manera especifica con un estudio en
la figura del demandado.



Desde un punto de vista metodoldgico, la investigacion tomara como punto de
partida el desarrollo legislativo y doctrinario que ha tenido esta materia en el derecho
comparado, para luego centrarnos en el examen critico y recepcion de la denominada
técnica monitoria en el ordenamiento chileno, enfocando nuestro estudio en la forma como
la nueva regulacion propuesta protege el derecho de defensa y las garantias del

demandado, proponiendo, en su caso, mejoras a la regulacion.

Con dicho objeto, en la primera parte de la investigacion se pretende realizar un
breve estudio de la institucion desde un punto de vista dogmatico y de derecho comparado,
examinando su definicion, caracteristicas, finalidad, estructura béasica, para luego revisar en
términos generales, el contenido del derecho al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva y sin indefension en nuestro ordenamiento, como también la posibilidad de
contemplar, legitima y constitucionalmente, restricciones o limitaciones al derecho de
defensa. Para finalmente adentrarnos en el estudio sistematico de las garantias que tiene el
demandando en un procedimiento monitorio y su posible restriccion, pasando por diversos
topicos, tales como la necesidad o no de aportacion de base documental a la demanda
monitoria, su forma de notificacion, la etapa de oposicion, eficacia de la sentencia y

medios de impugnacion.

En la segunda parte del trabajo se revisaran, los aspectos de mayor relevancia de la

institucién en la Reforma.



PARTE PRIMERA: El procedimiento monitorio y las garantias del demandando.

CAPITULO PRIMERO: Consideraciones previas respecto a la llamada Técnica

Monitoria vy la tutela judicial del crédito.

Los Estados de Derecho modernos integran a sus ordenamientos juridicos distintos
procesos que tienen por finalidad ser una alternativa a los juicios de lato conocimiento™.
La aplicacion de estos procedimientos —basados en el principio de la escrituracion- ha
puesto en entredicho las garantias basicas del debido proceso contenidas en nuestra carta
fundamental en su articulo 19 N°3, especificamente, el derecho de todos los ciudadanos a
la existencia de un proceso sin dilaciones indebidas, rapido y eficaz. La escrituracion sin
contrapeso ha sido considerada por antonomasia como una de las causales del retardo en la
entrega de respuestas jurisdiccionales eficaces a los justiciables**. Asimismo, se ha visto
vulnerado el derecho a la tutela judicial efectiva y, con ello, el derecho a la tutela
jurisdiccional del crédito, es decir, aquella posibilidad efectiva de los ciudadanos de hacer
valer de manera eficiente y expedita sus necesidades crediticias. En otras palabras, el
panorama actual al cual se ven expuestos los acreedores implica que practicamente se

encuentren en la indefension, pues, justicia retardada es justicia denegada.

En esta busqueda de una administracion de justicia eficaz, es que la mayoria de los
ordenamientos juridicos europeos -y algunos a nivel latinoamericano-, han implementado
la llamada sumariedad cuantitativa’* o las llamadas tutelas aceleradas (procedimientos
precautorios o cautelares y sumarios)*3. Estos procedimientos estan caracterizados por la
rapidez jurisdiccional, la economia procesal, la reduccién de etapas procesales, y en
general, por la existencia de todo mecanismo que implique celeridad en el proceso. El
aspecto mas significativo de estos juicios simplificados se concentra en la etapa

contradictoria, la cual es generalmente alterada. Cabe sefialar que la modificacion que sufre

10 Los juicios ordinarios en nuestro pais tienen una duracién que bordea aproximadamente los 5 afios,

generandose con ello, altos costos econémicos para los litigantes. Ademas, debe considerarse que con
posterioridad al juicio ordinario lo usual es que sea necesario iniciar un juicio ejecutivo para obtener el
cumplimiento efectivo de la sentencia dictada en el juicio ordinario.

1 En este sentido, PALOMO VELEZ, Diego. 2014. Reformas de la ejecucion civil y del procedimiento

monitorio: La apuesta chilena por la tutela judicial efectiva y el derecho de acceso a un Debido Proceso.
Estudios Constitucionales. N°1. p. 479.

12 PALAVECINO, Claudio y RAMIREZ, Cristian. 2010. Examen critico de la sentencia anticipada en el
procedimiento monitorio laboral. Revista Chilena de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Vol. 1 N°
(2).p. 71

13 En este sentido PEREZ RAGONE, Alvaro. 2006. En torno al Procedimiento Monitorio desde el
Derecho Procesal Comparado europeo: caracterizacion, elementos esenciales y accidentales. Revista de
Derecho, Universidad Austral de Chile, Vol. 19 N° (1). p. 206



el principio contradictorio en los Ilamados procesos ‘“acelerados” no conlleva
necesariamente una supresion de ésta, sino méas bien apunta a una cuestion de intensidad o

gradualidad de la etapa contradictoria segdn la naturaleza del juicio.

Bajo estos procesos simplificados o acelerados™ se enmarca el estudio de la llamada

técnica monitoria, la que, como ya habiamos adelantado, tiene una importante aplicacion a

14 Se ha considerado por parte del Tribunal Constitucional Chileno que el principio de bilateralidad o

contradictorio tiene distintos grados segin la naturaleza de la accién ejercitada y que no se identifica
necesariamente con un momento determinado del proceso. Asi, su intensidad no es la misma en un juicio de
lato conocimiento que en uno ejecutivo y su expresion aparece postergada en las acciones propiamente
cautelares. Sefiala ademas, que el legislador puede restringir el principio de la bilateralidad de la audiencia,
siempre y cuando el procedimiento garantice al deudor su derecho a defensa. Al efecto ver fallos del Tribunal
Constitucional Chileno: STC 1200 C.5. STC 1414 c. 19, STC 2723 C.24.

1 Como ha puesto de manifiesto la doctrina, es necesario destacar que no debe confundirse el

tratamiento del procedimiento monitorio con los procesos de caracter urgente.

La tutela urgente, bajo la cual comprendemos las medidas cautelares, anticipatorias y
autosatisfactivas, si bien son mecanismos simplificadores del proceso ordinario difieren en su fundamento
con el procedimiento monitorio. Por ejemplo, las medidas cautelares tienen por fundamento la existencia de
un peligro inminente de dafio juridico (periculum in mora) y, ademas, requieren que la pretension invocada
sea verosimil (fummus boni iuris), asimismo, las medidas autosatisfactivas también exigen como fundamento
una “fuerte probabilidad” y un “perjuicio irreparable”. En cambio, la fundamentacion del procedimiento
monitorio difiere de aquellas instituciones, pues, como veremos mas adelante, esta cimentado en la falta de
oposicion del deudor en los juicios de cobro de pesos. El peligro de dafio juridico y la verosimilitud de la
solicitud estan fuera de ser elementos fundantes del procedimiento monitorio.

En cuanto a la verosimilitud de la solicitud monitoria podria plantearse que si forma parte de la
fundamentacion del procedimiento monitorio ya que en el monitorio de tipo documental se requiere
acompariar prueba a la solicitud, de manera que se entiende que el juez realiza un examen somero o completo
de la documentacion acompaifiada. Sin embargo, se ha sefialado por otra corriente doctrinaria que el “fumus
boni iuris” no alcanza ser un elemento configurador de la estructura monitoria, ya que no estamos en caso
alguno frente a un examen probabilistico.

En este sentido se ha manifestado la doctrina nacional al sefialar que el monitorio no debe confundirse
con aquellos procesos basados en la urgencia. Pérez Ragone sefiala que “el procedimiento monitorio no se
asienta —ni conviene hacerlo- sobre el requisito de la urgencia/periculum in mora o de la verosimilitud del
derecho/fummus bonis iuris. No pertenece a los denominados procesos de urgencia. Dicho encasillamiento
entorpece el funcionamiento mismo del instituto confundiéndolo indtilmente con mecanismos procesales
tales como las medidas cautelares o las llamadas medidas autosatisfactivas.” Véase en PEREZ RAGONE,
Alvaro. Op. cit. Nota N° 13. Pp. 210-211. De similar opinién es Raul Montero quien sefiala que “aun cuando
el procedimiento monitorio —desde el punto de vista utilitario- pretende entregar una solucion expedita y a
bajo costo en el evento de la rebeldia, lo cierto es que no debe ni puede confundirse con la tutela provisional
caracteristica de las medidas cautelares, las que tienen fundamento, finalidades, y mecanismos totalmente
diversos. Por ello el procedimiento monitorio no descansa sobre el supuesto de la urgencia (periculum in
mora), ni en el fundamento de la verosimilitud del derecho (fummus boni iuris) Véase en MONTERO
LOPEZ, Raul. 2012. El procedimiento Monitorio en el Proyecto de Codigo Procesal Civil Chileno. Revista
de Derecho Procesal. Universidad de Chile. N° 22. p.525.

Por otro lado, parte de la doctrina ha tendido a enmarcar el estudio del monitorio junto a estos
procesos urgentes o anticipatorios. Asi lo ha planteado Berizonce sefialando que: “Las técnicas de
simplificacion y sumariedad de la cognicién que sustentan la denominada genéricamente tutela anticipatoria
y los procesos urgentes en general persiguen asegurar la eficacia en concreto de la prestacion jurisdiccional, y
al mismo objetivo tienden, entre otras, las estructuras monitorias, la decision temprana de la litis y la
gjecucion provisional de la sentencia. Son todos mecanismo simplificadores tendientes a superar las
dilaciones del proceso comun”. Véase en BERIZONCE, Roberto. Medidas cautelares, anticipatorias y de
urgencia en el proceso de amparo. Universidad Nacional de la Plata. P. 427. [En linea]

7



nivel europeo y una incipiente implementacion a nivel latinoamericano. En efecto, el
procedimiento monitorio ha sido considerado como el proceso estrella a nivel europeo™®.
En palabras del autor espafiol Carlos Martin Jiménez “[e]l procedimiento monitorio se ha
destacado, en definitiva, no s6lo como mecanismo de proteccion del crédito mas empleado
por el justiciable, sino como la herramienta procesal mas practica y agil para dar

»17 En este sentido, como

solucion a las reclamaciones de deudas pecuniarias (...)
veremos, la implementacion de esta institucion en nuestro ordenamiento juridico mas que

una urgente necesidad es un deber del legislador.

En Chile la técnica monitoria no es ajena a nuestro ordenamiento juridico, ya que —
curiosamente- su aplicacion se llevo a cabo primero con la reforma procesal penal y
posteriormente con la reforma laboral®®. Sin embargo, no se ha implementado en materia
procesal civil. No deja de llamar la atencion que se haya establecido en nuestro pais un
procedimiento monitorio para asuntos penales y laborales antes que en el &mbito civil, toda
vez que la real naturaleza de este proceso es el cobro de pesos. Lo anterior se debe
simplemente a que su incorporacion depende de la consumacion de la Reforma, la que

lamentablemente se ha visto postergada y paralizada durante los Gltimos afos.

Ahora bien, en este trabajo nos referiremos sélo al procedimiento monitorio civil,

dejando el estudio de su vertiente penal y laboral para otra oportunidad.

Dicho lo anterior, en esta primera parte nos referiremos a los aspectos generales del
procedimiento monitorio, esto es, su concepto, fundamentos, finalidad, naturaleza juridica,

y caracteristicas. Cabe sefialar que en este apartado no se realizara un estudio detallado de

http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/20961/Documento_completo.pdf%3Fsequence%3D1
[Consultado 10 de agosto 2016]

En similar sentido se ha expresado Palavecino, quien dispone que “[e]l monitorio se inscribe dentro
de los llamados procesos urgentes o tutelas especiales diferenciadas (...)” Véase en PALAVECINO,
Claudio y RAMIREZ, Cristian. Op. cit. Nota N° 12. p. 71 Lo anterior, creemos es un error, pues conlleva al
desorden conceptual, ya que, la fundamentacién de los institutos es distinta. A pesar de tener estructuras
similares, en cuanto buscan la sumariedad o simplificacion del proceso difieren en el fondo de manera
sustancial, lo que impide un correcto estudio de las instituciones en comento.

16 MARTIN JIMENEZ, Carlos. 2011. Teoria y préctica del Procedimiento monitorio. Comentarios y

Formularios. Lex Nova. p. 8

1 Loc. cit.

18 Se incorpora el procedimiento monitorio con la Reforma Procesal Penal (Ley N°16.696) y

posteriormente es incorporado en la Reforma Laboral N°20.087 y luego modificado por la Ley N°20.260.



la institucidon, pues existe abundante literatura que nos puede ilustrar sobre estos

respectos’®.

a) Concepto:

Encontrar un concepto inequivoco de procedimiento monitorio no es una cuestion
sencilla, pues esta institucion ha ido adoptando distintas modalidades en las diversas
legislaciones que la contemplan. Lo anterior ha implicado que las tipicas definiciones de
procedimiento monitorio no abarquen la totalidad de sus caracteristicas.?® Por este motivo,
la doctrina se ha referido a esta institucion como: (i) procedimiento monitorio; (ii)

procesos de estructura monitoria; y (iii) formas monitorias.

A continuacidén nos referiremos a cada una de éstas para tener una mejor concepcion

de esta institucién en la actualidad.

(i) Procedimiento monitorio:

El autor espafiol Juan Pablo Correa Delcasso lo define como un “proceso especial,
plenario, rapido que tiende, mediante la inversion de la iniciativa del contradictorio, a la
rapida creacion de un titulo ejecutivo con efectos de cosa juzgada en aquellos casos que
determine la ley”?!. En este mismo sentido, Luis Gémez Amigo lo describe como “aquel
cauce procesal que permite el cobro rapido de créditos no impugnados, esto es, siempre
que el deudor permanezca inactivo y no se oponga a la reclamacion. Se trata, por tanto,
de un proceso especial de declaracion, que tiene como finalidad la rapida obtencion de un

titulo ejecutivo, mediante la inversion de la iniciativa del contradictorio”?*-%,

19 Un excelente trabajo sobre el procedimiento monitorio civil lo encontramos en la obra de: RAYO

(;ORTES, Felipe. 2012. Proceso Monitorio Civil. Santiago. Editorial Metropolitana. y PEREZ RAGONE,
Alvaro. Op. cit. Nota N° 13.

20 Por ejemplo, en algunos paises puede requerirse para iniciar una tramitacién monitoria la aportacion o

no de base documental; también existen sistemas en donde la cuantia puede o no estar limitada; o aquellos en
que el proceso puede estar dividido entre una o varias fases, etcétera.

Para mayor detalle sobre las modalidades que puede adoptar el procedimiento monitorio, ver PEREZ
RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N°13.

2 CORREA DALCASSO, Juan. 1998. El procedimiento monitorio. Barcelona Editorial Bosch. p. 211.

2 GOMEZ AMIGO, Luis. 2011. El procedimiento monitorio europeo, en De La Oliva Santos, Andrés
(Director) y Senés Motilla, Carmen y Vega Torres, Jaime (Coordinadores) con AA.VV. Tutela judicial del
crédito en la Unién Europea en Derecho Procesal Civil Europeo, V. Il, Aranzadi, Navarra. p. 156.

2 Similar definicion ofrece el profesor nacional Radl Montero, para quien “es aquel tipo de

procedimiento especial que permite requerir judicialmente el pago de ciertas obligaciones, creando un titulo
ejecutivo, desplazando o postergando la iniciativa del contradictorio, la que se radica en el requerido”. En
MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. p.525.



(i)  Proceso de estructura monitoria:

Por su parte, esta denominacion (posterior al concepto tradicional de “procedimiento
monitorio”) se debe a que en determinadas legislaciones se ha ampliado el ambito de
aplicacion de la técnica monitoria a otro tipo de prestaciones, no siendo de uso exclusivo

para los requerimientos pecuniarios.

Por ejemplo, el Codigo General del Proceso de Uruguay establece entre sus articulos
354 a 370, un procedimiento monitorio “tradicional” y, ademas, incorpora los llamados
“procesos de estructura monitoria”, sefialando que se aplicard, igualmente, el
procedimiento monitorio a los siguientes casos: (i) entrega de la cosa; (ii) entrega efectiva
de la herencia; (iii) pacto comisorio; (iv) escrituracion forzada; (v) resolucion del contrato
de promesa; (vi) separacion de cuerpos, divorcios y disolucién de la sociedad; y (vi)

cesacion de condominio de origen contractual®.

Como vemos, esta clasificacion apunta a la generalizacion del procedimiento
monitorio, es decir, a que su técnica y estructura no solo sean de uso exclusivo en materias
de cobro de pesos, sino que también en aquellos casos en que su tramitacion sea necesaria
para proteger debidamente el derecho a tutela judicial efectiva de los ciudadanos y, que por
cierto, se trate de aquellos procedimientos en que la rebeldia de los demandados sea una

generalidad practica y no una excepcion.

Sin perjuicio de lo anterior, para parte de la doctrina esta clasificacion no es del todo
adecuada, pues se estaria confundiendo la estructura del procedimiento monitorio con otros
mecanismos procesales. En este sentido, Alvaro Pérez Ragone dispone que “[m]ientras el
“procedimiento monitorio” estaria pensado para pretensiones dinerarias, la estructura
monitoria admite otras pretensiones como entrega de cosas. La diferenciacion no parece
feliz, ya que en definitiva se confunde un proceso sumario donde incluso el demandado
puede oponer excepciones limitadas que en definitiva tornan al proceso en contradictorio

confundiendo estructuras procesales?>.

Al respecto, creemos que la critica a la distincion carece de toda relevancia, pues si
bien se podria llegar a confundir estructuras procesales, no es menos cierto que la

extension del instituto a otras prestaciones es una realidad y una necesidad. Lo importante

24 En el mismo sentido se pronuncia el Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica en sus articulos
311 y siguientes.

2 PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N° 13 p. 229.
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es que al momento de aplicar la l6gica monitoria a casos distintos del cobro de pesos, se
respeten los postulados del debido proceso y la tutela judicial efectiva. Ademas, claro esta,
deben existir justificaciones econOmicas-procesales para su aplicacion. Asi, para
contextualizar o no un procedimiento bajo la caratula de monitorio dependera de que se

respeten los postulados minimos de esta institucion.

Formas Monitorias:

Por altimo, la —apropiada- clasificacion de formas monitorias se la debemos a Pérez,
quien, entre otras cosas, sefiala que debido a la cantidad de tipos de monitorios adoptados
en el derecho comparado “conviene mejor hablar de formas monitorias pues permiten una
mejor descripcion sobre la base de la estructura, técnicas y objetivos de la monicién, sin

insuficiencias y/o errores conceptuales™?®.

De este modo, el autor define las formas monitorias como aquellos “procesos
simplificados que tienen por (1) objetivo el otorgamiento de un titulo ejecutivo judicial
(sentencia monitoria) en forma rapida, econémica y con escasa participacion del érgano
jurisdiccional; (2) mediante una previa intimacion de pago judicial (aviso de pago y/o
requerimiento de pago) (3); contra la cual el requerido no ofrece oposicion oportuna y
suficiente (técnica del secundum eventum contradictionis); (4) solo en caso de oposicién
pesa sobre el requirente instar el proceso contradictorio de conocimiento (estructura de la

inversion del contradictorio)”?.

En definitiva la clasificacion recién expuesta nos permite tener una mirada mas
amplia del concepto de procedimiento monitorio. Lo fundamental, es comprender que no
existe en la actualidad una definicién axiomatica de la institucién, sino que ésta ha variado
-y seguira variando-, pues las distintas legislaciones que la contemplan la han adecuado y
adecuaran a sus necesidades, por cierto, no sélo crediticias®®. Esto, es de toda ldgica, pues
el derecho procesal es dindmico y en nuestros dias debe adecuarse a las necesidades de una

sociedad globalizada y cada vez més consciente y exigente de sus derechos.

2 Ibid. pp. 208-209.

2 Loc. cit. p. 209.

28 Es importante destacar que la implementacion de este instituto ha sido una tendencia en las Gltimas

reformas procesales civiles, tales son los casos de: Uruguay que lo incorpord el afio 1988 mediante su Codigo
General del Proceso; Colombia que lo incorporé el afio 2012 con la implementacion de su reformado Cédigo
General del Proceso, El Salvador, Brasil, Venezuela, Argentina, y nimeros paises de la Unién Europea,
particularmente Espafia, Italia, Francia y Alemania.
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b) Caracteristicas:

El procedimiento monitorio tiene distintos elementos que lo singularizan y que lo
hacen ser una institucion sumamente estudiada a nivel de derecho comparado, ademas, se
presenta como un proceso versatil, pues admite distintas posibilidades de configuracion.
Por lo anterior, s6lo trataremos las caracteristicas que a nuestro juicio son las de mayor

relevancia.

Una primera revision versara sobre ciertos elementos esenciales del procedimiento
monitorio que lo califican como un mecanismo procedimental particular®.

9530

Estos son: (i) la “inversion del contradictorio”™ y (ii) la “técnica del secundum

eventum contraditionis”.

(i) Inversidén de la iniciativa del contradictorio o del contencioso:

En el procedimiento monitorio la materializacion de la etapa contradictoria depende
exclusivamente de la reaccion del demandado, es decir, ésta se producira siempre y cuando

el demandado tenga algo que decir y se oponga a la demanda monitoria.

La supervivencia del procedimiento monitorio estd supeditada a que el demandado
no reaccione y mantenga su actitud pasiva, pues, si se opone al requerimiento de pago, el
monitorio llega a su fin. De ahi que se desplaza la iniciativa del contradictorio del
demandante al demandado.

Para Piero Calamandrei, “la finalidad de Ilegar con celeridad a la creacion del titulo
ejecutivo se alcanza desplazando la iniciativa del contradictorio del actor al
demandado™®!. Es decir, toda estructura monitoria cuenta con la particularidad de que la
faz contradictoria se ve postergada a un momento ulterior, abriéndose esta etapa cuando
quien tiene interés en aquella (deudor-demandado) reacciona desvirtuando la pretensién
del actor dando por terminado el procedimiento. De esta forma, las pretensiones de las
partes se discuten en un juicio ordinario o sumario posterior, segun la cuantia del monto

reclamado.

2 En este sentido PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N° 13. p. 463.

%0 La concepcidn de inversion de la iniciativa del contradictorio se la debemos a Piero Calamandrei. La

cual ha sido adoptada por la mayoria de la doctrina contemporanea. Véase al efecto CALAMANDREI, Piero.
1953. El procedimiento monitorio. Buenos Aires, Argentina. Trad. De Sentis Malendo

3 CALAMANDREI, Piero. 1953. El procedimiento monitorio. Buenos Aires, Argentina. Trad. De
Sentis Malendo. p. 24: en RAYO, Felipe. Op. cit. Nota N° 19. p. 115.
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(i)  Secundum eventum contradictionis:

Para entender de mejor manera esta caracteristica, es menester hacer referencia a los
efectos de la rebeldia o contumacia en el procedimiento declarativo ordinario que
contempla nuestra legislacion, para luego, abocarnos al estudio del tratamiento que se le da

a la contumacia o rebeldia en otras legislaciones.

Primero debemos recordar que la rebeldia —como la conocemos- no importa una
aceptacion por parte del demandado de la pretension hecha valer por el actor en su
demanda, sino que por el contrario, implica una contestacién ficta de la demanda (ficta
litiscontestatio®?) en la que se tienen por negados genéricamente los fundamentos de la
pretension®. En consecuencia, la inactividad del demandado se traduce en que el actor
debera necesariamente probar los hechos en que funda su pretension®-%. Asi, en los
juicios de cobro de pesos el actor debera desplegar todos sus recursos, incluyendo la
tramitacion de una etapa contradictoria con su sola actividad. Lo usual, es que estos
procedimientos sean tramitados en rebeldia del deudor, pues sencillamente no le interesa
pagar, ni colaborar en que el actor pueda avanzar en el proceso para obtener su titulo

ejecutivo.

Esta problemética se resume sencillamente en que “(...) no siempre las partes
asumiran una conducta cooperativa, muchas veces por el contrario asumen conductas
obstructivas de omisién para la normal prosecucién del proceso *°. Por motivos como éste
“deben preverse mecanismos sustitutivos para evitar el estancamiento del proceso, lo que

finalmente se traduce en la imposibilidad de obtener una debida tutela jurisdiccional”®.

De este modo, uno de los mecanismos para evitar la obstruccion del proceso y, en
general, la mala fe de los demandados es la otra concepcion de rebeldia que existen en la
actualidad, en “donde la inactividad [del demandado] tiene un efecto positivo, ello es la

confesion tacita reconociendo como verdaderos los hechos alegados por la contraparte

% PEREZ RAGONE, Alvaro y ORELLANA TORRES. Fernando. 2013. Radiografia de la rebeldia en el
proceso civil: Topicos hacia una adecuada regulacion en la nueva justicia civil. Revista lus Et Préaxis. N° 2. p.
19.

3 MATURANA MIQUEL, Cristian. 2009. Actuaciones Judiciales, Notificaciones judiciales y el Juicio
ordinario. Proyecto Nuevo Cadigo Procesal Civil. Universidad de Chile. p. 92

3 Ibid. p. 93.

3 Este modelo conlleva mayores costos temporales y econémicos.

3 PEREZ RAGONE, Alvaro y ORELLANA TORRES. Fernando. Op. cit. Nota N°32. p. 15.

8 Loc. cit.
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(ficta confessio)”™. En consecuencia, de seguir esta segunda opcion “se torna innecesaria

la etapa probatoria [contradictoria], pudiéndose arribar sin mas a la posibilidad de dictar

sentencia (...)”39.

En otras palabras para poder implementar un sistema monitorio civil es necesaria la
regulacion de este tipo de rebeldia, pues es la Unica manera de que se proteja
adecuadamente el derecho a la tutela judicial efectiva®.

Dicho lo anterior, cuando nos referimos a “secundum eventum contradictionis”
debemos entender aquella nocion que se tiene respecto de los efectos juridicos producidos
por la inactividad, rebeldia o contumacia del deudor-demandado en un procedimiento
monitorio. La cual es “que el silencio del requerido es tomado ya como confesion, ya como

allanamiento y/o reconocimiento tacito de la pretension del solicitante/actor”.**

Para la doctrina esta caracteristica es el nacleo del procedimiento monitorio y su
éxito depende de ésta.* Este tratamiento facilita la estructura acelerada del monitorio, pues
lleva implicita la hipotesis de que la deuda reclamada es en principio incontrovertida y, en
consecuencia, que se tramitara sin oposicién del demandado. En otras palabras, como
sefialabamos en los parrafos precedentes, estos efectos permiten la debida prosecucion del
proceso —evitando contradictores de mala fe- y, la proteccion y aplicacién eficiente de
tutela judicial efectiva y sin indefension del demando.

La generalidad de los juicios ejecutivos es que estos sean tramitados y resueltos en
rebeldia del demandado. Lo anterior significa que el demandado no concurre oponiéndose
al procedimiento ejecutivo ya que por lo general nada tiene que decir, pues la deuda existe
y es exigible, no habiendo espacio para oposiciones injustificadas. De este modo, para la

doctrina, "[e]sta constatacion empirica resulta suficiente argumento para propiciar en el

38 Ibid. p. 19.

% Loc. cit.

40 No debemos olvidar que esta regulacion solo adquiere validez si se han respetado los postulados del

debido proceso. Es decir, debe haber existido una notificacién valida y fehaciente de la demandada al deudor
y, ademas, debe siempre regularse los debidos mecanismos para que el demandado pueda ingresar y
controvertir la pretension del actor cuando su inactividad se debi6 a razones que no le son imputables. En
otras palabras, debe asegurarse al demandado su derecho a defensa.

4 PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N°13. p. 208.

42 Loc. cit.
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nuevo Caodigo [se refiere al Nuevo Cddigo Procesal Civil chileno] la incorporacion de un

procedimiento monitorio™*,

(iii) Procedimiento rapido y econdémico:

Como bien hemos sefialado, este procedimiento esta caracterizado por la rapidez con
la que se puede obtener una sentencia definitiva con autoridad de cosa juzgada. Esto se ve
posibilitado, entre otras cosas, por el rol con que actla el juez al momento de conocer la
demanda monitoria, pues dicta su primera resolucién (requerimiento de pago) —aceptando
la pretension del demandante- sin realizar un estudio exhaustivo de la demanda monitoria,
es decir, como lo ha llamado parte de la doctrina, el juez conoce del asunto mediante una
“cognicién sumaria”*. Ademas, la reduccién de etapas procesales, en particular el

desplazamiento de la iniciativa del contradictorio, permite una sumamente eficaz.

En este mismo orden de cosas, la implementacion del procedimiento monitorio en
distintos paises, se destacan la utilizacion de formularios que permiten que su presentacion
en los Tribunales ordinarios sea sumamente sencilla. Asi, al parecer lo pretende realizar
nuestro legislador en la Reforma, ya que en su mensaje sefialé que: “(...) tomando los
resguardos necesarios para que el deudor comprenda las consecuencias que su silencio o
rebeldia le pueden acarrear, se pone a disposicion de las partes un instrumento sencillo,
agil y rapido que, complementado con el uso y aplicacion de herramientas tecnoldgicas,
como la utilizacion de formularios electrénicos sencillos, permitird4 acercar la justicia a
los ciudadanos, facilitando el cobro de obligaciones de baja cuantia, las que hoy resultan
incobrables, en razén a los altos costos y el tiempo que importa litigar en el actual
sistema”. Asimismo, el propio hecho de la inactividad del demandado, permite que los
juicios sean sumamente cortos y, por ende, poco costosos para los justiciables,
presentandose, en definitiva el procedimiento monitorio como una herramienta econémica
y efectiva para que los ciudadanos puedan acudir a los Tribunales de justicia a hacer valer

sus pretensiones crediticias.

(iv) Procedimiento Plenario:

Primero debemos sefialar qué se debe entender por un procedimiento plenario. La

Real Academia Espafiola define “juicio plenario” como aquel “en el que se somete a

3 BIEL MELGAREJO, Rodrigo. 2007. Una aproximacién a soluciones en materia del modelo procesal

gjecutivo: DE LA OLIVA SANTOS, Andrés y PALOMO VELEZ, Diego. Proceso Civil. Hacia una nueva
justicia civil. Chile. Editorial Juridica. p. 506.

4 En este sentido véase MONTERO. Ral. Op. cit. Nota N°15. p. 537.
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conocimiento pleno del Tribunal, sin limites de planteamiento, alegacion o prueba, la
cuestion litigiosa suscitada”. Para efectos de la institucion en comento, la caracteristica de
plenario, como bien lo sefiala Rayo, “se alude al hecho de que al igual que un
procedimiento declarativo ordinario, el demandado cuenta con una instancia procesal en
la cual puede alegar todos los motivos procesales y de fondo por los que a su juicio no
debe despacharse en su contra una sentencia declarativa de condena con autoridad de
cosa juzgada™®. En este orden de ideas, resaltar esta caracteristica es de suyo relevante,
pues dice directa relacion con el estudio de este trabajo, toda vez que justamente propende

estudiar las garantias del demandado en el procedimiento monitorio.

c¢) Estructura del Procedimiento monitorio:

El procedimiento monitorio esta caracterizado por tener una estructura y técnica
destinada a la sumariedad o aceleracidn del proceso. Su estructura en términos sencillos es

la siguiente:

1) Primero, se inicia el procedimiento monitorio con una demanda monitoria por
parte del acreedor o demandante. En ésta se solicita el pago de una determinada deuda -por
lo general dineraria-. 2) Luego, el Juez sin escuchar al demandado —inaudita altera pars- y
sin mayor dilacién, acogera la solicitud presentada por el actor*®, dictando mandamiento de
pago. Dicho requerimiento de pago debe ser notificado al deudor-demandado®’. 3) Una vez
realizada la notificacion, el demandado tiene tres posibilidades, a saber: (a) pagar, dando
por terminado el procedimiento monitorio; (b) oponerse a dicha resolucion, dando por
terminado el procedimiento monitorio, iniciandose, con ello, un nuevo juicio ordinario o
sumario distinto —dependiente o independiente- del procedimiento monitorio®®; y (c) no
hacer nada, en cuyo caso el referido mandamiento de pago pasa a ser una sentencia
definitiva con autoridad de cosa juzgada, esto es, un titulo ejecutivo perfecto para el
acreedor, produciéndose, como lo ha sefialado la doctrina méas autorizada, la apertura de las

puertas a la ejecucion.

® RAYO CORTES, Felipe. Op. cit. Nota N° 19. p. 123,

4 Cabe sefialar que en el caso que se contemple un monitorio de tipo documental, el juez debe realizar

un examen de veracidad respecto de los documentos acompafiados por el solicitante. Este examen, por lo
general, serd de cognicion sumaria y no un analisis exhaustivo de los antecedentes acompafiados.

4 La notificacion de este requerimiento de pago es la actuacion procesal de mayor relevancia dentro de

este procedimiento, puesto que de ella depende la entera legitimidad del proceso. Es por este motivo que se
dice que esta notificacion es la columna vertebral del proceso. En el préoximo capitulo ahondaremos respecto
de las caracteristicas que a nuestro parecer debe tener esta notificacion.

8 Al respecto véase los efectos de la oposicion en PEREZ RAGGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N°13.
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Ejemplificada ya la estructura basica del procedimiento monitorio es necesario

referirnos al fundamento y finalidad de éste.

d) Fundamento del Procedimiento monitorio:

El procedimiento monitorio se basa en el caracter aparentemente incontrovertido de
la deuda. Esta incontroversia recae sobre la existencia o exigibilidad del crédito, la que a su
vez, se traduce en la hipdtesis de que no existira oposicion por parte del deudor frente al
requerimiento de pago. Por esta razén, una vez que el demandado se opone al
requerimiento de pago el procedimiento monitorio llega a su fin, siendo necesario iniciar

una tramitacion posterior mediante un nuevo juicio declarativo.

Asi, al no existir controversia sobre la pretension del actor, no seria necesaria una
tramitacion ordinaria para la obtencion del titulo ejecutivo, permitiéndose entonces, la

estructura particular de este procedimiento.

De este modo, ““su especial estructura procedimental busca dar respuesta adecuada
a aquellos supuestos en los que desde un inicio el deudor reconoce el derecho del
acreedor pero lisa y llanamente se niega a cumplir o realizar el pago. En tales casos,
aquella exigencia segun la cual la ejecucion solo puede iniciarse mediante una sentencia
de condena que reconozca el derecho del actor, puede hacer que el proceso de
declaracion se manifieste mas que como un instrumento para la efectividad del derecho,
como un obstaculo”. De esta manera, ante la falta de controversia lo l6gico es que se
contemple un proceso en donde no se tenga que pasar por las trabas de un juicio

declarativo ordinario.

De otro lado, algunos autores han sefialado que el procedimiento monitorio también
encontraria su fundamento en ser un mecanismo destinado a la declaracion y cobro de

pequefias sumas de dinero.

En este sentido, se ha expresado Cedefio quien sefiala que “no resulta adecuado para
una eficaz proteccion de este tipo de créditos que, como ya hemos adelantado, no suelen
tener una cuantia muy elevada, empujar al acreedor, como Unico camino a un largo y
costoso proceso declarativo. El procedimiento monitorio se presenta, pues, como la
alternativa necesaria para la tutela jurisdiccional efectiva de este tipo de créditos que

abarcan el grueso de los que contraen en su vida cotidiana los ciudadanos de cualquier

49 LC’)PEZ’SANCHEZ. Javier. 2000. El procedimiento monitorio. Madrid. Ediciones La Ley. p.50: en
RAYO CORTES Felipe. Op. cit. Nota N° 19. p. 102.
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pais. Sin el procedimiento monitorio muchos de estos créditos no serian nunca reclamados

ante los Tribunales”®.

Si bien es cierto que el procedimiento monitorio se presenta como una alternativa
valida y eficaz para la proteccion de este tipo de créditos, creemos que encasillar al
monitorio como un mecanismo para dar solucidon a la llamada “justicia de pequenas
causas”, es un error*->2, No hay duda de que este instituto es un procedimiento que
permite cumplir los postulados del derecho a la tutela judicial efectiva, pues, es sencillo,
econdémico y eficiente. Es una institucion procesal que retne las caracteristicas
primordiales para situarlo como un procedimiento destinado a la proteccion de créditos de
baja cuantia. Sin embargo, circunscribir al monitorio solo a ese aspecto, significaria

desconocer la actualidad que rodea a este instituto®3->*->.

%0 CEDENO HERNAN, Marina. 2007. El proceso monitorio en el ordenamiento espafiol. Un cauce para

la eficaz proteccion del crédito: en OLIVA SANTOS, Andrés, PALOMO VELEZ, Diego. Proceso Civil.
Hacia una nueva justicia civil. Chile. Editorial Juridica. p. 431.

o No es inusual que el procedimiento monitorio sea presentado en el marco de una justicia de pequefias

causas, 0 como la solucién para la declaracién y cobro de pequefios montos de dinero. Sin ir muy lejos, el
Mensaje de Proyecto de Ley de Nuevo Codigo Procesal Civil, lo establece bajo el apartado de: “Pequefias
causas y tutela especial del crédito. El procedimiento monitorio”.

52 Sobre este asunto serd importante para un futuro analizar la relacion que podra existir entre el

procedimiento monitorio civil y la justicia de pequefias causas, especificamente, con el rol que en esta
materia pasaran a cumplir las Unidades de Justicia Vecinal. Las que no obstante, han sido dejadas sin efecto
por el Ministerio de Justicia en 2017 por falta de financiamiento

3 Por ejemplo, no existe limite de cuantia en paises como Francia, Alemania, Italia, Finlandia, Suecia,

Luxemburgo y Grecia. Véase PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N°13. p. 228.

> Sobre este asunto, Raul Montero Lépez cita el Libro Verde (antecedente para el establecimiento del

procedimiento monitorio en Europa) el cual sefiala que: “el procedimiento monitorio esta disefiado para
permitir la solucion eficiente y econdmica, no de demandas de escasa cuantia, sino de las demandas sin
oposicion y la naturaleza de una demanda sin oposicion no esta en lo absoluto ligada a la magnitud de la
cantidad implicada, la justificacién de tal obstaculo al acceso solamente puede encontrarse en la proteccion
del demandado contra el peligro del perjuicio irreparable en caso de que se efectué una resolucion que mas
tarde se revoque.”. En: MONTERO. Raul. Op. cit. Nota N°15. p. 538.

% Es importante destacar lo que ha sucedido en Espafia pues es la legislacion que Chile ha tenido como

modelo a la hora de determinar qué tipo de procedimiento monitorio implementar.

Con la Ley N° 1/2000 de Enjuiciamiento Civil, se introdujo el procedimiento monitorio civil a
Espafia, el cual contempl6 inicialmente una cuantia de 30.000 euros. Posteriormente, con la Ley 13/2009 se
eleva la cuantia del juicio monitorio a 250.000 euros, y finalmente con la reforma 37/2011 se terminé de
suprimir el limite cuantitativo de 250.000 euros pudiendo utilizarse el procedimiento monitorio como
instrumento jurisdiccional de reclamacion de deudas cualquiera sea su cuantia.

Los motivos que tuvo el legislador para adoptar estas decisiones fueron los siguientes: En un
principio, se esgrimio en la exposicion de Motivos de la LEC razones de “prudencia” limitando la cuantia a
cifras razonables pues era un instrumento procesal sumamente novedoso para la cultura de los operadores
juridicos espafioles. Luego, la exposicion de Motivos de la Ley 13/2009 sefialé que dicha modificacion se
debia a que era necesario dar mayor cobertura a un proceso que se ha mostrado rapido y eficaz para el cobro
de deudas dinerarias vencidas, exigibles y documentadas. La sencillez del procedimiento y su utilidad como
forma de proteccion del crédito ha provocado una utilizacién masiva del mismo que, por si sola justifica
ampliar su ambito de aplicacidn; es el proceso mas utilizado para la reclamacién de cantidades. Por otro lado,
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Es mas, como ya lo menciondbamos la experiencia comparada nos ha demostrado
que la aplicacion del procedimiento monitorio ha variado, ya no sélo se contempla como
un mecanismo de proteccion de créditos dinerarios, sino que también se ha aplicado a
diversos casos, como el de entrega de cosa fungible, arrendamiento, entre otros, siendo lo

importante la falta de oposicion o controversia en el juicio, y no su nivel de cuantia.

De esta manera, “el procedimiento monitorio contrariamente a lo que se podria
pensar, no se fundamenta ni tiene por objetivo tratar obligaciones de escasa cuantia, la
que puede ser ilimitada, sino que en la falta de oposicion del deudor, por lo que resulta un

error conceptualizarlo como un procedimiento aplicable a deudas de menor entidad”®.

En definitiva, el fundamento de la Ilamada técnica monitoria lo encontramos en el
caracter aparentemente incontrovertido de la deuda y, en consecuencia, en la falta de
oposicion por parte del demandado, independientemente de la cuantia, ya que como bien
pudimos ver, “(...) el cardcter controvertido o no de un crédito no depende realmente de

su importe, sino que Unicamente de que el demandado presente o no oposicién™".

e) Finalidad del Procedimiento monitorio:

El objeto del procedimiento monitorio no es otro que la satisfaccion de determinadas
pretensiones crediticias mediante la creacién de un titulo ejecutivo para el cobro de una

deuda en un juicio ejecutivo posterior. En definitiva la debida proteccidn del crédito.

Como bien sefiala Cedefio, “su finalidad es precisamente obtener un titulo ejecutivo,
Ilave necesaria para abrir las puertas del proceso de ejecucion. EI monitorio no persigue,

por tanto, un objetivo distinto del que podria lograrse con un proceso declarativo

se ha mostrado como una via para evitar juicios declarativos contradictorios, con la consiguiente descarga de
trabajo para los 6rganos jurisdiccionales; mas del cincuenta por ciento de los procesos monitorios evita el
consiguiente declarativo, al finalizar el procedimiento bien mediante el pago voluntario por el deudor, bien
por ejecucion del titulo base de la peticion inicial”. “De esta forma, el legislador, aunque aumenta la cuantia
sigue siendo “prudente” y no suprime el limite cuantitativo para las pretensiones que se hacen valer por este
procedimiento (...)”. Véase en GONZALEZ, PILLADO, Esther. 2012. El juicio monitorio en Espaiia tras las
Ultimas reformas procesales. Revista de Estudios de la Justicia. N°17. p. 65-66.

Por dltimo y ya de manera definitiva, la Ley 37/2011 tuvo como motivos principales para la supresion
completa del limite cuantitativo, la frecuencia en la utilizacion del procedimiento monitorio y la
homologacién del ordenamiento juridico espafiol con el Derecho Europeo, ya que, el Reglamento (CE) N°
1896/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de Diciembre de 2006, estableci6é un procedimiento
monitorio europeo sin limite cuantitativo.

% MONTERO LOPEZ, Ral. Op. cit. Nota N°15. p. 535-536.
> GOMEZ AMIGO, Luis. Op. cit. Nota N°22. p.159.
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ordinario. Sin embargo, este fin comin se pretende lograr con una menor inversion de
tiempo y con menores costes que los que suelen ir unidos a un proceso declarativo

ordinario™,

Sin perjuicio de que la finalidad tradicional del procedimiento monitorio ha sido la
recién sefialada, es dable destacar que desde la Optica generalizada que esta adoptando el
procedimiento monitorio, su finalidad va méas alla de la debida proteccion del crédito
dinerario, proyectandose hacia la obtencion de una sentencia con autoridad de cosa juzgada
de manera expedita en aquellos casos en que la naturaleza del procedimiento permita la

aplicacion de su estructura y técnica.

Otro rol fundamental del monitorio es la descongestién en la carga de trabajo de los
Tribunales de justicia. A continuacion sefialaremos los motivos que le permiten ésta

funcion.

Primero, el efecto l6gico y esperable que traeria aparejada la implementacion del
procedimiento monitorio, seria una disminucion de los juicios ordinarios civiles, y a la vez,
un aumento en el ingreso de solicitudes de cobranza judicial a los Tribunales civiles, -
materias que serian conocidas en el marco del procedimiento monitorio-. Producto de lo
anterior, creemos que, se produciria un aumento en el acceso a la justicia, pues, permite el
ingreso al sistema judicial a aquellas personas que no tienen recursos para litigar™. (Por lo
general los usuarios del procedimiento monitorio son profesionales liberales, pequefios y

medianos empresarios)®°-°*,

Segundo, al ser un procedimiento que se ventila sin oposicion del demandado

permite a los Tribunales de justicia, -en especifico al juez- abocarse a asuntos con una real

%8 CEDENO HERNAN, Marina. Op. cit. Nota N°50. p. 431.

» Este efecto es bastante particular, ya que, por un lado nos encontrariamos con un aumento en el acceso

a la justicia y por el otro con una descongestién en el sistema de justicia civil.

60 Interesante resultard a futuro el estudio sobre los operadores o usuarios del procedimiento monitorio

civil. Como sabemos, uno de los grandes factores que influyen en que nuestro actual sistema de justicia civil
se encuentre colapsado, se debe en gran medida a la participacion de las instituciones financieras. No
resultaria extrafio que el procedimiento monitorio sea utilizado de sobre manera por dichas instituciones,
alejandonos de la idea que quizas inicialmente tuvo el legislador, esto es, que el procedimiento monitorio
fuese un procedimiento destinado a aquellas personas que no cuentan con los medios econémicos para incoar
una accion judicial.

61 En este sentido se ha manifestado, DELGADO CASTRO, Jordi. 2015. Reflexiones a propdsito de la
llegada del monitorio civil a chile. Estudios a propésito de la llegada del monitorio civil a Chile. Santiago.
Ediciones Juridicas.
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controversia juridica. De esta forma, los magistrados no ven entorpecida su labor

jurisdiccional con juicios en los cuales nada tienen que resolver®?,

En definitiva, el procedimiento monitorio permitiria cuatro cuestiones de suma
relevancia, (i) la descongestion del sistema judicial civil (ii) un mayor acceso a la justicia
(iii) una mayor efectividad de la tutela de los derechos, y (iv) la posibilidad de que los

jueces dediquen mayor tiempo a la resolucion de asuntos de caracter jurisdiccional.

f)  Naturaleza Juridica:

(i) Consideraciones previas:

Sobre este asunto debemos sefialar que por motivos de extension no podremos
explayarnos, pues determinar la naturaleza juridica del procedimiento monitorio invita a un

profundo desarrollo doctrinario y jurisprudencial.

Debemaos anticipar que la naturaleza juridica del procedimiento monitorio dependera
esencialmente de la modalidad que haya adoptado el legislador®®, ya que como venimos
sosteniendo, las diversas formas monitorias existentes en la actualidad no responden

unicamente a la proteccion de créditos dinerarios.

Dicho lo anterior, a continuacion trataremos las posiciones doctrinarias de mayor

importancia:

(i) Naturaleza declarativa del procedimiento monitorio:

La mayoria de la doctrina® ha considerado al procedimiento monitorio como un

proceso jurisdiccional de caracter declarativo, pues tiene como finalidad la constitucién de

62 Se discute por parte de la doctrina (como veremos mas adelante) cudl es el rol del juez en la

admisibilidad de la demanda monitoria. Para algunos el conocimiento que tendré el juez frente a la solicitud
monitoria sera mas bien superficial y velara por el cumplimiento de requisitos formales y, para otros el juez
realizara exdmenes de verosimilitud de los documentos acompafiados. Cabe sefialar que algunas legislaciones
han externalizado el conocimiento del procedimiento monitorio en personas distintas al juez, con la finalidad
de que este Ultimo se enfoque primordialmente a asuntos que impliquen la resolucion de conflictos
eminentemente juridicos. Es el caso de Espafia, que mediante la creacion de la Oficina Judicial y sumado a
otras reformas ha encargado la tramitacion completa del juicio monitorio a los Secretarios Judiciales, pero
siempre vinculados a la potestad jurisdiccional del juez, dando asi cumplimiento a la tutela judicial efectiva
consagrada en la Constitucion Espafiola.

63 En este sentido se ha manifestado Lopez al sefialar que “la estructura monitoria puede interpretarse

de varias formas, por lo que su analisis necesariamente debe ser complementado con aquella completa
configuracion legislativa que en un determinado ordenamiento juridico reciba”. Vease en LOPEZ
SANCHEZ, Javier. Op. cit. Nota N°49. p. 129.

o4 En este sentido se han manifestado los tratadistas Piero Calamandrei en: El procedimiento monitorio.

Buenos Aires, Argentina. Trad. De Sentis Malendo. p. 51; Francesco Carnelutti en: Istituzione del proceso
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un titulo ejecutivo mediante la dictacion de una sentencia definitiva firme con autoridad de

cosa juzgada, y no hacer efectivo un titulo ejecutivo preexistente.

De este modo, lo fundamental para considerar al monitorio como un procedimiento
jurisdiccional declarativo esta en determinar de qué manera se configura la actividad

cognoscitiva del juez.

Asi, lo primero que debemos distinguir es que el procedimiento monitorio no puede
considerarse un juicio ejecutivo, ya que es justamente el monitorio el que permite la
entrada a la ejecucion (nulla executio sine titulo). Como bien lo planteaba Calamandrei, al
sefialar que el monitorio “(...) no sirve para hacer valer contra el deudor un titulo
ejecutivo ya existente, pero sirve para crear de un modo rapido y econémico, contra el
deudor, un titulo ejecutivo que no existe todavia; por consiguiente, es un procedimiento de

cognicién y no de ejecucion”®®.

Para ejemplificar la actividad de conocimiento del juez, este mismo autor sefiala que
“(...) toda aquella porcion que esta mas aca del titulo ejecutivo, del cual constituye
preparacion y perfeccionamiento, es cognicion, toda aquella porcion que esta mas alla del

titulo ejecutivo, del cual constituye desarrollo y consecuencia es ejecucion’®.

De esta manera, la actividad cognoscitiva del juez -preparacion y perfeccionamiento
del titulo ejecutivo-, se ve reflejada en el examen de admisibilidad que éste realiza frente a
la demanda monitoria®’. Luego, con la admisién de la demanda monitoria por parte del
juez, se dicta una resolucion favorable al demandante pero de caracter condicional, pues no
puede ejecutarse de inmediato. Posteriormente, una vez constatada la contumacia del
demandado o rechazada la oposicién de éste, dicha resolucion pasa a ser una sentencia

definitiva con autoridad de cosa juzgada, creandose por consiguiente el titulo ejecutivo. De

civile italiano. Vol 111, Edicion Foro it, Roma, 1956. pp. 130 y ss. Al efecto ver RAYO CORTES, Felipe. Op.
cit. Nota N° 19. p.121-123.

6 CALAMANDREI, Piero. 1946. El procedimiento Monitorio. Traduccién de Santiago Sentis Melendo.
Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliogréfica Argentina. p.55-56: en MONTERO LOPEZ, Raul. Op. cit.
Nota N°15. p. 536.

66 CALAMANDREI, Piero. Op. 1946. El procedimiento Monitorio. Traduccion de Santiago Sentis
Melendo. Buenos Aires, Argentina. Editorial Bibliografica Argentina. En RAYO CORTES, Felipe. Op. cit.
Nota N° 19. p.126.

o7 Es importante sefialar que este examen de admisibilidad dependera del tipo de monitorio escogido por

la legislacion, asi, si es del tipo puro o sin prueba documental, éste recaera en la narracion completa y
circunstanciada de los hechos que realiza el demandante y, ademas, respecto de la pertinencia de la admision
de la demanda monitoria; mientras que en el caso del monitorio de tipo documental el examen recaera sobre
el soporte documental acompafiado por el demandante.
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esta forma, “se sostiene que tal actividad supone conocer procesalmente hablando, por lo
que no cabe negar la existencia de fase declarativa en el procedimiento monitorio, ya que
el derecho del acreedor a obtener un titulo ejecutivo debe ser declarado en todo caso con

caréacter previo™®,

Ademaés, para sostener el caracter declarativo de esta institucion se debe tener
presente que no existe una negacién del principio de bilateralidad de la audiencia o una
vulneracién a la defensa del demandado, ya que el principio contradictorio se ve
postergado, no eliminado, ademas se otorga al deudor la posibilidad desde un principio de
ejercer sus derechos. Es mas, parte de la doctrina més acreditada en nuestro pais ha
sefialado que “para los efectos de la defensa, no existe un procedimiento mas eficaz que el
monitorio, pues ningun otro procedimiento declarativo se termina cuando el demandado

se defiende®.

Ahora bien, la declaracién de certeza que contiene la sentencia monitoria, radica en
el particular efecto que tiene la rebeldia en este tipo de procedimiento, ya que es la falta de
reaccion del demandado la que posibilita tener por verdaderos los hechos alegados por el

demandante®.

Por ultimo, creemos que es necesario destacar que el caracter declarativo del
monitorio es de indole especial, pues, su configuracion difiere de un proceso ordinario o
sumario tradicional. Es mas, solo estaremos frente a un proceso ordinario o sumario

cuando el procedimiento monitorio termine por oposicion del deudor.

68 QUILEZ MORENO, José Maria. 2011. EL PROCESO MONITORIO: estudio doctrinal,
jurisprudencial y futura realidad de la e-justicia. Editorial La Ley, Madrid Espafia. p. 47

o Opinion recogida por Cristian Maturana Miquel en Informe de la comision de Constitucion,

Legislacion y Justicia recaido en el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Cédigo Procesal Civil. Boletin
N° 8197-07. p. 628.

7 En este mismo sentido, Bonet manifiesta que “no puede negarse esta naturaleza por la circunstancia

de que no se contemple una fase de oposicion, ni incluso porque una vez producida esa oposicién, la misma
tenga la virtualidad de finalizar el monitorio. De hecho sélo serd posible la culminacion del monitorio en el
supuesto que el demandado adopte actitud pasiva, es decir, cuando no pague ni formule oposicién. Eso
significa simplemente que la eventual discusién contradictoria se difiere a otro procedimiento, pero no
excluye que el juez, tras constatar la falta de oposicion, constate (y, por tanto, declare) el derecho de crédito
a favor del demandante y con ellos, imponga el deber de cumplimiento del mismo, condenando al
demandado al pago y consecuentemente, despachando ejecucion contra el mismo. Este caracter declarativo
se constata al no poder pretenderse ulteriormente la cantidad reclamada ni la devolucion de la misma (...)
que produzca cosa juzgada.”. Véase en BONET NAVARRO, José. Derecho Procesal Civil. 2004. Navarra.
Editorial Aranzadi, Cizur Menor. p. 1031-1031: en QUILEZ MORENO. Op. cit. Nota N°68. p. 48.
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(ili) Naturaleza ejecutiva del procedimiento monitorio:

Quienes sostienen esta posicion, basan su argumentacion, en la falta de cognicién del
monitorio, y, en el caracter ejecutivo que tendria el requerimiento de pago (éste ademas
tendria la misma naturaleza ejecutiva que el mandamiento de ejecucion del juicio
ejecutivo). En consecuencia, el procedimiento monitorio no podria tener una naturaleza
juridica distinta a la de su requerimiento de pago. De este modo, al faltar la oposicion

frente a la solicitud monitoria se despacharia de inmediato la ejecucion.

Por tanto, el procedimiento monitorio seria una excepcion al principio nulla executio

sine titulo.

Esta tesis es sostenida por Antonio Lorca Navarrete’*, quien considera que
“estariamos frente a una ejecucién directa e inmediata en la que se carece de fase de
cognicion previa, de tal modo que el procedimiento se estructuraria basicamente como
una via de apremio, en la que el Juez realiza un derecho del acreedor que éste no puede
realizar por si solo, porque se lo impide el principio de paz juridica. Su fundamento es
preciso hallarlo en el mandato de pago, que no seria el resultado de una actividad
declarativa propiamente dicha que implique el contradictorio y tras él la condena (titulo
de ejecucion), sino que (...) aquel surge inaudita altera parte y sin los requisitos de la

contradiccién propios del proceso declarativo™’?.

(iv) Desjudicializacién del procedimiento monitorio:

Al referirnos a la desjudicializacion del procedimiento monitorio hacemos referencia
a ordenamientos juridicos donde la competencia funcional para conocer del procedimiento
monitorio esta radicada en una persona distinta del juez. Tales son los casos de Alemania,
Austria, Portugal, Finlandia, Suecia’®, y més recientemente el de Espafia. En estos paises
generalmente la competencia es delegada a Secretarios Judiciales, quienes estan
encargados de la entera tramitacion de estos procedimientos, pero siempre supeditados de

una u otra forma a la supervision del juez.

n En similar sentido, GARBERI LLOBRLEGAT, José. 2008. El Proceso Monitorio en la Ley de
Enjuiciamiento Civil. Edicién Bosch. S.A., Barcelona.

2 LORCA NAVARRETE, Ana Maria. 1988. El procedimiento monitorio civil. Estudios vascos sobre
derecho procesal. Vizcaya. Editorial Instituto Vasco de Derecho Procesal. p. 21-24: en QUILEZ MORENO.
Op. cit. Nota N° 66. pp. 42-43.

S PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N°13. p. 226.
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Esta circunstancia ha llevado a plantear a parte de la doctrina espafiola™ que el
procedimiento monitorio seria un expediente de jurisdiccion voluntaria, puesto que el juez
no declararia el derecho sino que sélo lo conformaria, al igual que ocurre en la jurisdiccion
voluntaria. Ademas, arguyen que el fundamento y el rol del juez en el procedimiento
monitorio, se adecuarian a esta naturaleza, ya que, por un lado, éste se basa en falta de
conflicto juridico y, por otro lado, la actividad del juez recaeria en velar por el
cumplimiento de formalidades y en dar el debido impulso procesal al juicio, ambas

caracteristicas de los procesos de jurisdiccion voluntaria.

En nuestra doctrina, también se ha planteado la posibilidad de que se evalué la
desjudicializacién del monitorio, asi a juicio del profesor Biel Melgarejo el caracter del
procedimiento monitorio si bien es jurisdiccional, debiendo presentarse y tramitarse ante
un juez, considera interesante la configuracion portuguesa en donde el requerimiento se

hace ante el secretario del Tribunal, quien practica el requerimiento.

Por Gltimo, es dable sefialar que con la desjudicializacion del monitorio se ha querido
ofrecer una tutela no jurisdiccional aunque judicial del crédito. Es decir, posibilitar la
existencia de un procedimiento en donde el actor no pide que se declare el derecho de
crédito, sino tan sélo que se le proteja por el érgano judicial, y para ello se ordene un

simple requerimiento de pago’”.

Ahora bien, como dijimos, la finalidad de esta institucion es la obtencion de un titulo
ejecutivo que abra las puertas de la ejecucion. Para esto el demandante debe haber
cumplido ciertos requisitos de forma y de fondo que el juez previamente constatd. Este
ejercicio jurisdiccional nos lleva a concluir que la naturaleza del procedimiento monitorio
no puede ser otra que declarativa, pues, se estd declarando la existencia de un derecho a
favor del acreedor. Esta naturaleza juridica declarativa debe considerarse especial, toda vez

que la estructura juridica que se sigue es distinta a la de un juicio ordinario o sumario.

Asunto aparte es el estudio de la desjudicializacion de la técnica monitoria. Esta
concepcion del instituto responde a politicas-legislativas internas de cada pais y a un
desarrollo interno avanzado de la instituciéon. Entender la naturaleza juridica del monitorio
desde el punto de vista de un sistema desjudicializado, implica realizar un estudio practico

y constitucional que por el momento no podemos abordar, pues es necesaria primero la

“ En este sentido, se ha manifestado, QUILEZ MORENO, José Op. cit .Nota N° 68. p. 52.
» QUILEZ MORENO. Op. cit. Nota N°68. p. 51.
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internalizacion de este procedimiento tanto en nuestro ordenamiento juridico como en la
cultura judicial de los operadores juridicos. Una vez cumplido ese primer objetivo debe

analizarse la desjudicializacion de la institucién®.

En sintesis creemos que la naturaleza del procedimiento monitorio es declarativa
especial, pues es la Unica forma de poder comprender y aprovechar al procedimiento
monitorio en su plenitud. Entenderla desde un cariz ejecutivo implica por un lado la
desnaturalizacion de la institucion y la irremediable confusion con el propio juicio

ejecutivo.

CAPITULO SEGUNDO: EI Procedimiento monitorio vy las Garantias del
demandado.

1. El derecho al Debido Proceso y a la tutela judicial efectiva sin indefension en el

ordenamiento chileno.

a) Consideraciones Previas:

La fisonomia del procedimiento monitorio invita en una primera aproximacion a
cuestionar que esta institucion respete ciertos derechos y garantias fundamentales del
demandado. Por esta razén, se hace necesario su estudio a la luz de dos derechos
fundamentales, a saber: (i) el derecho al debido proceso vy, (ii) el derecho a la tutela judicial

efectiva sin indefension.

En una primera parte de este capitulo, revisaremos de manera general el contenido
del debido proceso y el derecho a la tutela judicial efectiva sin indefensién tanto en nuestro
ordenamiento juridico, como en los distintos instrumentos internacionales que los
contemplan. Posteriormente, analizaremos la posibilidad de limitar o restringir
legitimamente el contenido del derecho a defensa, en especifico, el derecho al
contradictorio. Luego, examinaremos si la regulacion del procedimiento monitorio cumple
con los postulados del debido proceso y la tutela judicial efectiva sin indefensién, como

también, verificaremos si este proceso constituye o no una restriccion al derecho a defensa.

e Lo ideal seria enfocar la implementacion del monitorio desde un andlisis desjudicializado, pues es lo

gue actualmente estd sucediendo en el derecho comparado (Espafia y Alemania). Sin embargo, nuestra
experiencia politico-legislativa nos ha demostrado que es preferible la aplicacién gradual de los nuevos
procedimientos antes de realizar cambios profundos. Mas aln cuando se trata de nuevas instituciones que no
tienen arraigo en nuestra cultura juridica. Por otro lado, es una tarea pendiente para nuestra doctrina y
legislacion superar las trabas constitucionales que implica la “desjudicializacion” de ciertos procedimientos,
pues se hace necesaria su aplicacion.
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Por ultimo, estudiaremos ciertas caracteristicas que -a nuestro parecer- debe contemplar el

procedimiento monitorio para resguardar el derecho a defensa.

b) Debido Proceso vy Tutela Judicial efectiva:

La Constitucion Politica de Chile no contiene normas expresas respecto a los
derechos fundamentales de debido proceso y tutela judicial efectiva. Esto ha llevado a que
su construccion sea realizada por la doctrina y la jurisprudencia de los distintos tribunales

del pais’’.

Ahora bien, dentro del estudio sistematico de estos derechos, nuestro Tribunal
Constitucional no ha podido delimitar de forma clara la relacion que existe entre ambos
derechos’®. Por este motivo, antes de desarrollar sus aspectos generales, destacaremos la

tesis del profesor Bordali, -postura a la cual adherimos-"°.

Sostiene este autor, que nuestro ordenamiento juridico reconoce como unico derecho
fundamental de caracter global, el derecho al debido proceso, pero que éste no incluye
dentro de si al derecho a la tutela judicial. Es decir, ““(...) e/ Debido Proceso debe incluir a

7 En esta oportunidad s6lo atendremos a lo sefialado por el Tribunal Constitucional de Chile.

78 En este sentido, siguiendo lo sefialado por Bordali, el TC ha tenido las siguientes interpretaciones :

a) El TC diferencia claramente entre un derecho de acceso a los Tribunales y un derecho al Debido Proceso,
aunque ambos pertenecientes a un mas global derecho a la igual proteccidn de la ley en el ejercicio de sus
derechos.

b) El derecho de la accién o tutela judicial es un presupuesto basico de las garantias de la igual proteccion en
el ejercicio de los derechos y del Debido Proceso.

c) El derecho de acceso a la justicia forma parte del derecho a la igual proteccion de ley en el ejercicio de los
derechos y del derecho a un procedimiento racional y justo.

d) El derecho de acceso a la justicia es uno de los mecanismos que deben contemplar las reglas procesales
para garantizar un justo y racional procedimiento y que constituye un supuesto de la proteccion de ley en el
ejercicio de los derechos.

e) El derecho a la tutela judicial efectiva, estaria reconocido en el inciso primero del numeral tercero del
articulo 19 de la CPR, comprende entre otros aspectos el libre acceso a la jurisdiccion y el derecho al Debido
Proceso.

f) El derecho a la accion y el derecho a la tutela judicial efectiva son elementos propios de las garantias de un
procedimiento racional y justo.

Esta informacion se encuentra con mayor detalle y tratamiento en: BORDALI SALAMANCA, Andrés. 2011.
Andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre el derecho a la tutela judicial. Revista
Chilena de Derecho. vol. 38 N°2. pp. 312-313.

" Como ya lo han sefialado Garcia Pino y Contreras Vasquez, el estudio de esta distincién no es algo

meramente doctrinario, sin utilidad practica, sino que busca la sistematizacion de ambos derechos, determinar
su &mbito de proteccidn constitucional y por consiguiente el otorgamiento de seguridad juridica.
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todos los demés derechos constitucionales de contenido procesal, excluido el derecho a la

tutela judicial, que tiene otras finalidades y opera en momentos diferentes”®.

Para Bordali, “el derecho al Debido Proceso engloba un conjunto de garantias
procesales. Forman parte de él, el derecho a un Juez natural, el derecho de defesa, entre
otros. Sin embargo, el derecho a la tutela judicial no forma parte del Debido Proceso, sin
perjuicio, obviamente, de tener una intima relacion con este ultimo desde el momento que
se ponen en contacto en el ejercicio jurisdiccional. Se trata de una diferenciacion
conceptual y analitica. Estamos frente a dos derechos fundamentales diferentes que entran
en contacto y se relacionan, cada uno en su &mbito, cuando se pone en movimiento la
maquinaria judicial. Se puede expresar todo esto diciendo que mediante el derecho a la
tutela judicial se permite a todas las personas acceder y proveerse de la actividad
jurisdiccional del Estado, mientras que el Debido Proceso garantiza a esas mismas
personas que la respuesta jurisdiccional estatal serd el fruto de una actividad que respeta
ciertos requisitos o principios del andar procesal que permiten legitimar de un modo
adecuado la justicia de la decision judicial. Con el Debido Proceso las personas pueden

incidir sobre el contenido de la decisién judicial que debe dar el Estado-jurisdiccion”®.

Realizada esta pequefia distincion, a continuacion repasaremos los aspectos generales

de cada uno de estas garantias fundamentales.

(i) Derecho al Debido Proceso:

El debido proceso encuentra su origen en la Carta Magna inglesa del afio 1215%, y
ha tenido un vasto desarrollo en la cultura juridica anglosajona. Por su parte, en nuestro
pais su estudio se ha desprendido del articulo 19 N° 3 inciso 5° de la Constitucion Politica
de la Republica (en adelante “CPR”), el cual dispone: “que toda sentencia de un 6rgano
que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una

investigacion racionales y justos”.

Como podemos apreciar, el articulo transcrito no define qué debe entenderse por

debido proceso legal, sino que mas bien otorga ciertas directrices para que el legislador, los

80 BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op cit. Nota N°78. p. 324.
8l Ibid. p. 335.

82 OTERO LATHROP, Miguel. 2010. La nulidad procesal civil, penal y de derecho publico. Chile.
Editorial Juridica de Chile. p. 52.
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jueces y el TC lo complementen. La indeterminacion establecida en el articulo 19 N°3
inciso 5° de la CPR, no es antojadiza, sino que se debid a razones de suyo relevantes. En
este sentido, Enrique Evans manifestd que si se definia el precepto debido proceso se
obligaria al intérprete, a la jurisprudencia, a los tratadistas y abogados a un estudio de los
antecedentes, de la doctrina y jurisprudencia anglosajona. Es mas, para el autor, la misma
determinacion de “Debido Proceso” implicaria dar a esta garantia fundamental un aspecto
limitado o restringido®. De este modo los redactores del citado articulo “estimaron
conveniente otorgar un mandato amplio al legislador para establecer siempre las garantias
de un procedimiento racional y justo, en lugar de sefialar con precision en el propio texto
constitucional cuéles serian los presupuestos minimos del debido proceso, sin perjuicio de
dejar constancia de que algunos de dichos elementos decian relacién con el oportuno
conocimiento de la accion, debido emplazamiento, bilateralidad de la audiencia, aportacion
de pruebas pertinentes y derecho a impugnar lo resuelto por un Tribunal, imparcial e

idoneo y establecido con anterioridad por el legislador”®.

Producto de esta indeterminacion, distintas son las concepciones de debido proceso

gue nos ha otorgado la doctrina, destacandose, entre otras, las siguientes:

Por ejemplo para el profesor Juan Colombo Campbell la expresion gramatical “due”
significa aquello que en virtud de la ley o de la ley moral es debido a alguien, mientras que
“process” refiere al conjunto de procedimientos relativos al ejercicio de una accion legal®.
Para el autor la traduccién literal no refleja en su esencia el contenido de la institucion,
pese a que entiende que la expresion debido proceso debe mantenerse como un vocablo
técnico®™.

Para Bordali, el debido proceso o racional y justo procedimiento “es un derecho
fundamental o principio constitucional que opera como un contenedor de varias garantias
procesales para los justiciables, en algunos supuestos expresamente sefialados por el

constituyente en forma separada de la clausula general, como es el caso del derecho a la

8 En este sentido véase, EVANS DE LA CUADRA. Enrique. 1986. Los Derechos Constitucionales.
Tomo Il. Tercera edicidn, Santiago, Editorial Juridica de Chile. p.28.

84 NAVARRO BELTRAN, Enrique. 2013. El Debido Proceso en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional de Chile. Anuario de derecho Constitucional Latinoamericano Afio XI1X. Bogota. p. 125.

8 COLOMBO CAMPBELL, Juan. 2006. El Debido Proceso constitucional. Cuadernos del Tribunal
Constitucional. N°32. p.29

86 Ibid. p.29.
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defensa, derecho a un Juez natural, entre otros™®’. Por su parte Garcia Pino y Contreras
Vésquez aseveran que “el debido proceso es aquel que, franqueado el acceso a la
jurisdiccion, permite que el proceso se desarrolle con todas las garantias esenciales,
racionales y justas que contribuyan a un procedimiento equitativo y no arbitrario”®. En el
mismo sentido, Patricio Zapata lo define como un ““principio constitucional”, es decir, un
conjunto de ideas de indole juridico politicas cuya finalidad es darle operatividad a los
valores de la libertad, la igualdad y la seguridad. Tratandose precisamente de un
principio y no de una regla fija, el debido proceso admite diferentes modalidades

concretas”®®.

Por su parte el Tribunal Constitucional, en Sentencia Rol N° 986 del 30 de enero de
2008, definié el debido proceso como aquel que cumple integralmente la funcion
constitucional de resolver conflictos de intereses de relevancia juridica con efecto de cosa
juzgada, protegiendo y resguardando, como su natural consecuencia, la organizacion del
Estado, las garantias constitucionales y la plena eficiencia del Estado de Derecho®. Luego,
concluyd que el debido proceso genera un medio idoneo para que cada cual pueda obtener

la solucion de sus conflictos a través de su desenvolvimiento®.

Sin perjuicio de las definiciones precedentes es necesario sefialar cuéles son las
garantias “procesales” minimas que integran el debido proceso o justo y racional

procedimiento, a saber:

“(a) El derecho a que el procedimiento se desarrolle ante un juez independiente e
imparcial; (b) El derecho a un juez natural pre constituido por ley; (c) El derecho de accién
y defensa; (d).- El derecho a un defensor; e.- El derecho a un procedimiento que conduzca
a una pronta solucién del conflicto; f.- EI derecho a un procedimiento que contemple la
existencia de un contradictorio; g.- El derecho a un procedimiento que permita a las partes
la rendicién de prueba; h.- El derecho a un procedimiento que contemple una igualdad de

tratamiento de las partes dentro de él; i.- El derecho a un procedimiento que contemple la

8 BORDALI SALAMANCA, Andrés. Op. cit. Nota N°78. p.321.

88 GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS VASQUEZ, Pablo. 2013. El derecho a la tutela judicial y
al Debido Proceso en la jurisprudencia del Tribunal constitucional chileno. Estudios Constitucionales. Afio
11. N°2. p.257.

8 ZAPATA, Patricio. 2008. Justicia constitucional. Teoria y practica en el derecho chileno. Santiago.

Editorial Juridica. p. 568: en BORDALI, Andrés. Op. cit. Nota N°78. p. 320-321.
% Tribunal Constitucional. Sentencia Rol N°986 del 30 de enero de 2008. pp.21-22.

o Loc. cit.

30



existencia de una sentencia destinada a resolver el conflicto; j.- El derecho a un recurso que

permita impugnar las sentencias que no emanen de un debido proceso”®.

En similar sentido, también es necesario sefialar que las garantias judiciales minimas
en el cuerpo juridico internacional son: “el derecho a ser oido; el derecho a un proceso en
un plazo razonable; el derecho a un Juez natural, independiente e imparcial; el derecho a
la presuncion de inocencia; el derecho a conocer previa y detalladamente la acusacion; el
derecho a la preparacion de la defensa; el derecho a un defensor; el derecho a no ser

juzgado dos veces por el mismo delito y el derecho a la publicidad en el proceso™®.

(i) Derecho a la tutela judicial efectiva sin indefension:

Tradicionalmente se ha sefialado que esta garantia fundamental puede entenderse
como el derecho al acceso a los Tribunales, derecho de acceso al proceso, derecho de
acceso a la justicia o incluso se la ha asimilado al derecho de accion o peticion. Sin
embargo, siguiendo lo planteado por Bordali es mas preciso referirse derechamente a
derecho a la tutela judicial.

En este sentido la tutela judicial debe ser entendida como aquel derecho fundamental
que persigue asegurar a todos los ciudadanos o justiciables el debido acceso a la
jurisdiccion. En efecto, el legislador debe velar por la proteccién de este derecho,
promoviendo reformas que aseguren, promuevan y protejan el acceso de los justiciables a
nuestro sistema de justicia, como asi también se asegure y proteja a quienes ya se

encuentran dentro del aparato jurisdiccional.

Para Garcia y Contreras, la nocion del derecho a la tutela judicial implica “el
reconocimiento de un derecho prestacional, que exige del Estado la proteccion juridica
debida, en el ejercicio de los derechos ante la justicia, proscribiendo la auto-tutela y
garantizando una respuesta a la pretension de derechos e intereses legitimos con
autoridad de cosa juzgada y con la eficacia coactiva que demanda la satisfaccion de

derechos fundamentales .

%2 MATURANA MIQUEL, Cristian. 2010. Nociones sobre disposiciones comunes a todo
procedimiento, apuntes de clases, Departamento de Derecho Procesal, en separata. Facultad de Derecho de la
Universidad de Chile. Pp. 15-16.

» GRUPO SISTEMA INTERAMERICANO. 2013. Garantias Judiciales. Una mirada desde el
precedente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sabaneta. Colombia. Revista Conflicto &
Sociedad. 1(2). p.13

% GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS VASQUEZ, Pablo. Op. cit. Nota N°88. p.244.
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Por su parte el Tribunal Constitucional Chileno ha sostenido que el derecho a la
tutela judicial tiene una doble dimension: (i) una de caracter adjetiva, respecto de los otros
derechos e intereses y (ii) una de caracter sustantiva, en tanto en si mismo es un derecho
fundamental autonomo, que tiene por finalidad que los individuos accedan al proceso
como medio ordinario de resolucién de los conflictos juridicos®. Bordali asevera que esta
distincion es incorrecta, en tanto al ser un derecho fundamental, por definicion tiene un

caracter sustantivo®.

De otro lado, es importante entender que derecho a la tutela judicial no sélo implica
para el legislador la implementacion de procedimientos que permitan a los ciudadanos
poder ingresar sin limitaciones al sistema jurisdiccional, sino que también la incorporacion
de otros mecanismos que pretendan mejorar el acceso a la justicia, tales como,
innovaciones tecnoldgicas, modernizacién de tribunales, promocion del uso de salidas
alternativas de conflictos, en definitiva, toda cuestion que tenga por finalidad acercar a los

ciudadanos a nuestro sistema jurisdiccional.

Por ultimo, creemos que este concepto debe estudiarse —al menos para los parametros
de este trabajo- en conjunto con la frase “sin indefension o prohibicion de sufrir

indefension”®’.

El derecho a no sufrir indefension ha sido tratado por la doctrina espafiola a raiz del
derecho fundamental consagrado en el articulo 24 de su constitucién politica®. En razén de
lo anterior revisaremos sucintamente el tratamiento del derecho a no sufrir indefension en

relacion a la tutela judicial efectiva segln el tribunal constitucional espafiol.

% Ibid. p.324.

% Loc. cit.

s El derecho espafiol ha desarrollado vastamente el derecho a la tutela judicial efectiva y prohibicién

constitucional de sufrir indefensidn, segin lo dispuesto en el articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola.

% El articulo 24 de la Constitucién Politica de Espafia dispone lo siguiente:

1. Todas las personas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio
de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse indefension.

2. Asimismo, todos tienen derecho al Juez ordinario predeterminado por la ley, a la defensa y a la
asistencia de letrado, a ser informados de la acusacion formulada contra ellos, a un proceso publico sin
dilaciones indebidas y con todas las garantias, a utilizar los medios de prueba pertinentes para su defensa, a
no declarar contra si mismos, a no confesarse culpables y a la presuncion de inocencia.
La ley regulard los casos en que, por razén de parentesco o de secreto profesional, no se estara obligado a
declarar sobre hechos presuntamente delictivos.
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En primer término, es menester referirnos al concepto indefension. Al respecto Diez
Picazo lo ha definido como “sufrir en el seno del proceso una privacion o limitacion de las
posibilidades esenciales del derecho de defensa —alegacion y/o prueba- a lo largo del

mismo o de cualquiera de sus fases o incidentes *°.

Ahora bien, sefialan Ruiz-Rico y Carazo que “[p]ara la efectividad del derecho a la
tutela judicial, es necesario garantizar —a juicio del TC [se refiere al Tribunal
Constitucional Espafiol]- una serie de condiciones en la interpretacion y aplicacion que los
jueces hagan de las normas rituarias de los diferentes procedimientos jurisdiccionales. La
doctrina jurisprudencial [del Tribunal Constitucional Espafiol] ha marcado con bastante
nitidez los presupuestos en los cuales se fundamenta este derecho constitucional, que se
sintetizan, de un lado, en el principio contradictorio y, de otro, en el respeto del principio

de igualdad de las partes en el procedimiento jurisdiccional”*®.

Ademas, debe tenerse claro desde ya, que la indefension no se produce cuando “(...)
aquélla es el resultado o consecuencia directa de una actividad negligente o pasiva de
quien la reclama en el curso del procedimiento, e incluso cuando se ha producido por una

5,101

utilizacion errénea e incorrecta de los medios procesales En otras palabras la

prohibicion de sufrir indefension “s6lo puede ser imputada a la actuacion directa u

omisién de un érgano judicial en el transcurso del proceso™.

Lo anterior, ha sido recogido por abundante jurisprudencia del tribunal constitucional

espafiol'®®. Destacamos s6lo a modo ilustrativo la siguiente;

“Este Tribunal ha declarado en numerosas ocasiones que el derecho
fundamental a obtener la tutela judicial efectiva, reconocido en el art. 24.1 CE
(RCL 1978, 2836), comporta la exigencia de que en ningun momento pueda
producirse la indefension, lo que, puesto en relacion con el reconocimiento del

derecho a defensa, en el apartado 2 del mismo precepto constitucional, cuya

% Véase en SANCHES RUBIO, Ma. Aquilina. 2003. Derecho a la tutela judicial efectiva: prohibicion
de sufrir indefension y su tratamiento por el Tribunal Constitucional. Anuario de la Facultad de Derecho.
ISSN 0213-988-X. Vol. XXI. p. 603.

100 RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo y CARAZO LIEBANA, Maria. 2013. El derecho a la tutela judicial
efectiva. Andlisis jurisprudencia. Tirant Lo Blanch. Valencia. p. 157.

01 Loc. cit.

0z | oc. cit.

108 véase al efecto, RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo y CARAZO LIEBANA, Marfa. Op. cit. Nota N° 100,
paginas 158 a 189.
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violacion denuncia el demandante de amparo, significa que en todo proceso
judicial debe respetarse el derecho de defensa contradictoria de las partes
contendientes (STC 143/2001, de 18 de junio [RTC 2001, 143], F.3). Esta
exigencia requiere del érgano jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de
preservar los derechos de defensa en un proceso con todas las garantias,
ofreciendo a las partes contendientes el derecho de defensa contradictoria,
mediante la oportunidad de alegar y probar procesalmente sus derechos o
intereses. (...). Y ello ha de garantizarse en todo proceso judicial, también en

el juicio de faltas™

(...) la regla o principio de interdiccion de indefension, reclaman un cuidadoso
esfuerzo del 6rgano jurisdiccional por garantizar la plena efectividad de los
derechos de defensa de ambas partes (STC 226/1988, de 28 de noviembre
[RTC 1988,226]), por lo que corresponde a los 6rganos judiciales velar por
que en las distintas fases de todo proceso se dé la necesaria contradiccion
entre las partes que posean estas idénticas posibilidades de alegacion y prueba
y, en definitiva, que ejerciten su derecho de defensa en cada una de las
instancias que lo componen. Este deber se agudiza, desde luego, en el proceso

penal, dada la trascendencia de los intereses en juego (...)**.

En consecuencia, el estudio de la tutela judicial efectiva junto a la prohibicion de
sufrir indefension resulta fundamental para el ejercicio de todo derecho o interés legitimo
de las personas, pues el ejercicio de un derecho prestacional sera efectivo cuando quien se
vea afectado por dicha reclamacion pueda defenderse eficazmente. En este sentido, y en
definitiva, nuestro ordenamiento juridico debe garantizar constitucionalmente la
prohibicion de sufrir indefension. En consecuencia, la prohibicién de sufrir indefension no
debe ser una construccion jurisprudencial por parte de nuestro tribunal constitucional, sino
mas bien una garantia consagrada expresamente en nuestra constitucion, pues solo asi

asegurariamos ex ante la legitimidad de todo procedimiento de caracter jurisdiccional.

¢) Nociones generales del derecho a defensa:

El debido proceso es un pilar fundamental y determinante para el pleno ejercicio del

derecho a la defensa que corresponde al o a los imputados'® en materia penal o a las partes

104 RUIZ-RICO RUIZ, Gerardo y CARAZO LIEBANA, Maria. Op. cit. Nota N° 100, p. 158-159.
105 OTERO LATHROP, Miguel. Op.cit. Nota N°82. p.157.
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en un procedimiento civil. A su vez, el derecho a defensa es fundamental para dar

legitimidad al orden juridico jurisdiccional.

Enrique Evans afirma que el derecho a defensa juridica consiste en aquel que permite
solicitar y obtener la intervencion de un abogado para la defensa de los derechos de las
personas, intervencion que debe admitirse no s6lo en los Tribunales de justicia, sino en
cualquier 6rgano jurisdiccional o ante cualquier entidad'®. Por su parte, Garcia y Contreras
sostienen que el derecho a la defensa juridica es un derecho fundamental de naturaleza
procesal que se proyecta, sustantivamente, como interdiccion de la indefension y

formalmente, como principio de contradiccion de los actos procesales™’.

Mas alla de estas clasicas definiciones de derecho a defensa, estimamos importante
sefialar el concepto desarrollado por los profesores, Marioni, Pérez Ragone y Nufiez, para
quienes “(...) el derecho de defensa es el derecho de efectivamente poder negar la tutela
del derecho, el cual s6lo podra ser limitado en hipétesis excepcionales, racionalmente

justificadas por la necesidad de efectiva tutela jurisdiccional del derecho™®®

En este sentido, el derecho a defensa debe ser entendido —al igual que el derecho de
accion- como un elemento sustancial para el correcto ejercicio del poder jurisdiccional, ya
que la legitimidad de cualquier proceso jurisdiccional viene dada por el respeto a los
principios y garantias que contemplan el derecho al debido proceso y la tutela judicial
efectiva, es decir, por el aseguramiento del correcto ejercicio de la accion y de la defensa
judicial. En el caso del derecho a defensa, debe asegurarse desde un principio, entre otras
garantias, el derecho a un contradictorio, a presentar y controvertir prueba, a la presuncion
de inocencia y a la posibilidad de acceder a de manera gratuita a la representacion de un

abogado.

Ahora bien, la legitimidad del derecho a defensa no se satisface con la participacién
efectiva del demandado en el juicio, ya sea mediante la contestacién de demanda o la
interposicion de excepciones dilatorias, sino mas bien, con haber sido otorgada la

posibilidad efectiva'®™ a los demandados de ejercer sus derechos en juicio de manera

106 EVANS DE LA CUADRA, Enrique. Op. cit. Nota N°83. p.27.
07 GARCIA PINO, Gonzalo y CONTRERAS VASQUEZ, Pablo. Op. cit. Nota N°88. p.261.

%8 GUILHERME MARIONI, Luiz, PEREZ RAGONE Alvaro, NUNEZ OJEDA Radl. 2010.
Fundamentos del Proceso Civil, Hacia una Teoria de la Adjudicacion. Santiago, Chile. Editorial Legal
Publishing. p. 280.

109 Es relevante resaltar la opinion de los profesores Guilherme, Pérez y Nufiez, quienes, analizando el

principio del contradictorio desde la perspectiva del Estado Constitucional, sefialan que la efectividad de
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oportuna y sin obstaculos. De ahi que toma una importancia fundamental la correcta
notificacion a las partes de las distintas acciones judiciales que se inicien**. En este mismo
sentido, Guilherme, Pérez y Nufiez, sefialan que “el derecho de defensa no se satisface con
la presentacion de la contestacion, constituyéndose en la posibilidad de que el demandado
efectivamente pueda actuar (o reaccionar) en juicio, para que sea negada la tutela del
derecho, y para que su esfera juridica, en caso de reconocerse el derecho, no sea invadida

de manera indebida”**,

El andlisis del respeto al derecho a defensa en la generalidad de los procedimientos,
por lo general no estd sometido a grandes cuestionamientos ni debates, pues éstos
establecen de manera clara y precisa como y cuando el demandado podréa ejercer su
derecho a defensa. Sin embargo, puede darse la posibilidad de que los ordenamientos
juridicos contemplen procedimientos en donde el derecho de defensa se ve alterado,
restringido o desplazado, no siendo, en consecuencia, tan claras las etapas o el momento

para ejercerlo.

Estos son los casos de la llamada tutela urgente —anticipatoria o cautelar-, o el mismo
procedimiento monitorio™'?. Lo importante es tener claro que el derecho a defensa no se
ejerce siempre de la misma manera, su configuracion dependeréa del tipo de procedimiento
de que se trate. Lo importante es que se contemple efectivamente el derecho a defensa,
independientemente que su oportunidad procesal se vea alterada por razones

excepcionales.

participacion en un proceso judicial depende de distintos factores y que “[l]a legitimidad del proceso se
conecta a una posibilidad real, y no meramente formal de intervencién. En esa linea, importan no sélo las
garantias de asistencia judicial gratuita —es decir, el suministro, por parte del Estado, de mecanismos
competitivos, eficientes y gratuitos, para poder dispensar de las costas procesales y gastos que involucre-,
sino también las normas que persiguen garantizar la efectiva participacion de la parte segun las necesidades
del derecho sustantivo™. Siguen sefialando los autores, que es necesario que existan regulaciones procesales
que permitan una nocion de participacion en igualdad de condiciones, ya sea, desde la regulacion de normas
que invierten la carga de la prueba, plazos judiciales para ejercer derechos, notificaciones que aseguren el
real conocimiento de los actos judiciales, entre otras. Ibid. pp. 373-374-375-376.

10 Como veremos mas adelante, el tipo de notificacién adoptado en un procedimiento monitorio es

fundamental para la entera legitimidad del mismo.

UL bid. p. 281.

12 Al respecto los autores Marioni, Pérez y NUfiez sefialan que: “La Tutela de urgencia no puede ser

eliminada cuando es necesaria para evitar un perjuicio irreparable. El derecho fundamental a la tutela
jurisdiccional efectiva —o el derecho fundamental de accién- garantiza el derecho a la tutela urgente y es ahi
donde se inserta el derecho a la resolucidn inaudita altera parte.” Véase en GUILHERME MARIONI, Luiz,
PEREZ RAGONE Alvaro, NUNEZ OJEDA Rall. Op. cit. Nota N° 108. p. 314.
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d) Definiciones de los organismos_internacionales referidas al debido proceso y

Derecho de defensa:

Ahora bien, es necesario destacar el alcance que los distintos instrumentos
internacionales le otorgan a estas garantias fundamentales, pues es menester comprender
que la proteccion del debido proceso y en consecuencia, del derecho a defensa, es un deber
internacional que los Estados deben cumplir en cada uno de sus procedimientos

jurisdiccionales.

En este sentido los instrumentos internacionales en lo referido al debido proceso no

presentan mayores variaciones. Asi, el debido proceso se encuentra recogido en la

8113.

Convencion Americana de Derechos Humanos en su articulo : en la Declaracion

Americana de los Derechos y Deberes del hombre en su articulo 25; en la Declaracién

13 Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
Juez o Tribunal competente, independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las
siguientes garantias minimas:

a) derecho del inculpado de ser asistido gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no
habla el idioma del juzgado o Tribunal;

b) comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion formulada;
¢) concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa;

d) derecho del inculpado de defenderse personalmente o de ser asistido por un defensor de su eleccion y de
comunicarse libre y privadamente con su defensor;

e) derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor proporcionado por el Estado, remunerado 0 no segun
la legislacion interna, si el inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley;

f) derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes en el Tribunal y de obtener la comparecencia,
como testigos o peritos, de otras personas que puedan arrojar luz sobre los hechos;

g) derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse culpable, y
h) derecho de recurrir del fallo ante Juez o Tribunal superior.
3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin coaccion de ninguna naturaleza.

4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos.

5. El proceso penal debe ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.
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114,
1

Universal de los Derechos Humanos en sus articulos 10 y 11°"; y en el Pacto Internacional

115
47,

de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 1 Como podemos observar los

14 Articulo 10. Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y

con justicia por un Tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos y obligaciones
o0 para el examen de cualquier acusacion contra en materia penal.

Articulo 11. (1) Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras
no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en un juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa. (2) Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el momento
de cometerse no fueron delictivos segln el Derecho Nacional o Internacional. Tampoco se impondra pena
mas grave que la aplicable en el momento de la comision del delito.

1s Articulo 141. Todas las personas son iguales ante los Tribunales y cortes de justicia. Toda persona

tendrd derecho a ser oida publicamente y con las debidas garantias por un Tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido por la ley, en la substanciacion de cualquier acusacién de caracter
penal formulada contra ella o para la determinacion de sus derechos u obligaciones de caracter civil. La
prensa y el publico podrén ser excluidos de la totalidad o parte de los juicios por consideraciones de moral,
orden publico o seguridad nacional en una sociedad democréatica, o cuando lo exija el interés de la vida
privada de las partes o, en la medida estrictamente necesaria en opinién del Tribunal, cuando por
circunstancias especiales del asunto la publicidad pudiera perjudicar a los intereses de la justicia; pero toda
sentencia en materia penal o contenciosa sera publica, excepto en los casos en que el interés de menores de
edad exija lo contrario, o en las acusaciones referentes a pleitos matrimoniales o a la tutela de menores.

2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley.

3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas:

a) A ser informada sin demora, en un idioma que comprenda y en forma detallada, de la naturaleza y causas
de la acusacion formulada contra ella;

b) A disponer del tiempo y de los medios adecuados para la preparacion de su defensa y a comunicarse con
un defensor de su eleccion;

¢) A ser juzgado sin dilaciones indebidas;

d) A hallarse presente en el proceso y a defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su
eleccion; a ser informada, si no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés
de la justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de medios suficientes
para pagarlo;

e) A interrogar 0 hacer interrogar a los testigos de cargo y a obtener la comparecencia de los testigos de
descargo y que éstos sean interrogados en las mismas condiciones que los testigos de cargo;

f) A ser asistida gratuitamente por un intérprete, si no comprende o no habla el idioma empleado en el
Tribunal;

@) A no ser obligada a declarar contra si misma ni a confesarse culpable.

4. En el procedimiento aplicable a los menores de edad a efectos penales se tendra en cuenta esta
circunstancia y la importancia de estimular su readaptacion social.

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendré& derecho a que el fallo condenatorio y la pena que se le
haya impuesto sean sometidos a un Tribunal superior, conforme a lo prescrito por la ley.

6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o el condenado haya sido
indultado por haberse producido o descubierto un hecho plenamente probatorio de la comision de un error
judicial, la persona que haya sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada,
conforme a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no haberse revelado
oportunamente el hecho desconocido.

7. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un delito por el cual haya sido ya condenado o absuelto por una
sentencia firme de acuerdo con la ley y el procedimiento penal de cada pais.
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instrumentos internacionales tampoco definen lo que debe entenderse por debido proceso,
pero contemplan un catalogo bastante desarrollado de las garantias minimas que debe

existir en todo procedimiento judicial.

En cuanto al Derecho a defensa, la Convencion Americana de Derechos Humanos,
en sus numerales 2, 3, 4 y 5 establece las garantias minimas que toda defensa debe tener,
entre ellas: (i) presuncién de inocencia; (ii) derecho a un traductor o intérprete; (iii) la
comunicacion previa y detallada de la acusacion formulada; (iv) el plazo razonable para la
preparacion de la defensa; (v) derecho de defensa técnica; (vi) derecho a tener un defensor;
(vii) derecho a interrogar testigos; (viii) derecho a no auto-inculparse y el (vii) derecho a

presentar un recurso de apelacion.™

Por su parte la Corte Interamericana de Derechos Humanos al tratar el derecho a
defensa que tienen los Estados, ha sostenido en su jurisprudencia*’, que el tramite de las
peticiones individuales se encuentra regido por garantias que aseguran a las partes el
ejercicio del derecho de defensa, y que tales garantias son (i) aquellas relacionadas con las
condiciones de admisibilidad de las peticiones (articulo 44 a 46 de la Convencion) y (ii) las
relativas a los principios de contradiccion (Articulo 48 de la Convencion) y equidad

procesal, ademés de invocar el principio de seguridad juridica®®®.

En definitiva, lo importante en este apartado, es tener claridad que estas normas de
derecho internacional que se encuentran ratificadas por Chile, contemplan regulaciones
particulares respecto del derecho a defensa y el derecho al debido proceso, razones
suficientes para que nuestro legislador las observe y respete tanto en la legislacion de

nuevos procedimientos y en la aplicacién de todo mecanismo procesal en la practica.

16 HERENCIA CARRASCO, Salvador. 2010. El derecho de defensa en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y
Derecho Penal Internacional. Vol.1. pp.360-361

w En particular, nos referimos al caso Grande v/s Argentina, de fecha 31 de agosto de 2011, en el cual

la CIDH desarroll6 cuales son las garantias que asisten a las partes el ejercicio del derecho a defensa.

118 CENTRO DE DERECHOS HUMANOS. 2011. Boletin de jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Universidad de Chile. p.10.
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e) Posibilidad de restringir el contenido al derecho a defensa:

El ejercicio de los derechos fundamentales se encuentra restringido por determinadas
exigencias propias de la vida en sociedad, lo cual no significa restar a estas facultades el

méximo valor y relevancia en el ordenamiento juridico™®.

En el caso particular del derecho a defensa, como hemos adelantando, su contenido y
forma puede ser limitado o restringido, sin que por ello se vulneren los preceptos
constitucionales e internacionales ya estudiados. Cabe hacer presente, que el derecho de
defensa o su contenido no puede ser eliminado, pues ello si constituiria una vulneracion

clara a los preceptos del debido proceso y la tutela judicial.

Tal como ya se desprendia de la definicion de derecho a defensa de los profesores
Guilherme, Pérez y NUfiez anteriormente citada, este derecho “(...) sélo podra ser limitado
en hipotesis excepcionales, racionalmente justificadas por la necesidad de efectiva tutela

jurisdiccional del derecho™'?

, es decir, la limitacion de este derecho depende de
situaciones excepcionales y de caracter objetivo, en donde se exige que exista una
verosimilitud o humo del buen derecho en la pretension del actor, y ademas, que por medio
de dicha limitacién o restriccion del derecho de defensa se evite un perjuicio en el

patrimonio del demandante o solicitante.

Una de las ideas que se debe tener en consideracion para comprender que la
limitacidn o restriccion al derecho de defensa es legitima y constitucionalmente aceptada,
es que, “[1]os derechos de accion y defensa, tienen que estar en equilibrio, y no en simetria
absoluta™*?!. La constitucionalidad de ambos derechos esta resguardada en el articulo 19
N°3 y en los distintos tratados internacionales ratificados por Chile, ahora bien, esta
consagracion constitucional y supra constitucional no significa que el derecho de defensa
debe mirarse como un igual al derecho de accién, ya que el ejercicio del derecho de
defensa persigue la tutela jurisdiccional, mientras que el ejercicio del derecho de accion

persigue la obtencién de la tutela del derecho material*?. En este sentido, la limitacion al

19 TORTORA ARAVENA, Hugo. 2010. Las limitaciones a los derechos fundamentales. Estudios
Constitucionales. Afio 8(2). p.168.

20 GUILHERME MARIONI, Luiz, PEREZ RAGONE Alvaro, NUNEZ OJEDA Rail. Op. cit. Nota
N°108. p. 280.

121 Ipid. p. 283.
122 Ibid. p.279.
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derecho de defensa busca que se permita la efectividad de la tutela del derecho®®

, Sin que
por ello se vulnere la tutela jurisdiccional del demandado. Es por ello, que ambos derechos
deben estar en equilibrio y no en simetria. Pues, solo asi se justificaria -en ciertos casos

especificos- la restriccion o limitacion del derecho a defensa.

Sin embargo, esta restriccion o alteracion de la substanciacion normal del ejercicio al
derecho a defensa no debe ser permanente, vale decir, debe asegurarse al demandado en un
momento oportuno su derecho a defensa, ya sea en una etapa posterior del mismo juicio, o
en un juicio diverso donde pueda incoar su defensa mediante la presentacion de una accion
judicial. De este modo, si se justifica la restriccion de este derecho para evitar un perjuicio
en el patrimonio del demandante, debe asimismo evitarse un “perjuicio definitivo” en la

esfera juridica del demandado®®.

Siguiendo la l6gica recién descrita, son distintas las maneras en que puede
manifestarse esta limitacion al derecho a defensa, asi por ejemplo, lo vemos en la tutela
urgente, en donde el demandado podré ejercer su derecho a defensa después de que se
hayan producido los efectos juridicos de la pretension en su patrimonio. En este sentido, el
articulo 302 del Cadigo de Procedimiento Civil Chileno, referido a la tramitacion de las

“Medidas Precautorias”, prescribe en su inciso segundo lo siguiente:

“(...) Podran, sin embargo, llevarse a efectos dichas medidas antes de notificarse
a la persona contra quien se dictan, siempre que existan razones graves para ello y
el Tribunal asi lo ordene. Transcurridos cinco dias sin que la notificacion se
efectle, quedaran sin valor las diligencias practicadas. El Tribunal podra ampliar

este plazo por motivos fundados. (...)".

Como podemos observar, en este caso en particular existe una clara alteracién al
principio de la bilateralidad de la audiencia, puesto que es posible realizar la actuacion
judicial en cuestion sin previa notificacion y conocimiento del demandado, siempre y
cuando se haya comprobado por el demandante razones graves que justifiquen su
procedencia. Luego, en el plazo que determina la ley o en subsidio el Tribunal, debera
notificarse dicha medida al demandado para que ejerza plenamente su derecho a defensa,

asegurando entonces con posterioridad, el ejercicio del derecho a defensa al demandado.

122 Ibid. p.283.

124 Loc. cit.
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En definitiva, el derecho de defensa no es inmutable, admite ciertas restricciones o
limitaciones, pero siempre éstas deben ser justificadas racionalmente, de lo contrario, se
verian vulnerados los preceptos constitucionales y los tratados internacionales ratificados

por Chile.

En razén de lo anterior, a continuacion revisaremos, por un lado, si el procedimiento
monitorio cumple con los postulados del debido proceso vy, por el otro, si constituye o no

un caso de restriccion al derecho de defensa del demandado

f). El Debido Proceso y el Procedimiento Monitorio:

La técnica y estructura del procedimiento monitorio ha sido cuestionada por alguna
parte de la doctrina, pues se infringirian ciertos postulados del debido proceso, en
especifico, el respeto al derecho a defensa o el derecho a una etapa contradictoria

(principio de contradiccion o bilateralidad de la audiencia) o el derecho a la igualdad.

Asi lo ha planteado por ejemplo, Calvinho, quien dispone que “en todos los casos el
tramite monitorio carece de bilateralidad dentro de su estructura: la autoridad dicta un
pronunciamiento que puede constituir cosa juzgada sin oir a la requerida, quien para
hacer valer su derecho a defensa debe acudir siempre a un proceso posterior”*?®. En otras
palabras, la problemética constitucional que tendria el procedimiento monitorio, radica por
un lado, en que no habria una etapa contradictoria preestablecida y, por el otro, en que la
primera resolucion dictada por el juez (mandato o requerimiento de pago), se pronunciaria
sin oir al demandado (inaudita altera parte). Ademas, no existiria ningun analisis de fondo
sobre la solicitud monitoria (la que incluso puede ser sin prueba documental),
vulnerdndose, en consecuencia, el derecho a defensa de deudor, en especifico el principio

de contradiccion.

La postura anterior también ha sido planteada por algunos participantes de la
Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia del Nuevo Cddigo Procesal Civil de
Chile, en su “Informe de la Comision de Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en el
Proyecto de Ley que establece el Nuevo Cddigo Procesal Civil”. Entre ellos, destacamos

las siguientes opiniones:

125 CALVINHO, Gustavo. Debido Proceso y Procedimiento monitorio. Argentina. [En linea].

<http://www.petruzzosc.com.ar/articulos_y publicaciones/Debido _Proceso y procedimiento_monitorio.pdf.
> p. 10. (Consulta: 22 de junio de 216).
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El sefior Hugo Botto Oakley, entre otras cosas, sostuvo que el procedimiento
monitorio “(...) no dejaba de ser objeto de debate y de cierto rechazo en la doctrina.
Sefial6 que desde el punto de vista doctrinario, se afectaban dos principios, como eran el
de la bilateralidad de la audiencia y el de la audiencia previa, por cuanto, se propone que
la demanda sea acogida sin audiencia previa del demandado, notificAndose a este Gltimo
la sentencia. En otras palabras, se trataria de un procedimiento en que quien ejerce la
funcion jurisdiccional, es decir, el Juez, el que esta siempre obligado a escuchar de
manera previa para luego resolver, se limita a esto ultimo, prescindiendo de lo
primero”'?®. De similar opinién el sefior ex diputado Giovanni Calderén Bassi quien
citando una experiencia personal con este procedimiento en el ambito laboral, sefial6 que
“aun cuando comprendia el sentido del procedimiento monitorio, de acelerar la resolucion
de cuestiones de poca monta, no le parecia que pudiera condenarse sin respetar la
bilateralidad, mostrandose partidario de analizar a fondo los limites que se permitiran

para los efectos de aplicar tal aceleracion™*%".

Por su parte, el profesor don Francisco José Pinochet Cantwel manifestd que “si bien
[el procedimiento monitorio] afectaba la bilateralidad de la audiencia con la postergacién
de la parte contradictoria, también debia tenerse en cuenta que dicho principio admitia
excepciones en materia de medidas precautorias. En todo caso, lo importante era que este

. ., . oL 128 129
nuevo procedimiento asegurara la restauracion del citado principio (...)” =",

Como podemos observar, parte de la doctrina, e incluso algunos de los integrantes de
la comisién anteriormente citada, sostienen que el procedimiento monitorio vulneraria el
principio de la bilateralidad de la audiencia, o que al menos éste constituiria una excepcion
a dicha garantia, puesto que, en dicho procedimiento, el juez resolveria el asunto
controvertido sometido a su conocimiento sin oir previamente al demandado,
postergandose, con ello, la etapa contradictoria. Fase, cuya presencia en un proceso, emana

precisamente de las exigencias derivadas del principio en comento.

126 Opinién recogida por el sefior Hugo Botto Oakley, en Informe de la comision de Constitucion,

Legislacion y Justicia recaido en el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Codigo Procesal Civil. Boletin
N° 8197-07. p. 628.

121 L oc. cit.

128 | oc. cit.

129 Para otra parte de la doctrina nacional, si bien el procedimiento monitorio no menoscabaria el derecho

a defensa del demandado, no constituiria un verdadero proceso jurisdiccional, poniéndose en riesgo la
bilateralidad de la audiencia. Véase LETELIER LOYOLA, Enrique. 2015. Reflexiones en torno a la
oposicion del deudor en el procedimiento monitorio propuesto para Chile, en Estudios a propdésito de la
llegada del monitorio civil a Chile. Santiago. Ediciones Juridicas. p. 109.
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Sostener lo anterior, es interpretar erroneamente el procedimiento monitorio y por
sobre todo el principio de la bilateralidad de la audiencia o contradiccién, toda vez que la

etapa contradictoria no esta eliminada del procedimiento monitorio, sélo esta postergada.

Para garantizar la defensa o el derecho a ser oido, se debe otorgar al demandado la
posibilidad efectiva de ejercer los distintos derechos que le confiere la ley, y no el ejercicio
efectivo de éstos. “La vigencia de este principio [de la bilateralidad de la audiencia] no

exige la efectividad de su ejercicio ™.

Ademaés, tampoco debe exigirse que el
contradictorio opere plenamente en el procedimiento, pues como vimos este puede
postergarse en ciertos casos determinados. Lo importante aqui, es que se asegure el
derecho a defensa del demandado. No se debe caer en el error de afirmar que se infringe el
derecho a defensa cuando éste no es ejercido dentro del procedimiento, puesto que, la
infraccién al derecho defensa se produce cuando efectivamente se ha privado al
demandado de ejercer su accion, y no antes. Para ejemplificar esto ultimo, podemos
mencionar el caso de la existencia de vicios en la notificacién de una demanda judicial que
a la postre impiden al demandado hacer valer sus derechos. De ahi, que la notificacion de
la demanda sea el requisito esencial de toda estructura monitoria, pues, como sabemos, los
efectos de la rebeldia en esta institucion son de suyo relevantes, siendo indispensable que
el deudor-demandado conozca plenamente los efectos de su inactividad™. Sobre este

punto nos referiremos con mayor extension en el proximo capitulo.

En efecto, como sefialamos al principio de este trabajo, se ha considerado por parte
del Excmo. Tribunal Constitucional Chileno, que el principio de bilateralidad o
contradictorio o derecho a ser oido por el juez, tiene distintos grados segun la naturaleza de
la accion ejercitada, y, que no se identifica necesariamente con un momento determinado
del proceso. Asi, su intensidad no es la misma en un juicio de lato conocimiento que en
uno ejecutivo y su expresion aparece postergada en las acciones propiamente cautelares*®.
Por tanto, el principio de la bilateralidad o contradictorio tiene un componente de
flexibilidad que no se puede desconocer.

130 PALACIO, Lino. E. 1965. Derecho Procesal Civil, Buenos Aires, Abeledo-Perrot, Tomo I. p. 263; en
MONTERO, Radul. Op. cit. Nota N°15. p. 541.

131 En este mismo sentido, RAYO, Felipe. Op. cit. Nota N°19, PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota
N°13, y MONTERO, Radl. Op. cit. Nota N°15.

182 En este sentido, Sentencia del Tribunal Constitucional Chileno: STC 1200 C.5.
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En este sentido, la estructura de la técnica monitoria, esto es, la existencia de una
etapa contradictoria “eventual” o “alterada” por el desplazamiento de la iniciativa del
contradictorio, no constituiria vulneracion al derecho a defensa, pues la misma naturaleza
del contradictorio permite que su desarrollo se lleve a cabo plenamente con posterioridad a
la resolucion que acoge la solicitud monitoria. En este sentido, Pérez Ragone es categérico
al sefialar que “(...) el requerido tiene la posibilidad de ser oido estando en igual de
armas”. (...) La posibilidad procedimental para oponerse y de esa manera poder acceder
a un contradictorio, donde si se discutira la fundabilidad de una pretension reviste
garantia suficiente” 133134 Méas categérico es Bonet, quien sefiala que la contradiccion e
igualdad en el procedimiento monitorio se manifiestan en toda su expresion. Justamente el
juicio ulterior es el mecanismo para que opere plenamente la contradiccion e igualdad.
“(...) [U]na vez formulada la oposicion se abren, sin ningun género de limitacion y por
tanto con pleno ejercicio de los derechos, con contradiccion e igualdad, la fase de

discusion, alegaciones, y, en su caso, prueba, que permita tomar la decision judicial **.

En sintesis, lo fundamental para considerar que el procedimiento monitorio no
vulnera el contenido del derecho a defensa, radica en que se garantiza desde un principio el
pleno ejercicio de este derecho, pudiendo el deudor formular su oposicién sin limitaciones.
Ademaés, el contradictorio se encuentra abierto desde que se notifica validamente el
requerimiento de pago al demandado, siendo su materializacion eventual, pues depende del
ejercicio efectivo de la oposicién por parte del demandado. Asimismo, es dable sefialar que
la resolucion que acoge la solicitud o demanda monitoria, es “condicional”, toda vez que
sus efectos dependeran de si el deudor ejerce o no su derecho a oposicion, es decir, la
resolucion que acoge la demanda monitoria no puede ejercerse de inmediato, sino que so6lo
se encontrard firme cuando se constate la inactividad del demandado o bien que su

oposicidén sea rechazada por el juez.

Si bien, la resolucion del juez inaudita altera pars y el contradictorio desplazado o

postergado son cuestiones que hacen miran con recelo la institucion, éstas no vulneran las

13 PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N°13. p. 213.

134 Asimismo lo han sostenido los profesores Jordi Delgado Castro y David Vallespin Pérez, quienes

sefialan que la doctrina ha sido bien enfatica al entender que la audiencia se difiere, pero se respeta. Véase en
DELGADO CASTO, Jordi y VALLESPIN PEREZ, David. 2016. Problemas de disefio del procedimiento
monitorio civil chileno. Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte. Seccion: Ensayos. Afio 23 —
N°2. p. 273.

135 BONET NAVARRO, José. 2008. Eficiente implementacion del Procedimiento Monitorio en América
Latina: en CABEZON A. (coordinadora): Justicia Civil, Perspectivas para una reforma en América Latina.
Santiago. Centro de Estudio de Justicia de las Américas. p. 488.
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garantias del debido proceso, pues la estructura monitoria asegura desde un principio el
contradictorio y la posibilidad efectiva de poder ejercer la defensa juridica. De este modo

se resguarda en todo momento el ejercicio del derecho a defensa*®.

Siguiendo la misma ldgica anterior, huelga decir, que esta institucion tampoco
constituye una excepcién o restriccion al derecho a defensa o de la bilateralidad. En el
procedimiento monitorio no se esta restringiendo el contenido del derecho a defensa para
evitar un perjuicio en el patrimonio del demandante, no estamos frente a una situacion
excepcional que requiera de la limitacion del derecho a defensa del demandado, sino que
simplemente estamos frente a una institucion que establece un adecuado tratamiento a la
rebeldia del deudor —pues como sabemos, se busca la participacion colaborativa y de buena
fe de las partes en el proceso—, la que justamente tiene por finalidad evitar cortapisas
innecesarias producidas por la inactividad de una de las partes. En este sentido, los
profesores Guilherme, Pérez y Nufiez, refiriéndose al monitorio sostienen que “no existe
siquiera la transferencia de parte de la defensa para un procedimiento posterior, lo que no
permite su insercion en la clase de los procedimientos de cognicion sumaria. El
procedimiento monitorio puede ser pesando como un procedimiento formalmente sumario,
es decir, como un procedimiento abreviado, pero jamas como un procedimiento que

restringe la posibilidad de discusion de las partes y de convencimiento del Juez”**'.

Es por lo anterior, que el procedimiento monitorio “no se asienta —ni conviene
hacerlo- sobre el requisito de la urgencia/periculum in mora o de la verosimilitud del
derecho/fumus bonis iuris™**, de manera que no puede ser confundido con mecanismos

procesales tales como las medidas cautelares o las llamadas “medidas autosatisfactivas™®,

A modo conclusivo, debe mirarse al procedimiento monitorio como un instituto

procesal que resguarda los distintos postulados del debido proceso, en el cual no se limita,

136 Para Letelier con el ejercicio de la oposicion “se evita que la decisién adoptada inaudita altera pars

provenga de un proceso que no respete de los derechos de los justiciables”. Véase en LETELIER LOYOLA,
Enrique. Reflexiones en torno. Op cit. Nota N° 129. p. 120. No estamos de acuerdo con su postura, puesto
que el respeto a las garantias de los justiciables viene dada ex ante por el legislador y su proteccién no esta
sujeta necesariamente al ejercicio de la oposicion del demandado, sino que mas bien a que la estructura
procedimental haya resguardado dichos derechos desde un principio. La oposicion efectiva del demandado
apunta a desvirtuar el derecho material que pretende hacer valer el demandante en contra de su patrimonio,
no es una condicion de legitimidad del procedimiento.

¥ GUILHERME MARIONI, Luiz, PEREZ RAGONE Alvaro, NUNEZ OJEDA Rail. Op. cit. Nota
N°108. p 325.

1% PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N°13. p. 210-211.

19 Loc. cit.
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ni restringe en ningun aspecto el contenido del derecho a defensa, sino que por el
contrario, se resguarda en todo momento su ejercicio mediante el establecimiento de
la posibilidad efectiva de poder formular su oposicion. Lo anterior, implica que tanto
el requirente como requerido se encuentran desde un principio en igualdad de armas,

respetdndose a ambos en sus derechos de accién y defensa.

2. Procedimiento monitorio y resquardo de las garantias y derecho de defensa del

demandado:

Como dijimos, el procedimiento monitorio como institucién no vulnera ni restringe
el contenido del derecho a defensa del demandado, como tampoco infringe los postulados

del debido proceso.

No obstante lo anterior, producto de la diversidad de modalidades que puede adoptar
este instituto, creemos que es necesario destacar algunas caracteristicas, que segun
expondremos a continuacion, resguardan de mejor manera las garantias y defensa del
demandado en un procedimiento monitorio y, a las cuales creemos, el legislador debe

limitarse.

El estudio de estas caracteristicas adquiere relevancia toda vez que, (i) la
implementacién de esta institucion en el ambito civil sera novedosa y desconocida para la
mayoria de los operadores juridicos nacionales; (ii) la idiosincrasia de los operadores
juridicos de nuestro pais, invita a realizar un estudio pormenorizado de las garantias del
demandado, pues, la utilizacion de este procedimiento podria tornarse en un instrumento
abusivo por los acreedores inescrupulosos, bancos, aseguradoras, e instituciones

crediticias'*®-**":y (iii) han existido reparos por parte de la doctrina nacional respecto de la

140 Sobre este particular, incluso en la comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia sobre el Proyecto

de Ley que establece el Nuevo Codigo Procesal Civil, se planted por alguno de sus integrantes los riesgos
que podria traer la implementacién de este procedimiento a nuestro ordenamiento juridico. Al respecto el
profesor Mauricio Duce, sefialo que “el principal riesgo que presentaba este tipo de procedimiento, decia
relacion con la posibilidad de transformarse en una herramienta abusiva que partes poderosas podrian utilizar
en contra de quienes se encuentren en una situacion de mayor debilidad, en caso de ser dudosa la procedencia
de la deuda o cuando no existia plena certidumbre de su existencia. Ver al efecto, Informe de la comision de
Constitucidn, Legislacion y Justicia recaido en el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Cédigo Procesal
Civil. Boletin N° 8197-07. Opinion recogida del sefior Mauricio Duce Julio.

1 Como veremos en el capitulo siguiente, actualmente en nuestro sistema de justicia civil las

instituciones bancarias, financieras, y en general, todo organismo crediticio han utilizado de manera excesiva
el aparato jurisdiccional en contra de los consumidores.
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legalidad y constitucionalidad de esta institucion, en particular, en lo que respecta a la

defensa de los demandados®*.

a) Segun el tipo de procedimiento monitorio, esto es: (i) Procedimiento_monitorio

documental; v (ii) Procedimiento monitorio Puro:

El procedimiento monitorio se ha dividido tradicionalmente entre procedimiento
monitorio puro y documental'®. El primero se caracteriza por el hecho de que no es
necesario acompariar prueba documental a la solicitud o demanda monitoria. En este caso,
“la resolucion que acoge la peticion se emite en base a la afirmacion unilateral y no
probada del acreedor”**. En otras palabras, el juez dicta mandato o requerimiento de pago
con el s6lo mérito de la declaracion del acreedor —inaudita altera pars-, sin verificar la
existencia 0 no del crédito. En cambio, un procedimiento monitorio documental, se
caracteriza por exigir una prueba por escrito (sin calificacion especial de la misma)**, que
permita en definitiva al juez dictar un mandamiento o requerimiento de pago en base a la

prueba documental acompafiada*.

Dicho lo anterior, a continuacion revisaremos las caracteristicas y consecuencias
juridicas fundamentales que se siguen para el demandado en el caso de adoptar uno u otro

modelo.

(i) Procedimiento monitorio con prueba documental:

Este modelo exige desde un inicio acompafiar documentos que fundamenten la

pretension que se demanda. Asi, es visto “como un proceso que exige mayores

142 Ver al afecto las opiniones planteadas por algunos profesores contenidas en el informe de la comision

de Constitucién, Legislacion y Justicia recaido en el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Cddigo
Procesal Civil. Boletin N° 8197-07.

13 El monitorio puro es propio de Alemania y de los paises del norte de Europa. Por su parte, el

procedimiento monitorio documental es propio de los paises del sur de Europa (Francia, Italia, Portugal),
véase QUILEZ MORENO, José. Op. cit. Nota N° 68 p. 124.

14 DELGADO CASTRO, Jordi. 2015. El procedimiento monitorio civil en la Reforma procesal Civil:
¢puro o documental?. Revista chilena de derecho y ciencia politica. Vol. 6. N° 3. p.4.

1% PEREZ RAGONE, Alvaro. 2006. Op. cit. Nota N° 13 p. 216.

146 Es importante destacar lo sefialado por Rayo, en cuanto a que esta distincion entre procedimientos

monitorios puros y documentales se encuentra obsoleta, ya que la correcta y actual clasificacion debe ser
entre modelos monitorios con prueba y sin prueba documental. La distincion recae en que la tradicional
clasificacion entre modelos puros y documentales incluia otras caracteristicas, tales como: (i) que la
oposicion en un modelo documental debia ser fundada; mientras que en el modelo puro, dicha oposicion era
de caracter simple, esto es, que no necesitaba ser motivada. (ii) Que la oposicion en el modelo puro daba por
terminado el procedimiento monitorio y en nada vinculaba dicha oposicion al juicio contradictorio posterior.

En definitiva, la clasificacion slo debe referirse al hecho de si se exige o no prueba documental como
requisito de admisibilidad de la peticidn inicial. RAYO CORTEZ, FELIPE. 2012. Op. cit. Nota N° 19 p. 111.
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formalidades y un control més exhaustivo por parte del érgano jurisdiccional, el cual, tras
el analisis de los documentos presentados, entra a conocer no sélo la peticién del acreedor,
sino también del fundamento de la misma™*’. En este caso, el juez cumple un rol mas
proteccionista, toda vez que al exigirse la presentacion de prueba documental o “fumus”**,
se busca, por un lado, evitar demandas infundadas, y por el otro, el abuso mismo de la
institucion. Al respecto, Calamandrei dispuso que “[e]l modelo documental, visto de este
modo, debiera seguir protegiendo al deudor. En especial, contra demandas

infundadas™*°.

Cabe hacer presente, que el control que realiza el juez en el modelo documental no
implica un conocimiento en profundidad de los documentos acompafiados, sino que
estamos frente a una cognicion sumaria, vale decir, “que debe ser entendida como una
mera comprobacién del cumplimiento de los requisitos formales y, en ningin caso, un
juicio de idoneidad de los mismos™°. Entender que el juez en ese momento realiza un
examen completo y minucioso de la existencia o certeza del credito, equivaldria a apartarse
de la naturaleza del monitorio, ya que es un proceso expedito que se basa en la rebeldia del

demandado y no en la verosimilitud de los documentos acompafiados.

Desde otra perspectiva, podemos sefialar que el procedimiento monitorio con prueba
documental, encontraria su justificacion en el riesgo que implicaria su estructura para la
defensa, ya que desplazar el contradictorio sélo se entenderia posible si se acompafié algun
documento que justifique, a priori, la pretension del demandante. Por ejemplo, en el
procedimiento monitorio brasilefio “el actor debe tener “prueba escrita” de su alegacion
(...). Asi, el eventual riesgo que la defensa corre es justificado por la necesidad de dar un
tratamiento diferenciado a aquel que puede probar, desde ya, la existencia de su

derecho”**,

La légica que se sigue de la idea anterior, no es otra que buscar un equilibrio entre la

pretension del acreedor, su derecho a la tutela jurisdiccional del crédito y el derecho a

17 QUILEZ MORENO, José. Op. cit. Nota N° 68 p. 126.
148 PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N° 13 p. 217.

49 DELGADO CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. 2016. Problemas de disefio del monitorio
civil chileno: lecciones para compartir. Revista de la facultad de derecho y ciencias politicas. Vol.46 (125). p.
341.

10 DELGADO CASTRO, Jordi. Op. cit. Nota N° 134 p.10.

131 GUILHERME MARIONI, Luiz, PEREZ RAGONE Alvaro, NUNEZ OJEDA Radl. Op. cit. Nota 108.
p. 326.
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defensa del demandado. De seguir esta idea, deberiamos admitir la posibilidad de que si no
se acomparia prueba documental a la solicitud monitoria, el legislador estaria prefiriendo

ex ante uno por sobre el otro.

Dicho lo anterior, la incorporacion de un procedimiento monitorio con prueba
documental implica una fuerte garantia para el deudor. Pues, se impone la carga al
acreedor de acompafar prueba que acredite o al menos otorgue credibilidad de su
pretension, evitando desde un principio la procedencia de solicitudes injustificadas. En
otras palabras, se evita la proliferacion de demandas infundadas que sélo tendrian por
finalidad abusar o amedrentar a los demandados (como ocurre hoy con la gestidn
preparatoria de confesion de deuda). En el mismo sentido, se otorgaria una mayor
seguridad juridica pues el juez ha conocido desde un principio —al menos formalmente-
documentos que tienden a acreditar la pretension del demandante. Lo anterior, se traduce
en que el juez no fallaria por el mero hecho de que se deduzca la accion respectiva, sino

porque existen motivos que sustentan la interposicién de la misma.

No obstante lo anterior, no son pocas las criticas que ha recibido el procedimiento

monitorio con prueba documental. Entre ellas, destacamos las siguientes:

(i)  Exigir prueba documental seria una inconveniente para muchos acreedores que no
cuentan con un documento que justifique su pretension. Debemos recordar, que el
procedimiento monitorio esta pensando, a priori, como un procedimiento destinado a
proteger a aquellos pequefios acreedores que por la cuantia baja de sus créditos no
inician una accion judicial. En consecuencia, exigir prueba documental implica que
solo pueden utilizar este procedimiento aquellos que logren probar integramente la
obligacion'®2. De seguir este lineamiento vemos como se veria limitado el derecho a

la tutela judicial efectiva.

(i) Por su parte, la exigencia misma del documento implica ralentizar la técnica
monitoria. Para algunos autores, lo anterior se ve agravado por la necesidad de una

cognicién sumaria y/o superficial ",

Para otros autores™*, el test de admisibilidad que realiza el juez en el procedimiento

monitorio con prueba documental debe ser completo y no un mero examen sobre

152 CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149. p.341.
15 PEREZ RAGONE, Alvaro. 2006. Op. cit. Nota N° 13 p.217.
1% CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149. p.342
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aspectos formales. En otras palabras, en este momento al juez le corresponde realizar
un verdadero control respecto de la verosimilitud del documento acompafiado. Lo
anterior, implica -segun lo sefialan Bonet, Delgado y otros -, que no habria Iégica en
que existan procedimientos monitorios que exijan al juez un simple examen de
credibilidad, pues, si no existe un control jurisdiccional adecuado, “no se entiende
por qué no se abren las puertas del monitorio a quienes no cuentan con ningun
documento. Si el control es meramente formal, justo es preguntarse si realmente es

necesario”*°.

Ademas, y bajo la misma logica anterior, sefialan Delgado y Morales, “que de
acuerdo a la técnica monitoria, los documentos son irrelevantes, pues
verdaderamente la fuerza probatoria del procedimiento monitorio proviene

precisamente de la incomparecencia del deudor”**®.

Sin perjuicio de las criticas recién expuestas, creemos que la adopcion de un
procedimiento monitorio con o sin prueba documental, dependera de una decision politico
legislativa y del grado juridico cultural con que cuente un pais al momento de su adopcion,
pues, si bien las criticas precedentes pueden ser l6gicas y correctas, no es menos correcto
entender que lo que se debe pretender con la instauracion de cualquier procedimiento que
cambie radicalmente la manera de ver el sistema judicial crediticio, es que se resguarde

con el mayor celo posible el derecho al debido proceso y la defensa de los deudores.

Por lo mismo, un sistema con prueba documental, si bien podria alejarse de la técnica
monitoria mas pura, es la opcion que da mayores garantias a los demandados, y

credibilidad a la institucion.

(i)  Procedimiento monitorio sin prueba documental o puro:

El procedimiento monitorio puro o sin prueba documental es propio de Alemania y
de los paises del norte de Europa®™’. Como sefialdbamos precedentemente, en este
procedimiento basta la mera declaracion de voluntad del acreedor para que el juez resuelva

a su favor un mandamiento o requerimiento de pago. En este modelo, el mandato de pago

1% Loc. cit. y en este mismo sentido véase BONET, José. 2014. Los procedimientos monitorios civiles en

el Derecho espafiol. Cizur Menor: Aranzandi. Thomson Reuteres.

16 Loc. cit.

17 QUILES MORENO, José. Op. cit. Nota N° 68. p.125.
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se elabora con la advertencia de que el érgano jurisdiccional no ha examinado si al titular

del crédito le corresponde la reclamacion entablada™®.

Se sefiala por quienes critican la adopcion de este modelo que su uso puede tornarse

abusivo, pues no se exigiria ninguna limitacion ni control previo por parte del juez.

Claramente la adopcion de este modelo esta pensada en los acreedores, en la
proteccion de su derecho crediticio y, en la efectividad misma del proceso. Seguir un
monitorio puro o sin prueba documental implica coincidir plenamente con la naturaleza
misma de la institucién. Lo anterior, debido a que la utilizacion de la técnica monitoria
“(...) se funda en la existencia de deudas aparentemente incontrovertidas, y su efectividad
se demuestra en el proceso a través de la probabilidad de acreditar que el deudor es

incumplidor*>°.

En este orden de ideas, el examen que realiza el juez en este modelo es estrictamente
formal dirigido a que se cumplan los requisitos de la presentacion de la demanda, en
especifico, la correcta relacién de hechos que acreditarian su pretension. Como bien sefiala
la doctrina, el analisis que debe realizar el érgano jurisdiccional apunta a cuestiones de
derecho y no de hecho, “independientemente que el procedimiento monitorio sea “puro” o

% Lo anterior,

“documental”, o cualquier formula intermedia o combinacion de éstas
quiere decir que el rol del tribunal esta dirigido a verificar los aspectos formales de la

presentacion de la demanda y no debe revisar si el crédito invocado existe o no®.

Asi las cosas, el respeto a las garantias del demandado vy, en particular del debido
proceso, no se verian afectados con la adopcion de un procedimiento monitorio sin prueba
documental, toda vez que esta modalidad asegura desde un principio la posibilidad efectiva
de oponerse a la pretension y su fundamentacién esta en la incomparecencia del deudor. Lo
anterior, sin embargo, no implica que por este hecho deba preferirse este modelo por sobre
la técnica monitoria con prueba documental, pues, como acabamos de sefialar, en este
ualtimo, el estandar de resguardo de la posicion del demandado es mayor, por lo que

creemos necesaria la incorporacion de este altimo.

1% |bid. p.126.

19 CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149. p.342

180 MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15 p. 567.

181 Respecto de este anélisis véase MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. pp. 567-568.
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b)  Notificacion del requerimiento 0 mandato de paqo:

La notificacion del mandato de pago, que para ser mas precisos constituye una

162

notificacion-requerimiento™°, es una cuestion fundamental para garantizar la debida

defensa del demandado en juicio.

La legitimidad del procedimiento monitorio esté en el conocimiento efectivo, cierto y
oportuno de la accion por parte del demandado. Asi, “[1]a notificacion debe ser, en este
juicio, especialmente fehaciente, cuidadosa y realizada sin vicios™®. Lo anterior, permite,
por un lado, al demandado ejercer su derecho de defensa reaccionando a la solicitud
monitoria, o bien, por el otro lado, simplemente no hacer nada y dejar que se hagan
efectivos —por su propia voluntariedad- los efectos de la contumacia, esto es, que se
presuma legalmente el caracter de incontrovertido del crédito que se le cobra y, por
consiguiente, que la resolucion que acogio la demanda monitoria pase a ser una sentencia

definitiva con autoridad de cosa juzgada que permita abrir las puertas de la ejecucion.

Sobre este respecto, la doctrina es conteste en que la notificacion-requerimiento debe
garantizarse de manera cierta y oportuna al demandado. Al respecto Correa, ha
manifestado que “la notificacion del mandato de pago constituye la columna vertebral de
todo procedimiento monitorio, en torno al cual reposa la entera legitimidad del presente

mecanismo”*%.

En este sentido, las especiales consecuencias que se derivan de la
contumacia del deudor solo se justificarian en el caso de que el deudor tenga un
conocimiento oportuno de la accidén que se incoa en su contra, ademas de los efectos
juridicos que implican las actitudes que éste pueda tomar. Admitir lo anterior, sin
resguardar la debida notificacion y contenido de ésta, es infringir la esencia del derecho a

defensa del demandado.

En virtud de lo anterior, surgen dos cuestiones que debemos revisar, por un lado, la
forma en la cual se debe realizar la notificacion-requerimiento y, por el otro, el contenido

de esta ultima.

162 Cabe hacer presente, que en el procedimiento monitorio hablamos de una notificacion requerimiento,

pues ademas de notificarse la demanda monitoria, se notifica la resolucién que acoge la demanda monitoria,
y el mandato o requerimiento de pago.

163 DELGADO CASTRO, Jordi. VALLESPIN PEREZ, Op. cit. Nota N° 134. p. 281.

* CORREA DELCASSO, Juan Pablo. 1998. EI procedimiento monitorio. Espafia, Barcelona. José
Maria Bosch 1619 p. citado de RAYO CORTES, Felipe. Op. cit. Nota N° 19 p. 285.
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Respecto al primer punto, creemos que para garantizar de una manera efectiva el
derecho a defensa del demandado, s6lo debe ser admisible la notificacién personal en
persona del deudor'®® y, en casos excepcionales, la notificacion subsidiaria de la personal.
Los otros tipos de notificacién como por ejemplo, la notificacion por avisos, tacita o ficta

no deben ser admitidos.

La problemética que se sigue de permitir de manera restrictiva sélo la notificacion
personal en persona, dice relacion con la situacion en que quedaria el demandante frente al
deudor que no es posible notificar, ya sea, porque éste no fue habido en su domicilio o en
subsidio, donde ejerce su profesién o industria 0 empleo, o bien, sencillamente porque el
deudor ha evitado de manera perspicaz la notificacion personal.

En teoria, tanto el acreedor como el deudor deben encontrarse en igualdad de armas,
y una de las maneras en que se manifiesta dicha igualdad, es en la posibilidad del acreedor
de poder ejercer su derecho de accién sin limitaciones, en donde pueda reclamar de un
modo agil y rédpido sus deudas dinerarias, liquidas y actualmente exigibles. Limitar su
derecho de accion mediante la restriccion de formas de notificacion implicaria dejar al
acreedor en la indefension, pues, no podria hacer efectiva la tutela jurisdiccional de su

derecho al crédito.

Por otro lado, nos encontramos frente al derecho del deudor de conocer de manera
efectiva el requerimiento de pago que se le solicita, cuya satisfaccion permite al deudor
determinar con su plena voluntariedad que postura tomar frente a dicha notificacion. De
este modo, establecer notificaciones distintas a la personal en persona, podria implicar
facilmente una transgresion del derecho a defensa del deudor.

Lo anterior, no s6lo debe mirarse desde un prisma netamente formal, sino que

también desde uno practico.

Existe —hoy al menos- en nuestra practica juridica nacional, un temor a la mala
praxis de los receptores judiciales (ministros de fe) derivada del escaso o casi nulo control
que los tribunales logran ejercer respecto de estos auxiliares de la administracion de
Justicia. No hay credibilidad por parte de los operadores juridicos en las busquedas o
estampados receptoriales realizados por éstos y no existe confianza respecto de las

notificaciones subsidiarias a la personal que realizan. No existe una real certidumbre o

185 Siguen esta misma postura, RAYO CORTES, Felipe. Op. cit. Nota N° 19; MARTIN JIMENEZ,
Carlos. Op. cit. Nota N° 16.
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conviccion de que dichas actuaciones procesales se hayan realizado del modo como lo
exige la ley. Tampoco existe un animo por parte de los acreedores de cerciorarse realmente
del domicilio del deudor, y simplemente les basta que se realice con la mayor celeridad
posible la notificacion subsidiaria de la personal, para asi, seguir en la mayoria de los

casos, la tramitacion del juicio en rebeldia del deudor.

En efecto, nuestro legislador frente a esta problemaética recientemente establecio en
la nueva ley N° 20.886, sobre la tramitacion digital de los procedimientos judiciales (en
adelante “LTE”), la obligacion para los receptores judiciales de registrar sus actuaciones
judiciales a través de la “georreferenciacion”. Asi, los receptores judiciales en las
notificaciones, requerimientos o embargos deberan incluir en su acta un registro
georreferenciado, que dé cuenta del lugar, fecha y horario de su actuacién. Ademas, en el
caso de retiro de especies, los receptores incluiran un registro fotografico o de video con
fecha y hora de los bienes muebles, al momento del retiro para su entrega al martillero, a
menos que exista oposicioén de parte del deudor o el depositario. De este modo, vemos
como en la LTE nuestro legislador incluye una obligacion para los receptores a fin de

garantizar a las partes un procedimiento transparente, pablico y veridico.'®®

Como podemos observar, la implementacion de la LTE y, en particular, la obligacion
de georreferenciacion tendrian efectos sumamente positivos en un procedimiento como el
monitorio. Es una medida esencial que tendra un impacto altamente efectivo, pues creemos
que existira una mayor certeza de la veracidad de la realizacion de la diligencia por parte
de los receptores, garantizando en definitiva, de mejor forma el derecho a defensa de los
demandados y a su vez, garantizando la prohibicion constitucion de sufrir indefensién al no

verse expuesto a la existencia de notificaciones fraudulentas.

De este modo, vemos como la notificacion del requerimiento plantea una

ponderacion de intereses entre el acreedor y el deudor. Al primero, se le debe respetar su

166 El articulo 9 de la LTE establece la georreferenciacion, sefialando que la Corte Suprema podra regular

a través de un auto acordado la forma de dejar constancia a la georreferenciacion estableciendo los
requerimientos y especificaciones técnicas que deberan cumplir los receptores para determinar, mediante un
sistema de coordenadas, su localizacion geografica al momento de practicar la diligencia. Asi en el auto
acordado “Acta 37-2016”, en su articulo 5 se establecio que: “El registro georreferenciado a que se refiere el
articulo 9° de la Ley N° 20.886 deberé realizarse mediante el uso del programa computacional o aplicacién
movil que la Corporacién Administrativa del Poder Judicial pondra a disposicion de los receptores judiciales,
los que deberan contar con dispositivos méviles que permitan la descarga de aplicaciones y cuenten con
camara y sistema de georreferenciacion. De este modo, vemos como el legislador ha entrado a regular esta
problemética preocupandose que las diligencias realizadas por los receptores sean efectivamente realizadas
evitando que, por ejemplo, se realicen notificaciones fraudulentas o fuera del margen que establece la ley. Sin
perjuicio de la utilidad de este sistema, éste alin debe ser mejorado, pues existen problemas de conectividad
para los receptores judiciales a la hora de realizar gestiones en determinados lugares.
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derecho a una tutela judicial efectiva del crédito y sin indefension, mientras que al
segundo, su derecho a ser oido de manera cierta, oportuna y efectiva. En otras palabras,
debe buscarse el equilibrio entre el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a

defensa y la prohibicion de sufrir indefension.

A continuacion, repasaremos algunas posturas sobre esta materia para finalmente

justificar la nuestra.

Frente a esta problematica, Rayo propone que la Gnica forma de notificacion
aceptable en el procedimiento monitorio, es la personal en persona, siendo una carga del
demandante el consignar en su peticion inicial, un lugar en donde pueda ser hallado el
demandado y requerido personalmente®’. Para el autor, la notificacién personal en persona
es la Unica solucién coherente con el fundamento basico de este instituto™®. Asi, para
Rayo, una notificacién que no es realizada de forma personal en persona, carece del
requisito fundamental del procedimiento monitorio, que es basicamente, que el demandado
tenga un conocimiento efectivo acerca del requerimiento que se le impetra, de lo contrario,
su silencio nunca sera 6bice del caracter incontrovertido de la obligacion®®. En efecto, la
Unica posibilidad de permitir la hipotesis de que el silencio constituird una confesion tacita
o un allanamiento a la pretension del acreedor, es que el deudor tenga un conocimiento

efectivo del requerimiento de pago.

Asimismo, esta cuestion fue recogida en el derecho espafiol, revisandose
criticamente por algunos autores la posibilidad de aplicar a la notificacién del
requerimiento pago, el contenido del articulo 161.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil*™
(este articulo establece un simil a la notificacion subsidiaria de la personal establecida en el
articulo 44 del Cadigo de Procedimiento Civil chileno), como también la aplicacion de la

notificacién por medio de edictos’".

7 RAYO CORTES, Felipe. Op cit. Nota N° 19. p. 284
108 Ibid. 285

189 | oc. cit.

170 MARTIN JIMENEZ, Carlos Op. cit. Nota N° 16. p. 240.

Y El articulo 164 de la Ley de Enjuiciamiento Civil Espafiola (Ley1/2000, de 7 de enero, de

Enjuiciamiento Civil) dispone: “Comunicacion edictal: Cuando, practicadas en su caso las averiguaciones a
que se refiere el articulo 156, no pudiere conocerse el domicilio del destinatario de la comunicacion, o
cuando no pudiere hallarsele ni efectuarse la comunicacion con todos sus efectos, conforme a lo establecido
en los articulos anteriores, o cuando asi se acuerde en el caso a que se refiere el apartado 2 del articulo 157, el
secretario judicial, consignadas estas circunstancias, mandara que se haga la comunicacién fijando la copia
de la resolucién o la cédula en el tablon de anuncios de la oficina judicial de conformidad con la Ley
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Respecto a este primer tipo de notificacion, parte de la doctrina espafiola ha
planteado que “(...) podriamos encontrarnos ante la posibilidad de que la entrega de la
demanda al portero de la finca u otra persona de las personas previstas en el articulo 161
anteriormente transcrito, por diversos motivos, no llegara realmente al conocimiento del
demandado, lo que conllevaria una indefension total y absoluta del mismo. El
requerimiento o mandato de pago es un acto judicial eminentemente recepticio, que sélo
debiera producir efectos en el caso de que su contenido sea efectivamente conocido por su
destinatario, sin que quepa recurrir a ningun tipo de ficcion legal a través de la
notificacion a las personas a que se hace referencia en el apartado tercero del articulo
161. Por lo que defendemos que, aunque no se exija expresamente en la Nueva Ley de
Enjuiciamiento Civil que el requerimiento sea personal, asi debe entenderse a fin de evitar
una posible indefension, o cuanto menos que se exija un acreditamiento de la efectiva
recepcion del interesado (o cuando menos establezca o permita mecanismos para poder —
en caso de acreditar la no recepcién de la demanda- revocar, paliar, etc. los efectos de la

misma)”1"2.

Al respecto, estamos de acuerdo con la critica recién planteada y creemos que todo
debate referido a la instauracion de un procedimiento monitorio debe contemplar un
analisis sobre los tipos de notificacion que se adoptaran, pues, como deciamos, la entera
legitimidad del proceso descansa sobre la notificacion valida y efectiva del requerimiento

de pago.

18/2011, de 5 de julio, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién en la
Administracién de Justicia, salvaguardando en todo caso los derechos e intereses de menores, asi como otros
derechos y libertades que pudieran verse afectados por la publicidad de los mismos. Tal publicidad podra ser
sustituida, en los términos que reglamentariamente se determinen, por la utilizacion de otros medios
telematicos, informaticos o electronicos. Sélo a instancia de parte, y a su costa, se publicara en el "Boletin
Oficial" de la provincia, en el de la Comunidad Auténoma, en el "Boletin Oficial del Estado™ o en un diario
de difusion nacional o provincial. En todo caso en la comunicacidon o publicacion a que se refieren los
parrafos anteriores, en atencion al superior interés de los menores y para preservar su intimidad, deberan
omitirse los datos personales, nombres y apellidos, domicilio, o cualquier otro dato o circunstancia que
directa o indirectamente pudiera permitir su identificacion. En los procesos de desahucio de finca urbana o
rUstica por falta de pago de rentas o cantidades debidas o por expiracion legal o contractual del plazo y en los
procesos de reclamacion de estas rentas o cantidades debidas, cuando no pudiere hallarsele ni efectuarle la
comunicacion al arrendatario en los domicilios designados en el parrafo segundo del apartado 3 del articulo
155, ni hubiese comunicado de forma fehaciente con posterioridad al contrato un nuevo domicilio al
arrendador, al que éste no se hubiese opuesto, se procederd, sin mas tramites, a fijar la cédula de citacion o
requerimiento en el tablon de anuncios de la oficina judicial.

172 GARCIA, Castello. y SANCHO, Andrés. EIl requerimiento en el juicio monitorio. Boletin Aranzadi

Civil-Mercantil. Num. 38/2002. Editorial Aranzadi, S.A. Pamplona. 2002. Citado de MARTIN JIMENEZ,
Op. cit. Nota N° 16. p. 240.
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Lo anterior, debe siempre ser analizado a la luz, de la LTE implementada en nuestro
pais, la cual, como sefialdbamos precedentemente incluye una obligacion de georreferencia
para los ministros de fe, asegurando desde el principio la efectividad y veracidad de las
notificaciones realizadas. Asimismo, debe al momento de instaurarse el procedimiento
monitorio analizarse y revisarse el estado del arte en materias de notificaciones
electrénicas, ya que, por ejemplo, en otras legislaciones se permite que la primera
notificacién (notificacion inicial) se haga de manera electronica, es decir, via correo
electronico, esto es de suma importancia, pues dice directa relacion con la efectividad que
se le puede dar al procedimiento monitorio y, ademas, con el derecho a defensa, pues este
tipo de notificacion debe asegurar desde el comienzo el correcto ejercicio del derecho a
defensa.*”™ Por su parte, la doctrina y jurisprudencia espafiola, respecto a la referida
notificacién edictal, -ésta es el simil a la notificacion por avisos en nuestra legislacion-, “se
mostrd en contra [de su utilizacion en] el juicio monitorio por una razén fundamental
centrada en el papel esencial que tiene el requerimiento de pago en este proceso en cuanto
de su efectivo conocimiento por el deudor depende la posibilidad de que el mismo pueda
actuar ante un despacho de ejecucion que se va a dirigir en contra de él. Es decir,
presumir que el deudor reconoce el crédito por su incomparecencia, exige tener la certeza
de que esa inactividad es voluntaria y sélo se logra si la notificacion del requerimiento de
pago se ha realizado de forma personal. (...).*"* En el mismo sentido, la jurisprudencia de
los distintos Tribunales espafioles se manifestdé “en contra de la utilizacion de la
comunicacion edictal en el juicio monitorio al considerar que la misma es absolutamente
incompatible con la naturaleza del mismo™™. Producto de estos cuestionamientos por
parte de la doctrina y jurisprudencia espafiola, es que se optd por aceptar Unicamente la

notificacién por edictos en el procedimiento monitorio que se lleva con ocasion de las

173 Por ejemplo en paises como Colombia existe la posibilidad — en casos excepcionales- que la primera

notificacion personal se realice de manera electronica. En efecto, el articulo 291 del Codigo General del
Proceso establece que: (...) 2. Las personas juridicas de derecho privado y los comerciantes inscritos en el
registro mercantil deberan registrar en la Camara de Comercio o en la oficina de registro correspondiente del
lugar donde funcione su sede principal, sucursal o agencia, la direccion donde recibiran notificaciones
judiciales. De este modo, a las personas juridicas la notificacion personal podra efectuarse a través de su
direccion electronica. Obviamente la regulacion sobre este respecto por el Codigo del Proceso Colombiano
exige distintos requisitos y se pone en distintos escenarios, en donde la notificacion efectuada de manera
electronica presenta inconvenientes o problemas (no abundaremos sobre este punto por exceder los analisis
de este trabajo). Lo interesante aqui es destacar la posibilidad de que la primera notificacion personal sea
efectuada a través de correos electronicos. Véase también sobre este tipo de notificacion el caso de Costa
Rica y de Argentina.

1% GONZALEZ PILLADO, Esther. Op. cit. Nota N° 55. p. 64.

5 Loc. cit.
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deudas derivadas de las comunidades de propietarios*’®. Si bien la notificacién por edictos
parece mas gravosa que la notificacion subsidiaria de la personal, creemos que igualmente

sus consecuencias perniciosas pueden verse reproducidas en dicho tipo de notificacion.

De otro lado, la legislacion francesa confia la notificacion de su sistema monitorio
directamente a la figura del Huissier de Justice, quien es un profesional con experiencia en
materia judicial previamente acreditado. La caracteristica fundamental de las notificaciones
realizadas por el Huissier de Justice (reguladas en los articulos 653 a 664 del Codigo de
Proceso Civil Frances), es que ésta debe contener la explicacion cabal del contendido de lo
que se estd notificando para la correcta comprension del destinatario. Ademas, el
ordenamiento procesal francés regula acabadamente todas las situaciones posibles en el
caso en que no se encuentre el demandado, todo bajo la sancién de nulidad, destacando
inclusive que el plazo para oponerse a una solicitud monitoria “empieza a correr [en caso
de que no se haya podido notificar personalmente al deudor] solamente a partir del primer
acto de ejecucién en contra de su propiedad, por constituir éste el Gltimo momento

concebible para que tenga noticia del proceso™"”.

Sin perjuicio de lo anterior, el articulo 662 del Cédigo de Proceso Francés, establece
que cuando no ha existido constancia de que el destinatario ha sido efectivamente
notificado, el Tribunal podrd decretar de oficio la préctica de cualesquiera diligencia
complementaria, sin perjuicio de poder también acordar las medidas provisionales o
cautelares que resulten necesarias para la tutela de los derechos del demandante. Asi, el
derecho francés busca encontrar un equilibrio entre la fuerte garantia de derecho a defensa
que otorga a los deudores*® y del derecho de los acreedores a la proteccion de su crédito.

De este modo, creemos que para asegurar al demandado sus garantias, en particular,
su derecho a ser oido, y en consecuencia, su derecho a presentar oposicion a la demanda
monitoria, sélo debe admitirse en principio la notificacion personal del deudor. Ahora bien,
como esta situacion puede por su parte dejar en indefension al acreedor, estimamos que
unicamente en circunstancias excepcionales deberia permitirse la notificacion subsidiaria

de la personal.*”

176 DELGADO CASTRO, Jordi. VALLESPIN PEREZ, David. Op cit. Nota N° 134. p. 282.
Y7 RAYO CORTEZ, Felipe Op. cit. Nota N° 19. p. 283.
178 Loc. cit.

179 Debe tenerse en consideracion que, hoy con la LTE seria posible admitir esta y otras formas de
notificacion sin tanto temor pues los receptores estan sometidos a mayor control (georreferenciacién y
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En efecto, para admitir esta notificacion, consideramos que, a lo menos, debieran
cumplirse una serie de requisitos previos, para que asi, frente a la imposibilidad efectiva, y
luego, de que el acreedor haya efectuado las debidas diligencias para su notificacion, sea

admitida dicha posibilidad.

Por estos motivos, en la solicitud monitoria deben sefialarse los distintos domicilios
en los cuales podria encontrarse el deudor, estableciendo un orden de prelacion en la forma
de busqueda. Luego, y en el caso que no sea habido el deudor en los domicilios indicados
por el acreedor, el demandante debe sefialar nuevos y distintos domicilios en los cuales
podria encontrarse el deudor. Por Gltimo, se debe establecer de manera legal la posibilidad
de oficiar a distintos organismos publicos para que éstos informen sobre el domicilio del

180 gi realizadas estas

deudor. Diligencia que debera solicitar y realizar el acreedor
gestiones no es posible notificar de manera personal al demandado, y existiendo entonces,
una conviccioén en el Tribunal de que el acreedor ha realizado todas las diligencias que le
solicita la ley, solo en ese caso debiera ser procedente notificar al demandado de manera

subsidiaria a la personal.

Siguiendo la misma idea anterior, y como modo de proteccion del acreedor, Delgado
sefala que “no debiera gravarse con una carga al demandante que no conoce el domicilio
0 residencia del deudor, o en subsidio, el lugar donde pernocta o donde ejerce
habitualmente su industria profesion o empleo. Debiera, por lo mismo regularse
diligencias necesarias para la averiguacion y pudiera solicitarse por escrito en el cuerpo

de la demanda monitoria. (...)*®. Con todo, se permitiria al acreedor, ya sea desde un

disciplinario). Ademas, con la reforma procesal civil en marcha, las notificaciones se entregaran
probablemente a funcionarios del tribunal (sea en competencia o no con los receptores) a través de los
centros de notificaciones, tal como existe en materia laboral y de familia. Dichas notificacion hoy en dia son
menos costosas que las realizadas por los receptores y son pagadas por las partes en juicio.

180 Establecer estos requisitos previos a la solicitud de notificacion subsidiaria de la personal puede

significar una barrera de entrada a muchos acreedores que por lo baja de la cuantia de su crédito no estarian
dispuestos a pagar las distintas gestiones a los receptores judiciales. Por lo anterior, y en conocimiento de que
estos requisitos son una barrera de entrada a la proteccion de créditos de pequefia cuantia, es que creemos que
las notificaciones deben pasar a un centro de notificaciones al igual que en materia laboral y de familia vy,
ademas, ser realizadas por funcionarios de la administracion del Poder Judicial. Ademas debe regularse un
costo de notificacion mas barato que lo que cuestan actualmente dichas gestiones por receptores judiciales
(entre $30.000 a $50.000 pesos chilenos) y a su vez tener mecanismo de privilegios de pobreza para aquellas
partes que no puedan costear la gestion de notificacion. .

Esta proposicion de seguro implica un alto costo para el Poder Judicial. Sin embargo, no debiese ser
un problema para un pais que estd en busqueda de altos estandares juridicos, pues como sabemos el Estado
debe ser el principal promotor del cumplimiento de los postulados de la tutela judicial efectiva sin
indefension y del debido proceso, los cuales, por cierto, tienen su precio.

181 DELGADO CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149 p. 346.
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principio, o bien, una vez ya iniciado el procedimiento monitorio, resguardar su derecho a
la tutela judicial efectiva, esta es una manera, de buscar un equilibrio adecuado entre

ambos derechos.

Entonces, los requisitos particulares que sefialabamos para poder solicitar la
notificacion subsidiaria de la personal se justifican toda vez que el procedimiento
monitorio establece plazos sumamente cortos, en donde se puede estar en presencia de un
titulo ejecutivo en menos de 20 dias -dependiendo del plazo que se establezca-. De seguir
lo planteado precedentemente, las garantias del demandado se verian resguardadas de una
manera Optima frente a la agilidad de este procedimiento, lograndose un eficaz equilibrio
entre los derechos tanto de acreedores como deudores.

Por ultimo y sin perjuicio de lo anterior, debe establecerse algiin mecanismo procesal
impugnatorio que permita la revision con posterioridad de dicha actuacion judicial para los
casos en que el deudor alegue un desconocimiento de la notificacion realizada de manera

subsidiaria, cuando su ignorancia se vea justificada por un caso fortuito o fuerza mayor'®.

c)  Oposicion del demandado:

En este apartado revisaremos las distintas configuraciones y efectos que puede
adoptar la fase de oposicion. Luego, sefialaremos cual -segun nuestra opinion- es la
modalidad que resguarda de mejor manera el derecho a defensa y permite el mejor

funcionamiento de la institucion.

Es menester reiterar que lo fundamental para que el demandado pueda ejercer su
derecho a defensa, es que éste haya conocido de manera oportuna y efectiva el
requerimiento de pago proveido en su contra. El ejercicio de la defensa en el monitorio
depende justamente de aquello. Sin embargo, el ejercicio propiamente tal del derecho a
defensa dependera fundamentalmente de si el demandado tiene algo que decir, y si el

procedimiento monitorio castiga una oposicién infundada. Asi, lo l6gico sera que se

182 Creemos que este mecanismo podria verse reflejado en una especie de recurso extraordinario o bien

en una accion de revisién judicial de la sentencia definitiva. La oportunidad procesal para hacer valer este
recurso 0 accion de revision deberia ser en cualquier momento del juicio, o en cualquier etapa del
procedimiento ejecutivo posterior dentro de los mismos dias que establecen para ejercer el derecho de
oposicion en el procedimiento monitorio, lo que generalmente variara entre 15 y 20 dias. Los que debiesen
contarse desde que se tuvo conocimiento del vicio que afecto a la notificacion subsidiaria de la personal.
Ademas, quien alegue dicho vicio debera acreditar de manera fehaciente que no tuvo acceso alguno a la
notificacion subsidiaria de la personal. Otra posibilidad, es seguir el modelo francés, y permitir al deudor, en
este caso ejecutado, ejercer su derecho a oposicion a la demanda monitoria, en el momento en que se realiza
el primer acto de ejecucién en contra de su propiedad. De esta manera se evita la paralizacion del
procedimiento monitorio desde un principio y se protege al deudor que efectivamente tenga algo que decir al
momento de su ejecucion.
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produzca su inactividad en el proceso y se provoquen los efectos particulares de la
contumacia, esto es, que el requerimiento de pago pase a ser una sentencia definitiva con

autoridad de cosa juzgada, abriéndose las puertas de la ejecucion.

Ahora bien, es importante partir sefialando que la oposicion que ejerce el deudor es
un medio de impugnacion, “porque es una via para atacar y repudiar el contenido
mandatorio de una resolucién judicial (sentencia que acoge el monitorio), y a la vez, se

ejerce la contradiccion”*®

, 0 bien, como sefiala Letelier citando a la doctrina uruguaya, la
oposicién del deudor demandado es un contradictorio de impugnacién®®*. En términos

sencillos, la oposicion es la materializacion del derecho a defensa del deudor en juicio.

Dicho lo anterior, debemos entender que la oposicion es aquel acto juridico procesal
que tiene por finalidad desvirtuar o controvertir el requerimiento de pago efectuado en
contra del deudor, mediante todo tipo de alegaciones o excepciones deducidas en tiempo y
forma, las cuales tienen por finalidad evitar las gravosas consecuencias de la inactividad
del requerido y, en definitiva, impedir una sentencia firme con autoridad de cosa juzgada,

que hace las veces de titulo ejecutivo.

El efecto propio de la oposicidn es poner fin al procedimiento monitorio, iniciandose,
con ello, un nuevo procedimiento declarativo que tendré por finalidad debatir respecto de
la existencia 0 no de la pretension reclamada'®. La relacion entre este procedimiento
declarativo posterior y el procedimiento monitorio dependera de la regulacion adoptada,
pues, como veremos mas adelante, existen diversas modalidades que conllevan distintas

consecuencias juridicas.

Ahora bien, los requisitos de la oposicion dependeran de la configuracion que se
elija. Asi, se puede optar por aquellos modelos que no exigen una oposiciéon fundada, en
donde sblo se necesita para poner fin al procedimiento monitorio, la simple oposicion o
negacion de la deuda®®, “me opongo porque me opongo®’. Es decir, basta con sefialar

dentro de plazo que nada se debe sin que sea necesario fundamentar dicha negativa para

18 LETELIER LOYOLA, Enrique. Op. cit. Nota N° 129. p. 118.

18 Loc. cit.

185 Como bien sefiala Montero, la oposicidn del demandado no abre un contradictorio, sino que produce

el término de un procedimiento monitorio. En él no se discute ni discutira la existencia de la obligacion ni las
alegaciones 0 excepciones respecto de ella. Véase MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. p. 577.

186 Este tipo de modelo ha sido criticado por la doctrina ya que la simple negativa hacia caer la estructura
monitoria, presentdndose como un procedimiento que en definitiva no mostraba ninguna utilidad.

187 RAYO CORTES, Felipe. Op. cit. Nota N° 19. p.252.

62



poner fin al procedimiento monitorio. En cambio, otras legislaciones han exigido una
defensa motivada, esto es, que no basta la simple negacién de la deuda para poner término
al procedimiento, sino que debe existir al menos una fundamentacién sucinta'®® de las
alegaciones o excepciones que se presentan. En este modelo [puede] alegarse cualquier

motivo de fondo o de forma que tenga por finalidad evitar una ejecucién en su contra’®.

Lo importante de seguir una u otra opcion dice relacion con la reciprocidad que debe
existir, por un lado, respecto de los requisitos de exigibilidad de la demanda y, por el otro,
respecto de los requisitos de la oposicidn. Si se exige al acreedor fundar su solicitud (fumus
boni iuris), es l6gico que al demandado se le exija una defensa motivada, pues debe existir
una “igualdad de armas entre los actores de un proceso”. Ademas, dichas exigencias
responden a estandares de buena fe que deben seguir las partes en todo procedimiento,
evitandose, tanto las demandas injustificadas, como aquellas defensas que sélo presentan

un interés meramente dilatorio.

Con todo, lo importante es que la oposicién que se regule cumpla con los estandares
que exige el derecho al debido proceso, y no se contemple un mecanismo que limite o
restrinja este derecho. En este sentido, como bien sefiala Letelier, “la oposicion tiene una
doble finalidad, busca hacer concrecion del contradictorio como estandar del debido
proceso y atacar la decision jurisdiccional que acoge la demanda monitoria, impidiendo
la consolidacion de un estado juridico generador de un titulo ejecutivo de naturaleza

jurisdiccional favorable al acreedor'* .

Por tanto, creemos que la configuracion del derecho a oposicién en un procedimiento
monitorio debe considerar a lo menos las siguientes caracteristicas:

a) Laoposicion debe realizarse por escrito™*:.

88 Loc. cit. p 252.
18 Ibid. p. 254.
1% LETELIER LOYOLA, Enrique. Op. cit. Nota N° 129. p.120.

191 Creemos que si la legislacion que adopta el procedimiento monitorio establece como posibilidad para

presentar una demanda monitoria la utilizacion de formularios (que se encontrarian disponibles en los
tribunales materialmente o bien, electrénicamente en las paginas del Poder Judicial respectivo), debe
otorgarse la misma posibilidad al demandado, pues como hemos reiterado, tanto demandante como
demandado se deben encontrar en igualdad de armas. La posibilidad de presentar demandas monitorias
mediantes formularios es una manifestacion clara de acceso a la justicia para los acreedores. La posibilidad
de defenderse mediante formularios de oposicidn seria también una manifestacion de acceso a la justicia,
concretandose la prohibicion de sufrir indefension. Respecto de la necesidad de que dichos escritos se
encuentren patrocinados por abogados habilitados, creemos que dicha exigencia solo debe presentarse para el
escrito de oposicion del demandado, toda vez que para la presentacion de demandas monitorias-por sobre
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b)  EIl plazo para presentar la oposicion debe ser razonable, esto es, al menos 15 dias
desde la notificacion del requerimiento de pago. Dicho plazo deberia ser de dias

habiles, de caracter discontinuo y fatal.

c)  Se debe contemplar una oposicion sin limitaciones y fundamentada. EI demandado
podra oponer todas las alegaciones o excepciones tanto procesales como de fondo
que estime pertinentes para desvirtuar la pretensién del demandante. La oposicion
del demandado debe entenderse como “numerus apertus”, jamas como un listado
acotado de excepciones. En definitiva, el demandado podra alegar aquellas
excepciones que busquen una eficacia extintiva, impeditiva, modificativa o

192 pero dichas alegaciones deben ser

invalidativa de la pretension del actor
debidamente fundamentadas, pues de lo contrario, se prestaria la oposicion del

demandado para obstaculizar el procedimiento.

El juez realizara —al igual que la demanda monitoria- un examen formal de la
oposicion presentada, verificando que se haya presentado dentro del plazo

correspondiente y que haya sido debidamente fundada.

Dicho lo anterior, debemos recordar que la oposicion al requerimiento de pago pone
término al procedimiento monitorio. De manera que quién quiera obtener de todos modos
su titulo ejecutivo deberd iniciar un juicio declarativo posterior. Este juicio declarativo
posterior, como deciamos, puede adoptar distintas configuraciones. En efecto, como muy
bien lo grafica el profesor Pérez Ragone, “el procedimiento monitorio admite dos
modalidades: proceso monitorio —en tanto proceso de conocimiento especial-

independiente o como faz introductoria de un proceso contradictorio™%.

En el primer
caso, una vez se ponga término al procedimiento monitorio producto de la oposicion sera
necesario que el demandante peticione el procedimiento declarativo ordinario que
corresponda, es decir, el juicio declarativo posterior es eventual. Estos son los casos de

paises como Alemania, Luxemburgo y Suecia y Espafia, caso en el cual, dependera del

todo de baja cuantia- no debiera exigirse. En este caso, bastaria con que los tribunales cuenten con servicios
de orientacion de relleno de formularios. Esto aumenta el acceso a la justicia,

192 Una defensa negativa por parte del demandado, esto es, una mera negativa de la deuda (“me opongo

porque me opongo”), deberia ser desestimada por el juez en su examen de admisibilidad, pues dicha negativa
justamente manifiesta una actitud mas obstructiva que colaborativa del proceso, por lo que seria procedente
tener al demandado por confeso de la deuda, adquiriendo entonces, el requerimiento de pago el caracter de
titulo ejecutivo.

1% PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N° 13 p. 217.
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monto de la pretension si es o no necesaria la peticién de acreedor'®. En cuanto al segundo
caso, el inicio de un juicio declarativo posterior es automatico (ltalia, Portugal, Espafa

[con la particularidad recién expuesta] y Austria siguen este modelo*®).

Creemos que la adopcion de uno u otro modelo no incidirian en el derecho a defensa
del demandado. La decision de elegir uno por sobre el otro apunta a una cuestién mas bien
practica. En este sentido, a nuestro parecer debe seguirse la opcion de un proceso
declarativo posterior independiente del procedimiento monitorio pues, desde un punto de
vista practico y de utilidad de la institucion, sélo iniciaran un procedimiento ordinario o
sumario™®® aquellos acreedores que realmente tengan argumentos para debatir su pretension

en un juicio ordinario.

Lo anterior, siempre y cuando se contemple una vinculacién entre el objeto de la
demanda monitoria, la oposicién del demandado y el juicio declarativo posterior*®’. En
términos sencillos y siguiendo lo sostenido por Rayo, para que el procedimiento monitorio
sea realmente eficaz debe existir una vinculacion entre los motivos alegados por el
demandante en su demanda y los motivos alegados por el demandado en su oposicién, no
pudiendo en ningln caso alegarse otros motivos distintos en el juicio declarativo posterior,

siendo s6lo admisibles ciertas profundizaciones en los motivos alegados™®.

Asi, la resolucion que admite la oposicién del demandado y consecuencialmente
pone término al procedimiento monitorio, debe dotarsele de autoridad de cosa juzgada,
definiéndose asi las partes litigantes, el objeto del posterior litigio y sus causas'*®. De este
modo, se garantiza la operatividad de la tutela judicial efectiva y se resguardan los
derechos de los demandados, pues no se estarian viendo expuestos a demandas ordinarias
injustificadas y desde un principio se delimitarian las alegaciones y defensas que se harian
valer en un eventual juicio declarativo, en donde el contradictorio tomard su real

importancia.

¥ bid. 217-218.

1 Loc. cit.

1% Recordemos que el procedimiento declarativo podrd ser ordinario o sumario dependiendo de la

cuantia de la pretension reclamada.

197 Al efecto ver RAYO CORTES, Felipe. Op. cit. Nota N° 19. pp. 264-266. En lo que respecta a la
vinculacion entre el procedimiento monitorio y el juicio declarativo posterior nos remitimos a lo sefialado por
este autor.

1% Ibid. pp. 265-264.
199 Ibid. pp. 266.
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d) Medios de impugnacion:

El primer medio de impugnacion que tratamos fue la oposicion del demandado. Sin
embargo, debemos revisar otros medios de impugnacion que debe contemplar este
procedimiento, estos son los recursos procesales. No olvidemos que el derecho a recurrir es
una garantia minima contenida en el derecho al debido proceso consagrando en nuestra

carta fundamental y en los distintos instrumentos internacionales ratificados por Chile.

Desde el punto de vista del demandado, la opcion de recurrir debe presentarse
respecto de aquella resolucion que deniega su escrito de oposicidn, sobre este respecto no
debiese existir cuestionamiento alguno, contemplandose el correspondiente recurso de

apelacion.

Donde si se producen cuestionamientos, es respecto de los eventuales recursos que
podrian impetrarse en contra del requerimiento de pago (entendiendo que se presentarian
una vez que ya transcurrié el plazo para oponerse). Sobre esto, seguimos la opinion de
Rayo, quien sefiala que “no procede impugnar dicha resolucion por medio de un recurso,
pues éstos dejan de ser procedentes cuando la resolucién queda firme, operando desde
entonces la cosa juzgada?®. Ahora bien, puede producirse que el demandado no conozca
efectivamente del requerimiento por no habérsele notificado correctamente. Sobre este
punto nos remitiremos a lo sefialado en la letra b de este apartado, referido a la notificacion
y los medios de impugnacion que deben establecerse cuando se produzca el

desconocimiento del deudor por caso fortuito o fuerza mayor.

No obstante lo sefialado en los parrafos precedentes, es necesario destacar que a fin
de garantizar de manera mas certera la garantia u oportunidad de defensa del demandado,
el procedimiento monitorio puede establecerse como un procedimiento de una o varias

fases??,

El modelo de una faz es aquel que contempla la oposicion del demandado como
mecanismo de impugnacion. En este modelo es suficiente la inactividad Unica del
requerido contra el aviso de pago para poder emitir la sentencia monitoria’®2. Como bien

sefiala Pérez Ragone, “las criticas al monitorio de una etapa se centran en la falta de

200 |bid. p. 249.
201 Al efecto véase PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N° 13. pp. 219 -222.
202 pid. p. 220.
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resguardo y garantia suficiente en favor del requerido ?%. Sefiala este autor que “una cosa
es el silencio del requerido frente al aviso de pago y otra es la oportunidad para oponerse
contra la resolucién que verdaderamente es la agresiva: la sentencia monitoria”?®. Al
respecto entiende también Pérez Ragone, que pueden existir motivos no imputables al
requerido para no efectuar debidamente su oposicion, como lo serian el caso fortuito o
fuerza mayor, razén por lo cual —como venimos sosteniendo- es necesario que un
monitorio de una etapa contemple organicamente la posibilidad de impugnar el

requerimiento de pago cuando su inactividad no le sea imputable®®.

Por su parte, un modelo de dos o méas etapas responde con mayor seguridad a los
estandares del derecho a defensa y debido proceso que el procedimiento monitorio debe
adoptar. Recordemos que su fisonomia particular lleva a cuestionar que el demandado

deudor pueda defenderse al igual que en un procedimiento ordinario.

La estructura de un procedimiento monitorio de dos o mas fases “permite al 6rgano
competente evaluar en dos [0 mas] oportunidades la peticién del requirente y la conducta
asumida por el requerido. En este modelo, la primera falta de oposicion es el fundamento
para emitir la sentencia monitoria, la que, a su vez, puede estar nuevamente sujeta a
impugnacidon. Recién en esta segunda oportunidad la inactividad del requerido justifica
una resolucién con caracter de cosa juzgada fundada en la rebeldia/reconocimiento, que
abra las puertas de la ejecucion®®. Como se puede observar, esta estructura busca una
mayor certeza en la inactividad del demandado para que se puedan producir los efectos de
la contumacia. Esta opcion otorga una mayor garantia al deudor, pues tendrd mas
oportunidades para poder defenderse frente al requerimiento monitorio, pero no por eso se
estaria cumpliendo de mejor manera con el mandato constitucional de conferir al deudor
las herramientas para poder defenderse oportunamente. S6lo se estarian tomando mayores
resguardos a la hora de afectar el patrimonio del deudor. De otro lado, creemos que adoptar
una estructura de dos o mas fases podria afectar la eficiencia del procedimiento monitorio,

volviéndolo més lento. De manera que abogamos porque se adopte un procedimiento

203 |bid. p. 221.

204 bid. p. 221.

205 Destacando lo sefialado por Pérez Ragone el procedimiento monitorio de una fase “se refuta con el

funcionamiento eficiente y mas economico del modelo de una etapa que impide una duracion innecesaria”.
PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N° 13. p. 221.

26 | oc. cit.

67



monitorio de una etapa pero que contemple efectivamente los mecanismos impugnatorios

que sefialamos precedentemente.

68



PARTE SEGUNDA: El procedimiento monitorio vy la Reforma Procesal Civil en
Chile.

1. Breves nociones respecto de la Reforma Procesal Civil en el ordenamiento

chileno:

En las ultimas décadas, el legislador ha llevado a cabo distintas reformas para
modernizar nuestro actual sistema procesal, asi sucedi6 en materia organica®®’ con la
reforma procesal penal en el afio 2000°%%, con la Justicia Familiar®®®, Laboral®*, de Libre

Competencia®* y Constitucional®*?

siendo esta ultima junto a la reforma procesal penal las
de mayor relevancia. Por otro lado, se crearon los Tribunales Tributarios y Aduaneros®,
se innové en materia Medioambiental®** e incluso se ha llevado a cabo la implementacion
de un programa piloto respecto de la Justicia Vecinal con la instauracion de Unidades de

Justicia Vecinal.

Asi, “estas reformas procesales y organicas al sistema juridico chileno en los
ultimos 15 afios, como las actuales en curso, tuvieron (tienen) como fin una justicia mas
rapida, eficiente, transparente y cercana a la gente”?'®. Ademas, la implementacién de
estas reformas vino —y viene- de la mano, por el interés del Estado chileno en adecuar su
justicia a estdndares de derecho internacional. Asimismo, la incorporacion de estas
reformas ha implicado la internalizacion y aprobacion de distintos principios y garantias,
tales como: la oralidad, inmediacidn, concentracidn, publicidad, transparencia, derecho a
ser juzgado en un plazo razonable, la sana critica y fundamentacion de las sentencias, entre

otros.

207 En materia organica se aument6 el ndmero de ministros de la Corte Suprema de 17 a 21; se

especializaron las salas de la Corte Suprema; se cred la Academia Judicial, entre otras cuestiones.

208 En 1997 se publica la reforma constitucional N°19.519 que establece el Ministerio Publico. A partir de

esta ley se crean distintas reformas que contemplan nuestro actual proceso penal, entre otras. Ley 19.640
15/10/1999 crea Ley Orgénica Constitucional del Ministerio Pdblico. Ley 19.696 12/10/2000 crea Codigo
Procesal Penal. Ley 19.718 10/03/2001 crea Defensoria Penal Publica, entre otras.

209 \gase Ley N°19.968 de 30 de agosto de 2004.

210 vgase Ley N° 20.022 de 30 de mayo de 2005.

211 \gase Ley N° 19.911 de 14 de noviembre de 2003.
212 \gase Ley N° 20.050 de 26 de agosto de 2005.

23 \éase Ley N° 20.322 de 27 de enero de 2009.

214 \éase Ley N° 20.660 de 28 de junio de 2012.

5 NUNEZ OJEDA, Rall, PEREZ RAGONE, Alvaro, VARGAS PAVEZ, Macarena. 2013. Hacia una
nueva mejor ejecucion civil- Redisefio Organico - Procedimiento para una Justicia mas Eficiente,
Transparente, Justa y Accesible. Santiago. LegalPublishing. p.1
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Lo anterior, como bien lo manifestamos al principio de este trabajo, no se ha visto
plasmado en nuestro sistema de enjuiciamiento Civil y Comercial, quedando retrasada y
postergada en comparacion con las otras ya sefialadas, manteniéndose, sus ya conocidos

inconvenientes?®.

El retraso en la implementacion de una reforma a nuestro sistema de enjuiciamiento
civil no es baladi, ya que ésta debid ser la primera en llevarse a cabo y no tenerla pendiente
hasta estos dias. No olvidemos que nuestro sistema procedimental civil, es la base de los
distintos cuerpos normativos que se encuentran vigentes y a su vez, es el cuerpo normativo
supletorio de éstos. Producto de ello, la problemética que se sigue, es que los “sistemas

reformados no se veran consolidados en tanto no se reforme el sistema procesal civil”?*'.

Sobre este respecto, nuestro legislador ha intentado — en un largo proceso que ain no

logra ser concretado®:®-

21
|9

reformar nuestro obsoleto sistema de enjuiciamiento civil y
comercial“™ promoviendo sendas reformas a nuestro Codigo de Procedimiento Civil con la
presentacion, en los afios 2009 y 2012, de dos proyectos de Ley de Nuevo Codigo Procesal

Civil??0- 22

216 Al respecto cabe sefialar que también se encuentra pendiente por parte de nuestro legislador la

“Reforma al Gobierno Judicial”. Sobre este respecto no nos referiremos en esta oportunidad.

2 En este sentido, RIVERO HURTADO, Renée. 2016. Apuntes de clases, curso de Derecho Procesal
Orgénico. Universidad de Chile. Primer semestre afio 2016.

218 El proceso de reforma se remonta al afio 2004 con la firma de un Convenio entre el Ministerio de

Justicia de Chile y la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile, que concluy6 con la entrega de una
“Propuesta de Bases para redactar un Nuevo Cddigo Procesal Civil para la Republica de Chile.”, la que
contiene los principios rectores y bases para la reforma procesal civil en Chile. Asimismo, la Facultad de
Derecho de la Pontificia Universidad Catolica de Chile elaboré un documento titulado “Bases Generales para
una Reforma Procesal Civil”. Posteriormente, el Ministerio de Justicia conforma el denominado “Foro de la
reforma procesal Civil” el cual sienta la necesidad de un nuevo sistema procesal civil, solicitando la
elaboracion de un Nuevo Cédigo Procesal Civil.

El afio 2006, la Facultad de Derecho de la Universidad de Chile hace entrega al Ministerio de Justicia
un “Anteproyecto de Ley que aprueba un Nuevo Cédigo Procesal Civil (en adelante ACPC). Durante los
afios 2007 y 2009 el Foro Procesal Civil, se aboca a la revision del anteproyecto. Para que en el afio 2009 la
Presidenta de la Republica Dofia Michelle Bachelet Jeria presente al Congreso Nacional el proyecto de Ley
que establece un Nuevo Codigo Procesal Civil, mediante Mensaje N° 398-357.

Posteriormente con el Gobierno de Sebastian Pifiera Echefiique, se crea una comisién Intraministerial,
la cual junto con un grupo de destacados académicos se abocan a la revision del proyecto anterior, para asi en
el afio 2012, presentar el 12 de Marzo del 2012, el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Codigo Procesal
Civil, mediante mensaje N°432-359.

219 Recordemos que nuestro actual sistema de enjuiciamiento civil se encuentra regido por el Cddigo de

Procedimiento Civil de 1903.

20 Mensaje  Proyecto de ley Coédigo  Procesal  Civil, 2012. [En linea] <

http://rpc.minjusticia.gob.cl/media/2013/04/Proyecto-de-Ley-de-Nuevo-Codigo-Procesal-Civil.pdf>
[Consulta: 30 de septiembre 2016].
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Ambas reformas responden a las mismas problematicas de la justicia civil, estas son:
Los tribunales se encuentran sobrecargados de causas; los jueces estan apartados de su rol
jurisdiccional debido a sus excesivas funciones administrativas; existe una evidente lejania
entre el juez y la prueba rendida por las partes (lo que implica la vigencia del sistema
valorativo de prueba legal); hay una multiplicidad de procesos, que ademéas son
extremadamente largos y costosos para las partes, la justicia civil se presenta de manera
lenta y lejana para los justiciables, y el sistema recursivo no responde a estandares
internacionales, pues no existe uniformidad jurisprudencial, la revision del superior

jerarquico es amplia, entre otras cuestiones de menor relevancia.

Por su parte, los procedimientos ejecutivos, se han transformado en un dolor de
cabeza para los Tribunales civiles, pues su tramitacion es sumamente abundante, se
produce en la generalidad de los casos en rebeldia del demandado y el juez practicamente
no ejerce su rol jurisdiccional, pues en muy pocos casos se encuentra resolviendo un
asunto realmente controvertido. Conjuntamente a lo anterior, la ejecucion se ha
transformado en la practica en otro juicio ordinario por la exorbitante cantidad de
excepciones que se permiten interponer al ejecutado. De esta forma el cumplimiento de
sentencias definitivas o la ejecucion titulos indubitados, pasan a ser una nueva y costosa
carga para aquellos ciudadanos que ya habian participado de un procedimiento civil o que
tomaron los resguardos crediticios correspondientes. Lo anterior, ha configurado una
transgresion constante por parte del Estado al derecho al debido proceso y al derecho a la
tutela judicial efectiva, pues los ciudadanos no encuentran una herramienta efectiva en la

jurisdiccion a la hora de hacer valer su pretension.

Esta Reforma al igual que las ya mencionadas, busca plasmar el mandato consagrado
en los articulos 19 n°3 y 76 de la Constitucion Politica de la Republica y los tratados
internacionales ratificados por Chile, es decir, velar por la existencia de una justicia que
garantice la debida proteccion de los intereses de los ciudadanos mediante un sistema
jurisdiccional, rapido, eficaz, de facil acceso, que cumpla con los postulados del debido
proceso y proteja los derechos fundamentales de los ciudadanos, dando una respuesta

concreta a sus pretensiones.

21 Un adecuado diagndstico de nuestro sistema de justicia civil y la necesidad de la Reforma Procesal

Civil, lo podemos encontrar en: MATURANA MIQUEL Cristian y RIVERO HURTADO Renée. 2012. Un
nuevo sistema procesal civil: Una necesidad social impostergable o un antojo meramente académico.
Cuadernos de extensién juridica. Universidad de los Andes. N°23. pp. 17-37.
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De este modo, para la dptima consecucion de su implementacion como bien lo
sefialan los profesores Maturana y Rivero, la reforma procesal civil debe “cumplir, en
forma muy clara y eficiente, con la delimitacion de las funciones que deben desempefiar
los Tribunales ante los cuales acuden los ciudadanos para satisfacer sus necesidades de
justicia. El modelo se debe estructurar para responder y satisfacer los principios
modernos que inspiran un sistema de administracion de justicia como son los del
contradictorio o igualdad de oportunidades, oralidad, inmediacion, concentracion,

continuidad, impulso del Tribunal, sana critica y fundamentacion de las sentencias™?*.

Para la obtencion de estos objetivos, se establecid en la Reforma un cambio completo
a la estructura procedimental civil tradicional, teniendo como ejes centrales, un
procedimiento oral; el nuevo rol activo del juez en la conduccién del proceso; el fomento
de los mecanismos alternativos de solucion de conflictos; la simplificacion vy
modernizacion de los procedimientos; un nuevo sistema probatorio regido por la libertad
probatoria y por la valoracién racional del juez’?; y también se presentan profundos

cambios en el sistema recursivo, y de ejecucion®*.

Todos los cambios pretendidos en la Reforma vienen acompafiados de la
consagracion en el Proyecto de Nuevo Cddigo Procesal Civil (“PNCPC”) de modernos
principios procesales, tales como, la tutela jurisdiccional, oralidad, direccion e impulso
procesal, igualdad de oportunidades, buena fe procesal, inmediacion, publicidad,

continuidad y concentracién??*-?%,

22 MATURANA MIQUEL Cristian y RIVERO HURTADO Renée. Op. cit., N ota N° 221. p. 26

223 Se tiene como regla general el sistema de la sana critica, siempre desde un cariz netamente objetivo y

excepcionalmente se mantienen reglas de prueba legal o tasada, por cuestiones de certeza juridica, como lo es
el valor de ciertos instrumentos publicos, las presunciones o la prueba de un contrato solemne.

224 Sobre este aspecto se generé mayor problema a nivel legislativo, siendo rechazado por la Camara de

Diputados el libro IV del Proyecto de Ley relativo a la figura del oficial de ejecucion. También fue rechazada
la implementacion del Recurso Extraordinario (Libro I11).

Respecto a la situacidn del libro 11, no existe actualmente consenso sobre qué tipo de sistema se
implementard. Se postulé por el ex ministro de Justicia José Antonio Gomez la creacion de Tribunales de
Cobranza Civil, cuestién sumamente controvertida por la poca eficacia que han demostrado aquellos en la
Justicia Laboral.

Actualmente la Reforma Procesal Civil se encuentra suspendida desde Agosto del afio 2014, a fin que
se informe por parte del Ministerio de Justicia el impacto que tendra la reforma sobre el Cédigo Organico de
Tribunales.

225 \/gase articulos 1 a 9 del PNCPC.

226 Al efecto ver obra del profesor DELGADO CASTRO, Jordi. 2011. Aproximaciones a los principios
de la reforma procesal civil. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica —\Vol. 2, N°2, pp. 197-210.
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Asi la Reforma busca cumplir con los estadndares internacionales, respondiendo
eficazmente en la proteccién de los derechos fundamentales de los ciudadanos. En
particular se pretende una concrecion de la tutela jurisdiccional efectiva mediante la
instauracion de procedimientos sencillos —como lo es el procedimiento monitorio- que
protegen la tutela especial del crédito o bien el reconocimiento de la necesidad de regular
las pequefias causas. Asimismo el impetu reformador apunta a la desjudicializacion de la

228

ejecucion®’, a la implementacién de nuevas tecnologias®?, entre otros aspectos de suma

relevancia.

Debemos entender que la implementacién de una reforma de estos niveles no es una
cuestion sencilla, -por algo se ha trabajado por méas de 10 afios en su construccion-, razén
por la cual, es imperioso que en los afios venideros exista voluntad politica para seguir
avanzando en esta reforma. Es fundamental que la aprobacién de esta reforma sea integral,
y no un objeto de transacciones politicas, como lo suelen ser las grandes reformas. La
reforma procesal civil es un medio para mejorar el bienestar de la sociedad y la obtencién
de paz social, ambos motivos suficientes para ser tratada como un instrumento de y para

todos los chilenos.

Por lo anterior, es que no deja de llamar la atencién la despreocupacion durante los
ultimos 4 afios que ha sufrido la Reforma. En efecto, la Reforma se encuentra en el
“congelador” a la espera de que algiin ministro de justicia la retome y le dé la tramitacion
que merece. El Gltimo gobierno de la presidenta Michelle Bachelet Jeria no ha tenido como
objetivo dar una prosecucion seria, continua y programatica a la Reforma. Es mas, el actual
ministro de justicia don Jaime Campos Quiroga declar6 publicamente que: “[l]a reforma

procesal civil tiene un costo presupuestario enorme (...). Y como ya sé que no hay plata,

En dicho trabajo el autor plantea una interesante mirada respecto del rol que debe cumplir tanto la
oralidad como la escrituracion en esta reforma procesal civil, resaltando que la escrituracion en algunos
momentos pueden ayudar a la celeridad del proceso y en definitiva a la consecucion de una tutela judicial
realmente efectiva. p. 208.

22 Como sefialamos anteriormente la ejecucion contemplada en la Reforma fue rechazada por la Camara

de diputados, pues existirian ciertas problematicas constitucionales que impedirian la instauraciéon de un
Oficial de Ejecucion. Creemos que este aspecto debe reconsiderarse ya que su incorporacion se presenta
como una solucion efectiva a la congestion de causas que actualmente tienen nuestros Tribunales civiles.

228 En este sentido recientemente entré en vigencia la nueva ley de tramitacion electronica (Ley N°

20.886), que modificé el Codigo de Procedimiento Civil, para establecer la tramitacion digital de los
procedimientos digitales. Si bien, esta reforma apunta a la modernizacion de nuestro sistema de
enjuiciamiento civil, creemos que su implementacion es una “medida parche” que vino a rellenar el vacio
existente de la Reforma. Lo ideal seria poder analizar los verdaderos frutos de esta ley de tramitacién
electrénica en conjunto con la implementacion de la Reforma.
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no voy a gastar una neurona en una reforma que no se va a seguir tramitando
vemos actualmente no hay interés, ni voluntad por parte del gobierno en continuar con esta

esperada y necesaria reforma.

Lo anterior, no implica que académicos, estudiantes, operadores juridicos, etc., dejen
de escribir y teorizar sobre como debe realizarse e implementarse la Reforma. Incluso, esta
en ellos seguir impulsando y motivando al gobierno para que la Reforma vea la luz en un

corto plazo.

Por dltimo, creemos que, la entrada en vigencia de la Reforma, es una cuestion
necesaria y urgente para una sociedad, que precisa de una justicia civil y comercial que
responda a los estandares de paises globalizados y desarrollados, los cuales, cada vez estan
mas conscientes y exigentes del cumplimiento de los derechos fundamentales de sus

ciudadanos.

2. Necesidad del procedimiento monitorio en nuestro ordenamiento juridico:

La incorporacién del procedimiento monitorio en nuestra legislacion no es un mero
antojo académico que nace del estudio de ciertas instituciones a nivel de derecho
comparado, sino que mas bien surge como corolario del actual diagndstico de nuestra
justicia civil, el cual, se encuentra actualmente colapsado de causas y se presenta con una
notoria falta de eficiencia®*. En consecuencia, la alta congestién de causas, que en su gran
medida son de caracter ejecutivo®®!, han mermado el buen funcionamiento de los
Tribunales de justicia. En palabras de Palomo, “el principal problema que colapsa el
sistema de justicia es la ejecucién del crédito, esto es, conseguir que el deudor pague sus

deudas”?2,

Esta situacion ha provocado, entre otras cosas, que los jueces se dediguen
mayormente a cuestiones administrativas, quedando su rol jurisdiccional en un segundo

plano; que los procesos judiciales sean mas duraderos y costosos; que las resoluciones

229 Declaracion recogida del Ministro de Justicia Jaime Campos Quiroga [En linea]

<http://www.economiaynegocios.cl/noticias/noticias.asp?id=317136> [Consulado: 15 de enero 2017].

20 En este sentido, DELGAGO CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149.
p.332.

231

Segun el “Estudio de analisis de trayectoria de las causas civiles en los Tribunales Civiles de
Santiago” preparado por CEJA el afio 2011, los procedimientos ejecutivos representan un 96,45% (1.090.426
causas) del total de causas terminadas el afio 2009. Mientras que los procedimientos ordinarios y sumarios
representan 1,46% (16.505 causas) y 0,98% (11.079 causas) respectivamente.

22 pALOMO VELEZ, Diego. 2015. Prologo. En: Estudios a propésito de la llegada del monitorio civil a
Chile. Santiago. Ediciones Juridicas. p. 13.
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judiciales sean de menor calidad; y que exista una constante acumulacién de causas afio
tras afio, traduciéndose en que los acreedores —que no tienen un titulo ejecutivo- deberan
“enfrentarse” a un sistema procedimental que en la mayoria de los casos no dara respuestas

eficientes.

Sumado a esto, existe un considerable numero de causas que son tramitadas en
rebeldia del demandado y, que sélo, obstaculizan la efectiva tutela judicial®**. Por tanto,
“[n]o parece necesario ni conveniente para ninguno de los sujetos intervinientes imponer
exigencias formales o de fondo que tienden a crear evidentes dilaciones, costos y natural
desgaste y atencion de la actividad jurisdiccional en aquellos eventos en que la
controversia entre acreedor y deudor se encuentre ausente”.?** El mantenimiento de
procedimientos que obvien esta realidad es un motivo mas para la vulneracién de la tutela

judicial efectiva.

Estas vulneraciones se ven con mayor claridad en aquellos pequefios acreedores que
no han resguardado su derecho de crédito mediante un titulo ejecutivo. Esto, por una
sencilla razon, no les es econdmicamente viable iniciar un proceso judicial para satisfacer
su derecho, prefiriendo no hacer nada para reclamar su deuda. En otras palabras nuestro

actual sistema de enjuiciamiento lleva a la indefensién a muchos acreedores.

Como bien lo ejemplifica Perrot “/e/ste acreedor dudara asi cuanto mas pequeio
sea su crédito. Es la situacién del comerciante que se encuentra con un monton de
pequefas facturas impagas; es el artesano que no consigue obtener el pago de los trabajos
que ha efectuado; es el médico o el dentista que espera en vano el cobro de sus
honorarios. El acreedor es victima de una verdadera y propia conjura de silencio,

absolutamente intolerable, especialmente en el mundo de los negocios que se funda sobre

2338 Al efecto, es interesante el andlisis realizado por el prof. Montero, quien considerando las

conclusiones del estudio anteriormente citado consideré lo siguiente: “La gran mayoria de las causas
ejecutivas terminan sin tramitacion alguna y sin mayor contradiccién del deudor. En efecto s6lo el 0.4% de
los juicios ejecutivos termind en dicho periodo con sentencia definitiva, en tanto el 97.7 finalizé con motivos
que no implican tramitaciéon alguna”. (...) Sigue sefialando este autor, que “los procesos ejecutivos
asociados a la categoria “sin oposicion” del deudor, es decir, casos en que es posible determinar con
claridad la ausencia de excepciones, representan el 97.81% de los procedimientos ejecutivos terminados en
los afios 2009 y 2010. Asi, (...) estas mismas cifras sirven para apreciar el bajisimo nimero de situaciones
en las que existe una fase realmente contenciosa en los procedimientos ejecutivos, caracterizada por la
oposicion del deudor, lo que se encuentra alrededor del 2% del total de las causas terminadas, de ese
universo”. En MONTERO LOPEZ, Raul. Op. cit. Nota N° 15. pp. 454-456.

2 MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. p 544
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la confianza y en el que no se acostumbra predisponer en cada ocasion de un documento

con eficacia ejecutiva”®®.

De este modo, el procedimiento monitorio busca -en principio- evitar esta
deficiencia, ya que viene a dar una solucidon efectiva a aquellos procedimientos que por lo
general se tramitan en rebeldia del deudor y, que por lo demas, en muchas ocasiones
implican un alto costo para los acreedores, quienes prefieren “malvender los créditos
litigiosos 0, derechamente, hacer la perdida®*°de éstos. Asi, la incorporacion del
monitorio en nuestro ordenamiento juridico aparece justificada, ya que aumenta el acceso a
la justicia y protege eficazmente el derecho de crédito, mediante una rapida obtencion del
titulo ejecutivo. En otras palabras, con su incorporacion se combate de manera eficiente a
quienes han incumplido en lo pactado y, que ademas, permanecen inactivos frente a dicha
situaciéon. Como bien ha sefialado Perrot, “el procedimiento monitorio tiene el objetivo de
sacar al deudor de su coma persistente, y de hacer hablar a su silencio, girando en contra

suya su propio mutismo”?*’,

Ahora bien, desde una oOptica econdmica la incorporacién del monitorio sea hace
necesaria toda vez que se presenta como un mecanismo efectivo para combatir los altos
indices de morosidad de los ciudadanos. El procedimiento monitorio viene a tutelar las
consecuencias juridicas que se derivan de la mayoria de las relaciones comerciales en una

sociedad productiva e industrializada®®.

Sobre este respecto, Quilez sefiala que no podemos olvidar “que el moroso genera
una reaccion empresarial frente al riesgo de impago, que repercute en todo lo demas, en
la medida que la provisién frente al riesgo va a implicar un encarecimiento del precio de
los bienes y servicios y afecta a todos los érdenes de la sociedad, mas si tenemos en cuenta
que en las grandes compafiias, y especialmente en las entidades financieras, la morosidad
esperada forma parte del precio como un componente mas del mismo>?*°. Asimismo, por
el lado de los profesionales liberales, pequefios y medianos empresarios, creemos que la
morosidad presenta efectos aun méas nocivos, pues, sus consecuencias no se ven reflejadas

en un encarecimiento del valor de sus productos o servicios, sino que en el despido de

25 Autor citado por RAYO, Felipe. Op. cit. Nota N° 19. p. 43.

26 DELGAGO CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149. p.334.
27 Autor citado por RAYO, Felipe. Op. cit. Nota N° 19. p. 43.

2% Ensimilar sentido véase MONTERO LOPEZ, Ral. Op. cit. Nota N° 15. p. 547.

2% QUILEZ MORENO, José Maria. Op. cit. Nota N° 68. p. 31
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trabajadores, en el aumento de las deudas del acreedor o incluso la insolvencia de éste.
Frente a esta situacion tanto los grandes como pequefios acreedores acuden o al menos
intentan acudir al sistema judicial civil para la satisfaccion de su crédito, encontrandose
con procedimientos que estan lejos de satisfacer sus necesidades crediticias. Por este
motivo, el sistema de enjuiciamiento civil debe contemplar un procedimiento monitorio,
pues como deciamos, éste permite a los acreedores proteger su derecho de crédito y

perseguir eficazmente a los deudores morosos.

Actualmente no se contemplan procedimientos eficaces para la debida tutela judicial
del crédito. El procedimiento ordinario y las gestiones preparatorias de la via ejecutiva han

sido insuficientes.

En cuanto al procedimiento declarativo ordinario no es dificil comprender porque no
satisface la necesidad de tutela de los acreedores. Es un proceso lento, trabado, y
sumamente costoso. La obtencion de un titulo ejecutivo mediante este procedimiento
podria demorar afios. Ademas, tampoco tiene una salida eficiente para aquellos casos en

que el procedimiento se tramite en rebeldia del demandado.

Por su parte, las gestiones preparatorias de la via ejecutiva, en especifico la citacion a
confesar deuda y el reconocimiento de firma, son los mecanismos que actualmente
contempla nuestro ordenamiento juridico para intentar responder de manera expedita a
aquellos acreedores que no cuentan con un titulo ejecutivo. Sin perjuicio de ello, se
presentan como institutos procesales insuficientes, pues, al deudor le basta negar la deuda
—sin siquiera dar razones de su negativa- o bien, negar la firma para que la gestién
preparatoria fracase y el acreedor se vea obligado a iniciar un procedimiento declarativo
ordinario o sumario segun corresponda, con las ya conocidas trabas y costos que implican.
En sentido inverso, son utilizadas de forma abusiva y su aplicacion practica no garantiza el

derecho de defensa de los deudores.

En definitiva, la aparicion del procedimiento monitorio en la Reforma, aparece como
imperiosa y necesaria, pues otorga una respuesta concreta y eficiente a distintas situaciones
practicas y juridicas que actualmente aquejan a nuestro sistema de enjuiciamiento civil. Su
correcta incorporacién a nuestro ordenamiento juridico, dependera de que la configuracion
adoptada por el legislador haya respetado las garantias constitucionales e internacionales

de los demandados.
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3. Evolucién y caracteristicas del procedimiento monitorio en la Reforma Procesal

Civil:

a) Consideraciones previas:

Con el objeto de enfocar el estudio de manera mas sencilla y practica, nos
referiremos solamente a las diferencias mas relevantes que han presentado los distintos
proyectos de reforma en cuanto a la regulacion del procedimiento monitorio en Chile, con
especial énfasis en el contemplado en la Reforma. Ademas, en relacion a las caracteristicas
del procedimiento monitorio, el analisis se circunscribird Unicamente a las garantias del
demandado en el PNCPC?*%.

b)  Evolucion del Procedimiento monitorio civil en Chile desde la dptica de las

garantias del demandado:

Encontramos una primera aproximacion al procedimiento monitorio civil en el
Anteproyecto de Codigo Procesal Civil (“ACPC”) de fecha 19 de diciembre de 2006. Con
posterioridad a ello, el proyecto de Ley de Reforma Procesal Civil®** de fecha 18 de mayo
de 2009 también reguld el procedimiento monitorio, siguiendo en gran medida lo
establecido en el ACPC. Ahora bien, como sabemos, dicho proyecto no prospero siendo
retirado de tramitacion el 15 de marzo del afio 2012 y reemplazado en definitiva, por el
Proyecto de Ley de Nuevo Cédigo Procesal Civil, de fecha 12 de marzo de 2012**2. En
esta oportunidad se presenté un procedimiento monitorio civil cuyo contenido difiere

sustancialmente de lo dispuesto por los dos proyectos anteriores.

El Proyecto de Nuevo Cdédigo Procesal Civil regula el procedimiento monitorio en el
Titulo | del Libro IV titulado “De los procedimientos especiales”, junto con otros
procedimientos especiales como: Juicio sobre Cuentas; Citacion de Eviccion; De la accién
de Desposeimiento contra terceros poseedores de la finca hipotecada o acensuada; los

distintos Interdictos y la Jactancia.

240 Para un estudio detallado de las caracteristicas del procedimiento monitorio contemplado en la

Reforma ver los trabajos de: MONTERO LOPEZ, Raul. Op. cit. Nota N° 15, DELGAGO CASTRO, Jordi y
MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149.

241 Cuando nos refiramos a esta reforma sefialaremos: Proyecto de Ley del afio 2009.

242 Para este estudio tendremos como referencia el oficio N° 11.272 de fecha 7 de mayo de 2014,

mediante el cual la Camara de Diputados envia al Senado el Proyecto de Ley que establece el “Nuevo Cddigo
Procesal Civil”. Dicho proyecto contiene las ultimas modificaciones efectuadas al proyecto de ley presentado
el afo 2012.
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A continuacion veremos las diferencias referidas a las garantias del demandado entre

los referidos proyectos.

(i) Naturaleza Juridica:

Tanto el ACPC como el Proyecto de Ley del afio 2009, se caracterizaron por no
definir en forma clara la concepcion y naturaleza juridica del procedimiento monitorio.
Asi, en la presentacion del ACPC respecto del procedimiento monitorio sélo se sefialo
“que se incorpora como un procedimiento nuevo a nuestro sistema procesal civil, puesto
que su utilizacion en el derecho comparado nos han convencido de su utilidad practica”,
sin dar mayores razones para su incorporacion. Por su parte, el Mensaje del Proyecto de
Ley del afio 2009, no hace referencia alguna a la incorporacion de este nuevo instituto. De
otro lado, la regulacion presentada en ambos proyectos tampoco ayuda a dilucidar la
concepcién y naturaleza juridica que el legislador pretendié darle a esta institucion. Es
mas, de la simple lectura del ACPC, no queda claro si la naturaleza juridica que se adopta
es declarativa, ejecutiva, 0 si son meros actos preparatorios del juicio ejecutivo

posterior®®.

En efecto, la estructura que se le dio al procedimiento monitorio en este proyecto es
bastante peculiar, pues, se dejo de lado su objetivo primordial, esto es, la creacién de un
titulo ejecutivo, ya que, una vez notificado el requerimiento de pago y en el evento de que
el requerido no presentase oposicion o de rechazarse ésta por el Tribunal, se despachara de
oficio en su contra mandamiento de ejecucion y embargo, iniciandose un juicio ejecutivo

por obligacién dineraria en su contra (articulos 510 y 512 del ACPC) ?**. Como vemos esta

23 La determinacion o la claridad respecto de qué naturaleza juridica se le da al procedimiento monitorio

no es baladi, como bien sefiala Bonet, “una idea clara sobre la concepcion y naturaleza juridica de este
mecanismo de tutela judicial del crédito sin duda nos permitir4 entenderlo mejor y, en el momento de su
aplicacion, integrarlo adecuadamente en sus eventuales lagunas, conocer qué es, 0 qué se pretende con el
mismo. (...)”. En este sentido véase BONET NAVARRO, José. 2007. El procedimiento monitorio en el
Anteproyecto de Cddigo Procesal Chileno. Algunas consideraciones a partir de la experiencia en el Derecho
Espafiol. En revista de Derecho. Universidad Catdlica del Norte, Seccion: Estudios. Afio 14-(N°1). pp. 14-15.
24 Art. 510°.- Requerimiento de pago.

Si se cumplen los requisitos sefialados en los articulos 506, 507 y 508 precedentes y estima el Juez como
razonablemente justificado el cobro de la deuda, despachara requerimiento de pago en contra del deudor, el
cual deberéa contener:

1. La advertencia de que el Tribunal no ha examinado la justificacion de la deuda antes de despachar el
requerimiento de pago.

2. La orden de que en el plazo de 15 dias contados desde aquel en que se realizd la notificacion del
requerimiento de pago, pague al peticionario la cantidad adeudada mas los intereses y gastos que procedan,
acreditandolo ante el Tribunal, 0 que comunique a éste su oposicién al requerimiento de pago,
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regulacion omite la “creacion” de un titulo ejecutivo, preparandose la entrada al juicio
ejecutivo sin necesidad de demanda ejecutiva. Lo anterior provocaria una confusién en el
juicio ejecutivo posterior, pues no existiria “titulo” en contra del cual podria oponerse el

ejecutado.

Siguiendo con lo anterior, la omision del titulo ejecutivo y el inmediato término del
procedimiento monitorio con el despacho de oficio del mandamiento de ejecucion y
embargo, implica la inexistencia de una sentencia definitiva con autoridad de cosa juzgada.
Esta situacion es de suyo relevante, pues la eficacia y seguridad juridica de la institucion se
verian cuestionadas al no quedar cerradas las posibilidades de oposicién del deudor. En
consecuencia, lo que se prefirid en esta oportunidad fue regular un conjunto de actos que
buscaban preparar la via ejecutiva, en desmedro de un proceso de naturaleza declarativa, lo

cual habria sido lo 6ptimo®®.

Sobre este y otros puntos el prof. Bonet, realizando un estudio sobre la estructura
propuesta por el ACPC, dispuso que el procedimiento monitorio contemplado, “(...) no
dotado de cosa juzgada y reducido al mero requerimiento pues finaliza en todo caso si hay
pago, oposicion o “incomparecencia” (o mera comparecencia sin oposicion al pago) del
deudor, pone en tela de juicio su contemplaciéon como un verdadero proceso y, lo que es
méas grave, reduce a minimos su aprovechamiento operativo?*®- 2. Sostiene este autor
que la configuracion que tenia el procedimiento monitorio en el ACPC estaba destinada al
mas estrepitoso de los fracasos practicos, pues presentaba una no muy clara definicién
conceptual y se encontraba desaprovechado®®. Al respecto, compartimos las criticas

realizadas en el estudio del profesor Bonet, por lo cual nos remitiremos a su exposicion.

3. La advertencia de que de no presentarse oposicion o de rechazarse ésta por el Tribunal, se despachara de
oficio en su contra mandamiento de ejecucion y embargo, inicidndose un juicio ejecutivo por obligacion
dineraria en su contra.

Art. 512°.- Incomparecencia del deudor y despacho de la ejecucion.

Si el deudor requerido no presentare oposicién o si esta fuere rechazada por el Tribunal por no cumplir con
algun requisito de forma o por presentarse fuera de plazo, éste dictara de oficio mandamiento de ejecucion y
embargo por la cantidad adeudada mas los intereses, finalizando asi el monitorio e inicidndose un juicio
ejecutivo que se regird por las normas contenidas en el Parrafo 2 del Titulo Il del Libro 1V de este Codigo.

25 En este sentido BONET NAVARRO, José. 2007. Op. cit. Nota N° 243. p. 19
26 Ibid. 15

241 Al efecto ver las criticas y propuestas sefialadas por el prof. Bonet, en BONET NAVARRO, José. Op.

cit. Nota N° 243.
28 En este sentido véase: BONET NAVARRO, José. Op. cit. N° 243. p. 37
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De otro lado, en cuanto a lo establecido en el proyecto de ley del afio 2009, se avanz6
en la determinacion de la naturaleza juridica del instituto pero no de manera concluyente.
En esta ocasion si bien su regulacion es muy similar al ACPC, se optd por establecer de
manera clara que ante la falta de oposicion del deudor o rechazada ésta por el Tribunal, la
resolucion dictada (requerimiento de pago) se “transformard” en titulo ejecutivo para
comenzar la ejecucion (art. 478 N°3 y 480 del Proyecto de Ley del afio 2009). Creemos
que en esta oportunidad si bien se intentd otorgar una naturaleza declarativa a la
institucion, se contemplaron -al igual que en el ACPC- normas que lo impidieron. Ademas,
su configuracion es practicamente la misma a la del ACPC, por lo que nos remitimos a las
correctas criticas efectuadas por el profesor Bonet.

Ahora bien, cuestion distinta ocurrié con el PNCPC, en éste, se manifestd desde un
principio su naturaleza juridica declarativa, asi, en el mensaje se sefialo claramente que “la
eficacia del procedimiento monitorio pasa por la naturaleza declarativa de la sentencia o
resolucion que le pone fin y que, confiriendo a la parte una sentencia definitiva con
eficacia de cosa juzgada y caracter de titulo ejecutivo, que le permitird iniciar un

procedimiento de ejecucion posterior”?*.

Al delimitarse la naturaleza declarativa del monitorio se modificé sustancialmente lo
contemplado en los proyectos anteriores. Asi por ejemplo, en el caso en que sea acogida la
demanda monitoria y en el evento en que el deudor no pagare, 0 no compareciere 0 no
formulare oposicién, la resolucion que acoge la demanda tendra el caracter de sentencia
definitiva firme dotada de autoridad de cosa juzgada, sirviendo de titulo suficiente para la
ejecucion (art. 410 del NPCPC). Otro cambio significativo lo encontramos en el contenido
de la ahora “demanda monitora” (art. 408 del PNCPC), ya que se exige: “la singularizacion
de la deuda que se cobra, una relacién precisa de las razones que la explican y la forma,
fecha y lugar en que hubiese sido contraida”, ampliando y especificando la narracion que
tiene que realizar el demandante en comparacion a los proyectos anteriores. De esta
manera el examen que realiza el juez sera sobre una relacion bastante mas detallada,
pudiendo realmente en esta oportunidad desestimar la demanda monitoria cuando no se

cumpla con dicha obligacién.

En definitiva, el PNCPC establece los presupuestos basicos que debe contener un

procedimiento monitorio del tipo declarativo, esto es, la creacion de un titulo ejecutivo

29 Mensaje Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal Civil. 2012. p. 26.
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precedido del correcto conocimiento por parte del juez y asegurando la posibilidad de
defensa para un juicio posterior, y la obtencion de la sentencia definitivo con autoridad de

cosa juzgada.

Por ultimo, es dable sefialar que creemos que este pequefio ejercicio comparativo
sirve y demuestra que la determinacion de la naturaleza juridica no es s6lo una cuestion
dogmaética que poco aporta a la préctica, sino que por el contrario que su estudio y su
determinacion son fundamentales para que tanto el demandante como demandado no vean
transgredidos sus derechos fundamentales y ademaés, para el correcto uso de esta
institucion.

(i) Tipo de procedimiento monitorio:

Primero, debemos sefialar brevemente los requisitos de procedencia del

procedimiento monitorio en el PNCPC:

El articulo 407, establece que el procedimiento monitorio solo podré ser utilizado
para reclamar el pago de obligaciones que, no constando en un titulo ejecutivo, cumplan

con los siguientes requisitos:

1. Que consistan en una cantidad liquida de dinero o liquidable mediante una simple

operacion aritmética o en una obligacién de hacer una cosa determinada.
2. Que se encuentren vencidas y sean actualmente exigibles.

3. Que la cantidad total o la avaluacién de la o de las deudas cuyo cobro se solicita

no exceda de trescientas unidades tributarias mensuales.

Esta limitacion de cuantia no se aplicara tratdndose del cobro de obligaciones de dar
que consten en titulos de crédito ni de obligaciones de hacer que constando en un

documento, consistan en la suscripcién de un documento o constitucién de una obligacion.
4. Que la deuda cuyo pago se reclama no se encuentre prescrita.

Como vemos se adopta una forma monitoria amplia, similares a las estructuras

monitorias ya estudiadas, pues se posibilita a los acreedores reclamar obligaciones

250

dinerarias, o de hacer una cosa determinada“", siguiendo en este punto a modelos como el

uruguayo, o el establecido en el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica.

20 En cambio el proyecto de ley del afio 2009, establecia que el procedimiento monitorio solo podria ser

utilizada para reclamar el pago de deudas, que consistan en una cantidad liquida de dinero efectivo expresada
en moneda nacional (misma configuracién seguia el ACPC).
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Otro aspecto que es importante destacar, es el sefialado por el prof. Montero, quien,
refiriéndose a la amplitud que se admite respecto del origen de las obligaciones cuyo pago
se puede requerir a traves de este procedimiento, dispone que “(...) puede ser relevante en
esta materia tener presente la experiencia alemana, que impone restricciones en
operaciones de consumo, haciendo improcedente el procedimiento monitorio, segun la
tasa de interés pactada *°*. Sobre este mismo punto, Montero recoge la opinién de Pérez
Ragone, quien ha sefalado que “una limitacion en razon de la fuente de la obligacion debe
ser igualmente contemplada. Asi si la relacion surge de una relacion de consumo vy el
requerido es un consumidor debe limitarse cuando no excluirse la aplicabilidad de este
proceso monitorio por ser altamente peligroso su uso en contra de una parte débil como
esta. Asi téngase presente las disipaciones al respecto en Austria y Alemania ?*%. Al
respecto consideramos que desde la optica del demandado y sus garantias debe limitarse la
procedencia del monitorio respecto de toda obligacion dineraria que tenga su origen en

relaciones de consumo, tal como lo han sostenido los autores recién citados.

Dicho lo anterior, es necesario sefialar si el tipo de monitorio adoptado en el PNCPC
es con o sin prueba documental, pues como ya hemos estudiado resulta un punto

importante a la hora de revisar la debida proteccién del demandado®®.

Al respecto el articulo 408 del PNCPC, referido a los requisitos que debe contemplar
la demanda monitora, no sefiala en éstos que se deben presentar a la demanda monitoria
documentos que funden la obligacion. Sin embargo en su inciso final establece que se

debera acompafiar a la demanda todos los documentos que le sirvieren de fundamento®*-

»1 MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. p. 553.
%2 PEREZ RAGONE, Alvaro. Op. cit. Nota N° 13 pp.205-235.

3 Sobre este respecto resultan interesantes los estudios de DELGADO CASTRO, Jordi. Op. cit. Nota

N°135 y HUNTER AMPUERO, Ivan. 2015. La prueba en el juicio monitorio del nuevo cédigo procesal
civil. En Estudios a propésito de la llegada del monitorio civil a Chile. Santiago. Ediciones Juridicas.

254 Al efecto, el articulo 408 sefiala: Articulo 408.- Demanda monitoria. La demanda monitoria debera

cumplir con los requisitos previstos en los ndmeros 1, 2, 3 y 7 del articulo 253 y adicionalmente debera
sefialar:

1. La singularizacion de la deuda que se cobra, una relacion precisa de las razones que la explican y la forma,
fecha y lugar en que hubiese sido contraida.

2. El valor o cuantia de la obligacion.

3. La solicitud de que se requiera al deudor para que en el plazo de quince dias pague la obligacion, mas los
intereses y costas que correspondieren y para el caso de que el deudor no pagare, 0 no compareciere 0 no
formulare oposicion, se le tenga por condenado al pago de la obligacién reclamada, bajo el apercibimiento
previsto en el articulo 410.

No se impondran las costas al deudor si pagare la deuda y sus intereses dentro de dicho plazo.
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2% Esta situacion ha llevado a la doctrina nacional discutir si el procedimiento monitorio

contemplado en la Reforma, es de aquellos denominados puro o documental®®.

Asi, la mayoria de los autores se han declinado por sefialar que el monitorio
contemplado en la Reforma es de caracter puro o sin prueba documental®’. Es mas, el
mismo mensaje de la Reforma, sefiala que: “(...) Siguiendo la linea de otros
ordenamientos, y atendido que se suprimen las gestiones preparatorias de la via ejecutiva,
destaca en el proyecto la regulacion del monitorio como procedimiento especial de
naturaleza declarativa, sin base documental, pero con un limite de cuantia de quinientas
Unidades Tributarias Mensuales, para el cobro de obligaciones que, no constando en un
titulo ejecutivo, sean liquidas o bien consistan en hacer una cosa determinada, se
encuentren vencidas, sean actualmente exigibles y siempre que la accién para cobrarlas
no se encuentre prescrita”. Asimismo tampoco se especifica en el articulado que el
examen que debe realizar el juez contemple una revision de los documentos que deben
acompariarse al juicio. De este modo, queda de manifiesto que el legislador ha preferido la

incorporacion de un monitorio sin prueba documental.

Sin embargo, parte de la doctrina nacional, en especifico el profesor Delgado, ha
sostenido que el articulo 408 inciso final “no puede sino inclinarnos a calificar a esta
técnica de documental. Si el legislador preferia un modelo puro, de bien seguro, sabia que
no era necesario acompafar documentos. El hecho de obligar, generado por el verbo
rector de la prescripcién, a acomparfiar todos los documentos que sirven de fundamento,
no puede conducir a otra conclusién que, en realidad, se trata de un procedimiento con

base documental 28,

Compartimos la interpretacion del profesor delgado, pues ademds, creemos que
desde una mirada de justicia e igualdad ante la ley, no es justo s6lo exigir al deudor la

presentacion de documentos que acrediten sus alegaciones o excepciones, sino que

Se deberd acompafiar a la demanda todos los documentos que le sirvieren de fundamento.

2% Sobre este punto, el ACPC vy el proyecto de ley del afio 2009 contemplaban un procedimiento

monitorio puro.

26 Recordemos que se sefialé anteriormente que esta diferenciacion entre modelos puros o documentales

Se encuentra superada.

=7 En este sentido Rall Montero, sefiala que el procedimiento previsto en el Proyecto es de tipo “puro”

en términos que no es necesario acreditar ni justificar mediante instrumentos la obligacién cuyo pago se
demanda, en este sentido véase MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. p. Misma opinion es
recogida por el profesor Rall Tavolari Oliveros, quien en el antes citado informe de la Comision de
constitucion, Legislacion y justicia, sefialé que se proponia un monitorio puro.

28 DELGADO CASTRO, Jordi. Op. cit. Nota N°144. p. 28
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deberian exigirseles a ambos y ser debidamente examinados por el juez. Sin perjuicio de
ello, es muy probable que en la practica se presenten demandas monitorias junto con
documentos que busquen acreditar las pretensiones alegadas por lo que su exigencia no
deberia ser una problematica. Luego, el examen de verosimilitud que realice el juez es un
asunto que debe quedar reglamentado desde un inicio para que no se obstaculice ni se
deforme la estructura del procedimiento monitorio. Ademas, creemos que lo correcto, es
que se exija a priori documentos que sirvan para acreditar la deuda, pues, como bien
dijimos, los efectos del monitorio, s6lo se justifican si quien demanda puede probar desde

ya su derecho.
(iif) Cuantia:

La cuantia a priori puede aparecer como una caracteristica poco relevante para la
proteccién o garantia del derecho a defensa del demandado. Si bien, esta caracteristica no
influye directamente en el ejercicio de este derecho, la configuracion que se elija podra
protegerlo indirectamente. Asi, si la cuantia aparece limitada como requisito de
admisibilidad de la demanda monitoria, se debe a que el legislador esta protegiendo a un
grupo de deudores, pues, la técnica monitoria estaria fuera de su alcance, 0, como se sefialo
en el Libro Verde (antecedente de la normativa europea sobre procedimiento monitorio),
en su apartado 3.2.2 “la justificacion de tal obstaculo [se refiere a la cuantia limitada] al
acceso solamente puede encontrarse en la proteccion del demandado contra el peligro del
perjuicio irreparable en caso de que se ejecute una resolucion que mas tarde se

revoque”®®.

Como hemos sefialado a lo largo de este trabajo®®°, la cuantia en la mayorfa de las
legislaciones europeas no se encuentra limitada. Las legislaciones comparadas entienden a
la perfeccion que “el fundamento del procedimiento monitorio no esta en la escasa
cuantia, sino en la falta de oposicion del deudor?®*. Sin embargo, creemos que limitar en
un principio la cuantia de la demanda monitoria es lo correcto, pues, se trata de un
procedimiento novedoso que puede causar importantes efectos en nuestro sistema de

enjuiciamiento civil, y que por lo demas generara diversos cuestionamientos a su legalidad,

#9  Citado de MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. p. 556.
260 \er notas al pie N° 7, 53, 54 y 55.
21 MONTERO LOPEZ, Radl. Op. cit. Nota N° 15. p. 556.

85



de manera que limitar el monto de las demandas monitorias es lo prudente?®’. No obstante
lo anterior, el camino que debe seguirse es ampliar progresivamente el monto de la cuantia

hasta que esta sea ilimitada, pues el correcto entendimiento de la institucion asi lo indica.

Ahora bien, sobre este punto, el ACPC contemplaba una cuantia limitada de 100
UTM, el proyecto de ley del afio 2009, contemplaba un méximo reclamable de 250 UTM.
Por su parte, el PNCPC, establecia que la cantidad total o la avaluacion de la o las deudas
cuyo cobro se solicita no debian exceder de 500 UTM, esta cantidad fue reemplazada y
actualmente se encuentra limitada a un total de 300 UTM (art. 407). Ademas, el inciso
segundo de este articulo sefiala que esta limitacion de cuantia no se aplicara tratdndose del
cobro de obligaciones de dar que consten en titulos de crédito ni de obligaciones de hacer
que constando en un documento, consistan en la suscripcion de un documento o

constitucion de una obligacion.

En definitiva, y reiterando lo sefialado, la configuracién adoptada por el legislador
nos parece la adecuada, pues, toma como punto de partida un monto limitado (300 UTM -
14 millones aprox.), resguardando debidamente a los deudores frente a un procedimiento

gue serd sumamente novedoso y de rapida tramitacion.

(iv) Notificacidn del requerimiento de pago:

En el capitulo anterior nos referimos latamente a la notificacion del requerimiento de
pago en este procedimiento. Como deciamos, citando a Correa, la notificacion del
requerimiento de pago es la columna vertebral de esta institucion, descansando en esta
actuacion su entera legitimidad constitucional, pues la posibilidad de que el demandado
pueda ejercer su defensa depende del conocimiento efectivo del requerimiento de pago

dictado en su contra.

Tanto en ACPC como el proyecto de ley del afio 2009, en sus articulos 511 y 479
respectivamente, establecian que el requerimiento de pago se notificaria personalmente al
deudor requerido. Por su parte el PNCPC, en su articulo 411, sefiala que la notificacion de
la demanda monitoria y de la resolucion recaida en ella, sélo podran notificarse al deudor
en la forma prevista en los articulos 91 y 95 (esto es, personalmente y de manera
subsidiaria a la personal). Practicada la notificacion se le tendrd al demandado por

requerido de pago por el s6lo ministerio de la ley.

%2 En este mismo sentido MONTERO LOPEZ, Rall. Op. cit. Nota N° 15. p. 556 y DELGADO
CASTRO, Jordi y MORALES ROJAS, Paula. Op. cit. Nota N° 149. p. 339.
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Como ya sefialamos en el capitulo anterior, somos de la opcién de que el legislador
contemple como tipo de notificacion la personal en persona y se establezca una regulacion
especial para que solo excepcionalmente sea procedente la notificacion subsidiaria de la

personal.

Asi, el legislador en el proyecto de ley del afio 2009, como los redactores del ACPC,
contemplaron la exclusividad de la notificaciéon personal, dejando en el “aire” al
demandante cuando no pueda ubicar al demandado, ya sea porque no conoce el nuevo
domicilio, o bien porque éste ha actuado maliciosamente evitando su notificacion. La
configuracién de los referidos proyectos nos parece adecuada pero insuficiente, pues no
daban una respuesta eficiente a los demandantes. Por otro lado, la configuracion adoptada
en el PNCPC, tampoco nos parece la optima. Si bien, el legislador tuvo el resguardo para
con los demandados eliminando la notificacion por aviso, ficta o tacita, regulo
especificamente la notificacion subsidiaria a la personal, la cual, como ya adelantamos para
ser procedente debe estar precedida de una serie de requisitos, los cuales pasamos a

reiterar:

a) El demandante debe sefialar nuevos y distintos domicilios en los cuales podria
encontrarse el deudor. Lo ideal seria que se estableciera un orden de prelacion en las
busquedas del receptor. Si bien, esta es una clara carga para el demandante creemos que es
una forma mitigar las malas praxis a las que nos tienen acostumbrados los receptores y las
grandes instituciones financieras que creemos también utilizaran de sobre manera el

procedimiento monitorio.

b)  Si no es posible notificar al deudor en esta nueva gestion debe solicitarse oficiar a
distintos organismos publicos para que informen sobre el domicilio del deudor. El
demandante podria optar a esta opcion si no conoce el domicilio del demandado desde un

principio®®.

203 Establecer estos requisitos previos a la solicitud de notificacion subsidiaria de la personal puede

significar una barrera de entrada a muchos acreedores que por lo baja de la cuantia de su crédito no estarian
dispuestos a pagar las distintas gestiones a los receptores judiciales. Por lo anterior, y en conocimiento de que
estos requisitos son una barrera de entrada a la proteccién de créditos de pequefia cuantia, es que debe
regularse el monto de la cuantia que es considerada como “justicia de pequefias causas” y en dichos casos, la
notificacion debe realizarse por los receptores judiciales de manera gratuita, implementandose una especie de
“privilegio de pobreza”. Otra posibilidad es que la notificacion sea realizada por algin funcionario del
Tribunal previamente designado por el juez que conoce del asunto. Esta reduccion de costos es la Unica
manera de permitir el acceso a muchos acreedores que por lo bajo de su crédito y los altos costos de iniciar
un procedimiento judicial prefieren dar por perdido su derecho a perseguir la deuda.

Esta proposicion de seguro implica un alto costo para el poder judicial. Sin embargo, no debiese ser
un problema para un pais que esta en basqueda de altos estandares juridicos, pues como sabemos el Estado
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Si, realizadas estas gestiones no es posible notificar de manera personal al
demandado, y existiendo entonces, una conviccion en el Tribunal de que el demandante ha
realizado todas las diligencias que le solicita la ley, solo en ese caso debiera ser procedente

notificar al demandado de manera subsidiaria a la personal.

Sin perjuicio de lo sefialado precedentemente, debe tenerse en consideracion para su
futuro analisis el tratamiento que la nueva LTE le da a los receptores a la hora de realizar
sus actuaciones, ya que, como bien sefialamos precedentemente les exige que éstas sean
georreferenciadas, produciendo en consecuencia una credibilidad mayor de que sus
actuaciones fueron realizadas de manera veraz. En este sentido, se produce una mayor
confianza por parte de los usuarios en el hecho de que la primera notificacién se hizo

conforme a las exigencias de la ley y sin perjuicio del notificado.

Por ultimo, creemos que faltd regular de manera especifica en la reforma —como
veremos a continuacién- algiin mecanismo de impugnacion que sea procedente cuando el
demandado no haya tomado conocimiento oportunamente del requerimiento de pago y se
encuentre con una sentencia definitiva firme, que ya abrio las puertas de la ejecucion en su

contra.

(v) Oposicion del demandado:

Lo primero que analizaremos en este apartado, dice relacion con la amplitud de la
oposicion que se contempld en estos proyectos, para luego revisar si las configuraciones

adoptadas otorgaban eficacia a la institucion.

Dijimos que la oposicion en el procedimiento monitorio es un verdadero medio de
impugnacion, pues es la Gnica manera de controvertir un requerimiento de pago y en
definitiva, dejar sin valor la pretension deducida por el demandante. La oposicién —cuando
sea procedente- dejaréa sin efecto el procedimiento monitorio, llevandolo a su fin y la etapa
contradictoria se materializard en un momento posterior, la cual puede iniciarse de manera

automatica o bien, dependera de que del demandante la incoe.

El articulo 413 del PNCPC, establece que el demandado cumpliendo con los

requisitos n° 1, 2 y 5 del articulo 2712 (referido a los requisitos de la contestacion de la

debe ser el principal promotor del cumplimiento de los postulados de la tutela judicial efectiva sin
indefension y del debido proceso, los cuales, por cierto, tienen su precio.

264 Art. 271.- Contenido de la contestacion. La contestacion de la demanda debera contener:

1. La designacion del Tribunal a cargo del conocimiento del asunto.
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demanda), podrd formular por escrito, oposicion a la demanda monitoria sefialando los
fundamentos de hecho y de derecho de las alegaciones o excepciones que opone. En su
escrito, el deudor debera acompafiar los documentos y sefialar todos los demas medios de
prueba de que se valdra en el juicio posterior, en los términos establecidos en el articulo
273, no pudiendo en el nuevo procedimiento producir ni ofrecer otros medios de prueba,
salvo las excepciones legales. Como podemos observar el demandado puede alegar de
manera amplia pero motivada todas las alegaciones o excepciones que estime permitente,

no encontrando limitacion de ningtn tipo®®° .

Es mas, el PNCPC regula de manera especifica una serie de excepciones que les son
permitidas oponer al demandado, tales como, las excepciones procesales contenidas en el
articulo 267°%, las cuales se tramitaran como un incidente promovido fuera de audiencia.
Asimismo se contempla la tramitacion de la excepcion de falsedad de la firma contenida en
una letra de cambio, pagaré o cheque, la que se tramitara como incidente y correspondera
al demandante acreditar que la firma es auténtica. Con todo, la autenticidad de la firma que
se concluya con motivo del rechazo de la excepcion a que se refiere este articulo solo

tendra eficacia dentro del procedimiento monitorio (articulo 415). Al respecto creemos

2. El nombre, apellidos, profesion u oficio, cédula de identidad o rol Unico tributario y domicilio del
demandado y, en su caso, de las personas que lo representen y la naturaleza de la representacion. Deberd
indicar, ademas, el domicilio que fijare para los efectos del juicio, dentro del territorio jurisdiccional del
Tribunal, si no lo tuviere.

265 Si bien el desarrollo de la norma en el ACPC y en el proyecto de ley del afio 2009 no tenia el mismo

desarrollo y técnica legislativa, se permitia en ambos casos al deudor sefialar las razones o motivos por los
cuales no debe la deuda o no debiese despacharse ejecucion en su contra. La real critica que reciben las
disposiciones de estos proyectos estan enfocadas a la vinculacion entre el procedimiento monitorio y el
procedimiento declarativo posterior.

266 Art. 267.- Excepciones previas. El demandado, en la contestacién de la demanda, puede oponer como

excepciones previas las siguientes:

. La falta de jurisdiccion o la incompetencia del Tribunal.

. La litispendencia.

. La ineptitud del libelo por incumplimiento de los requisitos del articulo 253.

. La incapacidad del actor o la falta de personeria o representacion del que comparece a su hombre.
. La falta de constitucion de un litisconsorcio necesario, sea activo o pasivo.

. La prescripcion de la accion.

. La caducidad del derecho.

. La cosa juzgada.

© 00 N o O b~ W N -

. La falta manifiesta de legitimacion o interés.
10. El pago efectivo de la deuda.
11. El beneficio de excusion.

12. Cualquier otro defecto que pudiera afectar la existencia, validez o eficacia del proceso.
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que, si bien, es positivo que el demandado encuentre un mayor abanico de excepciones
para impetrar, la tramitacion que les da el legislador en esta oportunidad no es la correcta,
pues como bien sefala el profesor Montero, no es dable que en el procedimiento monitorio
se dé tramitacion a estas excepciones, pues en el monitorio no esta previsto discutir
cuestiones de ninguna indole. Por lo anterior, es menester que se contemple de manera
genérica el catdlogo de excepciones que puede impetrar el demandado y, que, cuando sea
procedente segun la fundamentacion realizada se ponga lisa y Illanamente término al

proceso monitorio.

Otro punto que merece analisis desde la perspectiva del demandado y sus garantias
dice relacion con la redaccion del articulo 416, el cual dispone: Formulada oposicion
fundada en otras excepciones, y sea que se promuevan 0 no en conjunto con aquellas
previstas en el articulo 413, el tribunal declarard terminado el procedimiento monitorio
quedando sin efecto de pleno derecho la resolucion prevista en el articulo 410. Sobre este
respecto, como bien sefiala Montero falta sefialar con qué efectos se produce el término del
procedimiento, pues, dice el autor, que excepciones como el pago o prescripciéon de la
deuda deberian producir efecto de cosa juzgada sustancial, evitando en consecuencias que

se vuelvan a debatir las pretensiones del acreedor en un juicio ordinario posterior®’.

De otro lado, es de suma importancia destacar el cambio que se produjo en los
proyectos sobre la vinculacion que debe existir entre el procedimiento monitorio y el juicio

declarativo posterior.

El ACPC vy el Proyecto de Ley del afio 2009 establecian que las razones esgrimidas
por el deudor para oponerse al requerimiento de pago no serian vinculantes para el
eventual proceso declarativo ordinario posterior.’®® Es decir, que las alegaciones o
excepciones presentadas por el deudor en su escrito de oposicion pueden variar en un
proceso declarativo posterior, siendo en definitiva, indiferente para el deudor qué
excepcion incoar en el procedimiento monitorio. Mientras que el PNCPC establece que “la
oposicion del demandado configurard y delimitara necesariamente el objeto del juicio
declarativo posterior que decidiere iniciar el demandante, no pudiendo discutirse en él

sobre otras cuestiones diversas a la existencia de la obligacion y a las alegaciones y

%7 En este sentido véase MONTERO LOPEZ, Rall. Op. cit. Nota N° 15. p 581.

268 Art. 513 y 481 incisos cuarto del ACPC y Proyecto de Ley del afio 2009 respectivamente: “Las

razones esgrimidas por el deudor para oponerse al requerimiento de pago no serdn vinculantes para en el
eventual proceso declarativo ordinario que se lleve a cabo posteriormente.”
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excepciones planteadas por el deudor en el procedimiento monitorio”?*. Ademas prescribe
que el deudor debera acompafar los documentos y sefialar todos los deméas medios de
prueba de que se valdra en el juicio posterior, no pudiendo en el nuevo procedimiento

producir ni ofrecer otros medios de prueba, salvo las excepciones legales®™.

De esta forma, el ACPC y el Proyecto de Ley del afio 2009, establecian un
procedimiento monitorio destinado al fracaso, ya que, ademéas de no estar vinculado el
contenido de la oposicion con el juicio declarativo ulterior, sélo se exigia por parte del juez
que la oposicién haya sido en tiempo y forma®*. Bastando para dar por terminado el
procedimiento la simple negacion de la deuda dentro del plazo y cumpliendo los demés
requisitos legales. De esta manera al no existir consecuencias negativas para el deudor, era
previsible determinar que éste siempre negaria la existencia o exigibilidad de la deuda,
obligando al acreedor acudir a un juicio ordinario o sumario, inutilizando en definitiva al

procedimiento monitorio.

Como sefialabamos precedentemente, la regulacion de este aspecto en el PNCPC
difiere totalmente de sus antecesores, en esta oportunidad se delimita de manera especifica
el contenido que tendra el juicio declarativo posterior, produciendo un efecto positivo en la
utilidad préctica del instituto, ya que el deudor estara obligado a fundar fehacientemente
sus alegaciones y, ademas, a presentar los documentos y sefialar todos los medios de
prueba con los que pretende defenderse. Como es ldgico solo se defenderan aquellos
deudores que tienen motivos suficientes para hacerlo, promoviendo en definitiva la buena

fe de las partes y la obtencién de un titulo ejecutivo de manera expedita®’2-2"2,

269 Art. 416 inc. 4° del NPCPC.

210 Art. 413 Inc. 1° del NPCPC. Oposicion del deudor. Dentro del plazo sefialado en el articulo 410, el
deudor requerido, dando cumplimiento a los requisitos previstos en los nimeros 1, 2 y 5 del articulo 271,
podra formular, por escrito, oposicién a la demanda monitoria sefialando los fundamentos de hecho y de
derecho de las alegaciones o excepciones que opone. En su escrito, el deudor debera acompafiar los
documentos y sefialar todos los demas medios de prueba de que se valdra en el juicio posterior, en los
términos establecidos en el articulo 273, no pudiendo en el nuevo procedimiento producir ni ofrecer otros
medios de prueba, salvo las excepciones legales.

2n Art.480. Incomparecencia del deudor y despacho de la ejecucion. Si el deudor requerido no presentare

oposicion o si esta fuere rechazada por el Tribunal por no cumplir con algin requisito de forma o por
presentarse fuera de plazo, el requerimiento de pago se transformara en titulo ejecutivo de la cantidad
adeudada mas los intereses, finalizando asi el monitorio e inicidndose las correspondiente ejecucion que se
regira por las normas contenidas en el Parrafo 2 del Titulo 11 del Libro IV de este Codigo.

272 Es importante destacar que el art. 413 (ex 545 del PNCPC) anteriormente no contenia la frase: “no

pudiendo en el nuevo procedimiento producir ni ofrecer otros medios de prueba, salvo las excepciones
legales”. Esta omision generaba dudas respecto de la prueba que debia ofrecer el deudor en su escrito de
oposicioén, pues quedaba abierta la posibilidad de agregar nueva prueba en el juicio declarativo posterior, ante
esta problematica se determiné por delimitar la prueba a la ofrecida en el escrito de oposicion del
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De esta forma se opt6 por dar una real utilidad al procedimiento monitorio y se evito
la instauracion de un procedimiento que poco habria aportado a la tutela jurisdiccional del

crédito.

(vi) Medios de impugnacidn:

La impugnacion por antonomasia en el procedimiento monitorio es la oposicion del
demandado, a la cual nos referimos en el numeral precedente. Corresponde ahora, revisar
los otros medios de impugnacién que se contemplaron en los proyectos que venimos

revisando.

El ACPC como el proyecto del afio 2009, establecen que sélo serd procedente el
recurso de reposicion, respecto de la resolucién que declara inadmisible la demanda
monitoria y de la resolucion que recae respecto de la oposicion del demandando. Por su
parte, el PNCPC en su articulo 409 establece que en contra de la resolucion que declare
inadmisible la demanda monitoria no procedera recurso alguno, salvo la reposicién ante el
mismo Tribunal y el articulo 418, establece que s6lo sera apelable la resolucion que se

pronuncie respecto de la oposicion del deudor.

Al respecto, podemos sefialar que no nos parece adecuado que s6lo se limite el
recurso de reposicion a la resolucion que declara inadmisible la demanda monitoria. Es
menester, que el control de dichos rechazos sea realizado por el Tribunal de alzada, s6lo
asi se le podria dar una operatividad adecuada al sistema, bien es sabido que el recurso de
reposicion no es un medio de impugnacion eficaz. Como sefnala Bonet, “no ha de olvidarse
gue nos encontramos ante una materia tan “sensible” como la admision del procedimiento
monitorio y, por tanto, del derecho de acceso a los Tribunales con todas las garantias que

el ordenamiento juridico ofrece”*™.

En cuanto al recurso que procede respecto de la resolucién que recae sobre el escrito
de oposicion, el PNCPC, adopta la interpretacion correcta al establecer que es procedente

el recurso de apelacion. De haber seguido la configuracion de los proyectos anteriores nos

demandado, de manera que si el deudor no ofrece tales medios de prueba en ese momento habra precluido su
derecho.

an Parte de la doctrina, discute que la adopcion que tomo el legislador en este punto sea la adecuada, esta

es la opinién del prof. Letelier, quien cree deberia modificarse el modelo hacia uno que conciba el
procedimiento monitorio como la fase previa de un contradictorio posterior automatico, sujeto a las reglas del
Juicio Sumario en el evento que el deudor deduzca oposicién. En LETELIER LOYOLA, Enrique. Op. cit.
Nota N° 129. p. 136.

2 BONET NAVARRO, José. Op. cit. Nota N° 243. p.38.
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encontrariamos con un grave problema tanto para el demandado como para el demandante,
pues el recurso de reposicion no estaria asegurando adecuadamente el derecho a recurrir.
Es mas, al demandado se le estaria restringiendo indebidamente su derecho a recurrir, ya
que, si es rechazada la oposicion que presentd, el requerimiento de pago, pasa a ser una
sentencia definitiva con autoridad de cosa juzgada, sentencia, que el demandado no habria

podido impugnar ante un superior jerarquico.

No obstante, de que estimemos que los medios de impugnacién contemplados en el
PNCPC son los adecuados, creemos que deberia incluirse en su regulacion la existencia de
un recurso especial de revision (distinta a la accién de revision), de nulidad, o
extraordinario, que permita al demandado poder impugnar la sentencia definitiva cuando

existan casos de fuerza mayor o caso fortuito.

En conclusidn, creemos que la estructura adoptada es la adecuada para que el
procedimiento monitorio tenga una tramitacién rapida y eficaz, aunque tampoco se veria
con malos ojos para los deudores o demandados la existencia de un monitorio de méas de

una faz, como lo explicamos en su oportunidad.
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CONCLUSIONES:

1. Nuestro actual sistema de enjuiciamiento civil y comercial se encuentra en crisis. El
antiguo y obsoleto Cddigo de Procedimiento Civil no otorga respuestas eficientes a los
ciudadanos, ni a los propios funcionarios de la administracion de justicia. Ademas, su
vigencia es un impedimento para que gran parte de las reformas que se han venido
implementando durante los Gltimos 20 afios se puedan ver consolidadas. En este sentido, la
implementacion de la Reforma Procesal Civil se ha visto injustamente postergada y es

necesario que se retome con urgencia su tramitacion.

2. La Reforma correctamente identific6 uno de los grandes problemas de nuestro
sistema de enjuiciamiento civil y comercial, este es, la falta de debida tutela jurisdiccional
del crédito. Como bien sefialamos en el cuerpo de este trabajo, actualmente no se ofrece a
los distintos acreedores un procedimiento capaz de satisfacer oportunamente su derecho de
tutela judicial efectiva. Lo general, es la existencia de numerosos procedimientos,
extensos, costosos, y que en definitiva, llevan a los acreedores —generalmente pequefios- a
olvidarse de sus créditos, pues iniciar un procedimiento judicial no es justificable. Por
contrapartida a los pequefios acreedores, las casas comerciales u otras instituciones
bancarias han colapsado el sistema ejecutivo con numerosas gestiones preparatorias de la
via ejecutiva o juicios ejecutivos que en su mayoria son utilizadas para perseguir a los
deudores o castigar la deuda. De este modo, han contribuido a un colapso generalizado de

los tribunales de justicia.

3. Frente a esta problematica, desde el afio 2006 con el ACPC y en los sucesivos
proyectos de reforma, se viene proponiendo la incorporacién del procedimiento monitorio
civil. La incorporacion de este procedimiento es presentada como un mecanismo eficiente
para dar debida proteccion a los créditos de muchos acreedores y, a su vez, como un
instituto que mejorara la congestién en nuestros tribunales de justicia. La aplicabilidad de
esta institucion en el derecho comparado, particularmente, en paises de Europa, ha sido un
éxito. Que se replique dicho éxito en nuestro pais dependera de que el legislador al
momento de configurar definitivamente el modelo de procedimiento monitorio respete las
garantias del debido proceso contempladas en nuestra constitucion y los tratados

internacionales ratificados por Chile.

94



4.  En este sentido, la legalidad y constitucionalidad del procedimiento monitorio ha
sido cuestionada por un sector de la doctrina. Es mas, en el debate contenido en el Informe
de la comisién de Constitucion, Legislacion y Justicia recaido en el Proyecto de Ley que
establece el Nuevo Codigo Procesal Civil, varias fueron las voces que cuestionaron que el
procedimiento monitorio asegurarad la bilateralidad de la audiencia o el derecho a un
contradictorio.

Al respecto hemos sefialado que la estructura del procedimiento monitorio respeta los
postulados del debido proceso, en concreto, el derecho a un contradictorio y el derecho a
defensa del demandado. A su vez, también hemos postulado que el procedimiento
monitorio no constituye una limitacion ni restriccion al derecho a defensa, sino que en este
procedimiento se asegura al demandado desde un principio el derecho a ejercer plenamente
su defensa. Lo importante es tener claro que la existencia de un contradictorio desplazado
no constituye una vulneracién a la bilateralidad de la audiencia ni mucho menos una
restriccion a la defensa, sino que simplemente significa que la defensa se vera desarrollada

en un juicio posterior.

Si bien, hemos postulado que el procedimiento monitorio no constituye una
vulneracion al debido proceso, ni una restriccion al derecho a defensa, creemos el
legislador debe tener en consideracién ciertas caracteristicas de este procedimiento a la
hora de configurarlo, pues de lo contrario, es posible que se hagan efectivas distintas
criticas a la legalidad y constitucionalidad del mismo. El procedimiento monitorio esta
dispuesto para reforzar la eficacia y el ahorro de esfuerzos procedimentales, siempre y

cuando no se vulneren las garantias del demandado®”.

5. Asi, debe considerarse que la naturaleza del procedimiento monitorio es declarativa
especial, pues es la Unica forma de poder comprender y aprovechar este procedimiento en
su plenitud. Entenderla desde un cariz ejecutivo implica por un lado la desnaturalizacion de
la institucion y la irremediable confusion con el propio juicio ejecutivo. Sin embargo,
somos de la opinion que una vez que el procedimiento monitorio se encuentre instaurado

en nuestra cultura juridica debe explorarse la posibilidad de que sea desjudicializado.

6. Deben tomarse en consideracién las distintas regulaciones que planteamos ya que
desde una optica de las garantias del demandado e incluso extrapolandola a todos los

posibles usuarios del procedimiento, contemplar un procedimiento monitorio con prueba

2’5 En este sentido véase: BONET NAVARRO, José. Op. cit. N° 135. p. 492.

95



documental, con limite de cuantia, con una notificacion personal subsidiaria de la personal
excepcional, con amplias garantias en la oposicién, la que debe estar vinculada al juicio
declarativo posterior, con las respectivas precisiones que realizamos respecto de la
autoridad de cosa juzgada y, con la inclusion de mecanismos impugnatorios cuando el
demandado no conozca de la demanda monitoria en su contra por caso fortuito y fuerza
mayor, permitira la existencia de un procedimiento que resguarda de manera plena las
garantias del demandado y que satisface a cabalidad los postulados del debido proceso
contenidos en nuestra constitucion como en los tratados internacionales que se encuentra

ratificados por Chile.

7. Ensintesis, la incorporacion del procedimiento monitorio es una real necesidad para
nuestro sistema procesal civil, pues su incorporacion permitira el real cumplimiento de la
tutela judicial efectiva, la cual, como hemos dicho, no solo debe ser mirada como el
derecho de acceso a los tribunales de justicia, sino como aquel derecho que tienen los
ciudadanos para poder realmente satisfacer todas sus pretensiones.

8.  Esperamos que este trabajo pueda contribuir desde la mirada del derecho a defensa
del demandado a una configuracion mas completa de la institucion en nuestro pais, ya que
como bien sefiala el Prof. Bonet “la mera introduccion de la técnica monitoria puede
resultar insuficiente o frustrante sino viene acompariada de unas notas o caracteristicas que

permitan su eficiente implementacion”?®,

9.  Por ultimo, es menester hacer presente, que la Reforma Procesal Civil debe retomar
su tramitacion y ser promovida lo antes posible, pues el desarrollo econémico social y

politico de nuestra comunidad lo necesita.

26 pid. p. 479.
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