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RESUMEN

En este trabajo trataremos de demostrar a partir de una institucion procesal civil (inadmisibi-
lidad del recurso de apelacion), la posibilidad de compatibilizar las exigencias de debido proceso
con consideraciones de eficiencia. En efecto, el aporte del Andlisis Econdmico del Derecho permite
entregar pautas de regulacion que mejoran la institucion mencionada.
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Compatibility between due process of law and efficiency:
application 1o the chilenan civil appeal procedure

ABSTRACT

In this work will try to demonstrate by a civil procedure institution (appeals inadmissibility), the
chance to juggle due process of law requirements with efficiency considerations. In fact, Economic
Analysis of Law grounds provides regulation policies that enbance the mentioned institution.
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ExoRrDIO

n este trabajo abordaremos una institucién regulada en el proceso civil chileno:
el régimen del recurso de apelacion.

Tal institucién es un buen ejemplo para sostener que las consideraciones de
eficiencia que provienen del Andlisis Econémico del Derecho (AED) son perfectamente
compatibles con consideraciones de debido proceso. De hecho, estos criterios de eficiencia
sirven para mejorar el estado de la cuestién normativa que ha sido desarrollado respecto
de tal garantia fundamental.

Pretendemos dar a conocer una posicién que permite compatibilizar, en el marco
del Derecho Procesal, exigencias de eficiencia con debido proceso, mds alld del rechazo
inicial que pudiera existir de esa idea.

Tal objetivo resulta novedoso en la literatura del c/vi/ law, y mds atin en el dmbito
del Derecho Procesal. Por eso, también pretendemos generar discusion respecto de
estos topicos y, en su oportunidad, extender este andlisis de compatibilidad a otras
instituciones procesales.

Ademds de un capitulo inicial acerca de consideraciones generales de Andlisis
Econémico del Derecho Procesal (AEDPR), este trabajo estd estructurado en los siguientes
capitulos: Capitulo 2 que trata el derecho al recurso en el proceso civil chileno; Capitulo 3
que consiste en el examen de compatibilizacién respecto del régimen de apelacién en
el proceso civil chileno, y Capitulo 4 que contiene las conclusiones.

I. ASPECTOS GENERALES DEL AED E INTRODUCCION A LA ADECUACION
DE EXIGENCIAS DE DEBIDO PROCESO Y EFICIENCIA

1. E! AED Normativo y Positivo

La pregunta ;de qué manera se afecta el comportamiento humano con la promul-
gacién de una norma juridica determinada? va a producir una respuesta distinta a la
pregunta ;por qué resulta preferible un conjunto normativo que promueve la eficiencia,
a otro que no?

En efecto, la respuesta a la primera pregunta supone que los sujetos actdan como
entes que tienden a maximizar sus beneficios, de manera que considerardn la norma
juridica promulgada como un precio implicito en la toma de sus decisiones!. Lo ante-
rior constituye el objeto del Andlisis Econémico del Derecho Positivo (AEDPS). Por su
parte, la respuesta a la segunda pregunta busca generar un cambio normativo sobre la
base de una premisa de eficiencia en la asignacién de los recursos. Lo anterior constituye
el objeto del Andlisis Econémico del Derecho Normativo (AEDN).

! CoOTER, R. y ULEN, T., Derecho y Economia, Ciudad de México D.F., Fondo de Cultura Econémica,
1998, p. 14.
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Considerando lo anterior, podemos definir ambas perspectivas de la siguiente
forma, a saber: el AEDPS pone énfasis en la descripcién y explicacién del contenido
de un conjunto normativo o de précticas contractuales. Por su parte, el AEDN tiene
como tarea determinar c6mo el ordenamiento juridico puede ser utilizado para obtener
determinados fines, como la prevencién de conductas indeseadas o ineficientes, desde
la 6ptica de la economia’. En otras palabras, el andlisis positivo describe la situacién
tal cual es, en cambio, el examen normativo prescribe cémo debe ser dicha situacién.

2. Andlisis Econémico del Derecho Procesal (AEDPR)

De acuerdo con la literatura del AEDPR los objetivos que deben buscarse en dicha
drea juridica involucran la reduccién de dos clases de costos, a saber: la reduccién de los
costos del sistema judicial (“costos administrativos”) y la reduccién de los costos del error’
(“costos del error”). Desde dicha perspectiva, una solucién eficiente serfa aquella que
ponderara ambas clases de costos, pues esa es la forma de obtener una respuesta §ptima.

Por otro lado, las exigencias del debido proceso legal constituyen resguardos que
no pueden ser soslayados? y que, indudablemente, imponen trdmites, diligencias, o
etapas procesales de cardcter formal que acrecientan la inversién en justicia. Por lo
mismo, podriamos pensar que los objetivos del AEDPR resultan ajenos y opuestos a las
exigencias que hemos sefialado en el pdrrafo anterior. Sin embargo, ello no es asi, por
ejemplo, Richard Posner, quien implicitamente analiza este problema, consagra una
f6rmula matemdtica tendiente a determinar cudndo se niega el debido proceso a un
ciudadano que exige acceso a la justicia, sefialando en tal sentido que:

“En los términos de la férmula de Hand’, se niega el proceso debido cuando B <

PL donde B es el costo de la salvaguarda procesal, P es la probabilidad de error si

se niega la salvaguarda, y L es la magnitud de la pérdida si se materializa el error”.

2 PAOLANTONIO, M. E., “El andlisis econémico del derecho y la estructura societaria”, en KLUGER, V.
(coord.), Andlisis Econdmico del Derecho, Editorial Heliasta, Buenos Aires, 2006, p. 207.

3 COOTER, R. y ULEN, T, ob. cit., pp. 530-532; y Posner, R., E/ andlisis econdmico del Derecho, Fondo
de Cultura Econémica, Ciudad de México, DF, Fondo de Cultura Econémica, 1992, pp. 549-551.

4 COOTER, R. y ULEN, T,, ob. cit., p. 483. Para un mayor anilisis de esta materia, ver: NOGUEIRA,
H., E/ debido proceso en la Constitucidn y el sistema interamericano, Librotecnia, Santiago, 2007, pp. 42-56.

> La famosa férmula Hand fue creada por el juez federal norteamericano don Learned Hand, a rafz de su
participacién en el caso Estados Unidos contra Carroll Towing Co. (UnitedStates v. Carroll Towing Co., 159
F. 2d 169 (2d Cir. 1947). Es importante sefiala que la férmula Hand, utilizada en materia de responsabilidad
civil, pretende determinar cudndo una conducta es negligente, afirmando dicha imprudencia si la accién se
lleva a cabo en supuestos en que el gasto de previsién (Gp) es menor que el dafio previsto (D) multiplicado
por la probabilidad que ello ocurra (P). Dicha funcidn se expresa como sigue: Gp< D x P (SCHAFER, H.B. y
Orr, C., Manual de Andlisis Econdmico del Derecho Civil, Tecnos, Madrid, 1991, pp. 109-111).

6 POSNER, R., ob. cit., p- 520.
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Aplicando dicha férmula a la materia aqui tratada, se llega a la conclusién de
que se respeta el debido proceso, en materia de acceso a la justicia, si es el caso que un
Tribunal se niega a dar una audiencia a un sujeto (derecho a ser oido) en el evento que
el costo del respeto de la garantia sea mayor que la probabilidad del error si se niega la
salvaguarda, multiplicado por la entidad de la pérdida si se materializa el error. Si se
produce el caso contrario, entonces, debe concederse al ciudadano el derecho a ser oido
por el 6rgano jurisdiccional.

A partir del examen de la férmula mencionada, que materializa las exigencias y
propésitos del AED, podriamos concluir que en su formulacién se posibilita una pon-
deracién de los intereses involucrados en el resguardo del debido proceso, asi como los
criterios tendientes a la optimizacién de los costos sociales, por lo que la contradiccién
intuitiva antes indicada no serfa tal. Evidentemente esta conclusién debe ser examinada
a la luz de instituciones procesales, en particular donde estas exigencias concurran.

II. EL DERECHO AL RECURSO EN EL PROCESO CIVIL CHILENO

Es ampliamente conocido que existe un derecho fundamental a una tutela juris-
diccional efectiva en el derecho internacional de los derechos humanos (en su vertiente
procesal), lo que no ocurre en el derecho interno nacional por no existir normativa que
as{ lo consagre. Es mds, el Excmo. Tribunal Constitucional en su labor interpretativa
de la Constitucién se ha encargado de delimitar el concepto, como se verd mds adelante.
En este contexto, es posible derivar de ello la existencia de un derecho fundamental
al recurso o la posibilidad de control por parte de un tribunal superior en todo caso
e, incluso, ¢;la nocién constitucional de debido proceso incluye el derecho al recurso?

Para dar una respuesta hay que distinguir entre el proceso penal y el proceso
civil. En el proceso penal no cabe duda que el derecho al recurso sf estd consagrado en
el debido proceso, “pero solo respecto del proceso penal y particularmente a favor del
afectado por una sentencia condenatoria. En el sentido cldsico de revisién, el Tribunal
Constitucional espafiol y la Corte Europea de Derechos Humanos (...) coinciden con
esta idea, de que solo tiene derecho al recurso el condenado y no el Ministerio Piblico
(o acusador fiscal)””.

En lo que respecta al proceso civil, adherimos a la tesis de que en el dmbito del
derecho procesal civil no existe un derecho al recurso como ocurre en el proceso penal®.

7" NUNEZ, R. y PEREZ RAGONE, A., Manual de Derecho Procesal Civil, Los medios de impugnacion. Thomson
Reuters, Santiago, 2015, p. 16. En el mismo sentido, los autores para justificar la posicién restrictiva del
recurso respecto del Ministerio Pablico, sefialan que: “Ello tiene su fundamento en el principio de non bis
in idem. Si el Estado fracasa en su pretensién punitiva y el imputado es absuelto, pierde la posibilidad de
recurrir nuevamente ante los tribunales. Esta idea tiene su desarrollo también en el derecho angloamericano
bajo la nocién del double jespardy, que constituye una version extremada del non bis in idem”.

8 Ver: YANEZ, R., Derecho al vecurso en el proceso penal, Tirant lo Blanch, Valencia, 2001, passim. y NONEZ,
R., “El sistema de recursos procesales en el dmbito civil en un estado democrético deliberativo”, en Revista
Lus et Praxis, 2008 (N° 14).
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Las voces que sostienen lo contrario —sefialando que efectivamente existe un dere-
cho al recurso en el proceso civil- formulan sus argumentos basdndose en los tratados
internacionales ratificados por Chile, particularmente la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos (CADH) y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(PIDCPY’.

Sin embargo, la revisién de los tratados internacionales en materia de derechos
humanos “permite afirmar que el derecho a recurrir en juicios civiles no es un derecho
reconocido por dichos tratados y, por esta razén, los Estados tienen libertad para esta-
blecer o no formas de impugnacién considerando distintos criterios y necesidades”!?.
En ese contexto, tanto la CADH como el PIDCP consagran la garantia del derecho al
recurso restringida al dmbito de la justicia criminal.

Acerca del particular, el articulo 8 numeral 2 de la CADH vy el articulo 14.5 del
PIDCP en sus partes pertinentes expresan lo siguiente, respectivamente:

“Articulo 8. Garantias Judiciales

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:

h. derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior”.

“Articulo 14

5. Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo con-
denatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior,
conforme a lo prescrito por la ley”.

El tenor literal de ambos preceptos dispone su naturaleza y dmbito de aplicacién
eminentemente penal, cuestién que se ve refrendada por su ubicacién sistemdtica dentro
de cada uno de los instrumentos recién referidos.

Adicionalmente, toda la jurisprudencia que los defensores del derecho al recurso
en sede civil citan para sostener su posicién, guarda relacién con causas de tipo san-
cionatorio o derechamente penal. “Posteriormente, la Corte Interamericana ha seguido
extendiendo el contenido del debido proceso a materias no penales de cardcter san-
cionatorio (...) Pero nunca en su jurisprudencia se ha referido de forma especifica a la
extension o aplicacién del derecho a recurrir a juicios de cardcter civil. Por otra parte,
toda la jurisprudencia especifica donde se ha desarrollado el derecho al recurso en el

9 Por todos ver: VALENZUELA, W., Derecho al recurso. Del sistema interamericano a la situacion de Chile,
EJS, Santiago, 2013, pp. 47 y ss.

10 Duck, M., FueNTEs, C., NUREZ, R. y RiEGO, C. El derecho a un recurso y el proceso civil. Articulo
publicado electrénicamente en El Mercurio Legal, de fecha 18 de diciembre de 2015. Disponible en: hetp://
www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Redes/Detallenoticia.aspx?id=904422. En el mismo sentido, Bordalf en:
BORDALI, A., CORTES, G. y PALOMO, D., Proceso civil. El juicio ordinario de mayor cuantia, procedimiento sumario
y tutela cautelar, Thomson Reuters, Santiago, 2014, p. 47.
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sistema interamericano de proteccién de derechos humanos, como los fallos Herrera
Ulloa contra Costa Rica, Mohamed contra Argentina y Norin Catriman contra Chile,
se ha referido a casos penales”!!.

En cuanto al PIDCP, el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
que es el 6rgano que supervisa la aplicacién de dicho pacto por sus Estados Partes!?,
en diversas ocasiones ha tenido ocasién de pronunciarse acerca del contenido del men-
tado articulo 14 N° 5. En ese orden de cosas, “en la comunicacién N° 450/1991 contra
Finlandia resuelta en 1993, el Comité estableci6 que el derecho a recurrir estaba limitado
al ambito penal”!?. Luego, en el 2007 por medio de su Observacién General N° 32, el
Comité ratificé su posicién y excluy6 expresamente a los procesos civiles de la aplicacién
del articulo 14 N° 5 del PIDCP, por cuanto el “pédrrafo 5 del articulo 14 no se aplica
a los procedimientos para determinar los derechos y obligaciones de cardcter civil ni a
ningin otro procedimiento que no forme parte de un proceso de apelacién penal, como
los recursos de amparo constitucional”!415-16,

Por dltimo, en reciente jurisprudencia del Excmo. Tribunal Constitucional se ha
ratificado plenamente lo que viene ocurriendo en el contexto internacional, esto es, que
el derecho al recurso si se encuentra consagrado expresamente para los procesos penales,
pero “respecto de la materia civil o de cualquier otro cardcter, solo rige el estatuto general
de ser juzgado por un tribunal idéneo ‘con las debidas garantfas’, de manera que la au-
sencia o falta de existencia o de acceso a un recurso existente puede ser compensada con
la presencia o fortalecimiento de otras garantias. En suma, es un asunto que se remite a
la competencia del legislador nacional”!’. A mayor abundamiento, el Excmo. Tribunal
resumid el derecho al recurso en el proceso civil como sigue:

“(...) la norma constitucional en materia de derecho al recurso en asuntos civiles
puede enunciarse asi: la Constitucién no asegura el derecho al recurso per se, re-
mitiendo su regulacién al legislador, quien, soberanamente, podrd establecerlos
como ordinarios o extraordinarios, quedando solo desde entonces integrados al
debido proceso, con sus excepciones. Pero tal regulacién solo serd constitucional
cuando impida o restrinja el acceso al recurso legalmente existente sobre la base
de criterios de razonabilidad y proporcionalidad, es decir, para perseguir un fin
constitucionalmente legitimo (proteccién de otros derechos o valores), con minima

' Duckg, M., FUENTES, C., NUREZ, R. y R1EGO, C., E/ derecho a un recurso y el proceso civil, ob. cit.

12 Viase las funciones del Comité de Derechos Humanos en: htep://www2.ohchr.org/spanish/bodies/hrc/

13 Ducg, M., FUENTES, C., NUREZ, R. y R1EGO, C., E/ derecho a un recurso y el proceso civil, ob. cit.

14 Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas. Observacién General N° 32, de fecha 23 de
agosto de 2007. Disponible en: http://www1.umn.edu/humanrts/hrcommittee/S-gencom32.pdf

15 En el mismo sentido, véase el Considerando Decimoséptimo de la Sentencia del Excmo. Tribunal
Constitucional, Rol 2798-15-INA, de fecha 24 de diciembre de 2015.

16 Consejo de Europa. Guide to Article 6, Right to a Fair Trial, pp. 19-23. Disponible en: htep://www.
echr.coe.int/Documents/Guide_Art_6_ENG.pdf

17 Véase especialmente los Considerandos Decimosexto al Trigésimo primero de la Sentencia del Excmo.
Tribunal Constitucional, Rol 2798-15-INA, de 24 de diciembre de 2015.
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intervencién o afectacién del derecho a defensa (esto es, sin suprimir la defensa,
sino compensédndola con otros derechos, recursos o medidas o, incluso, con la sola
jerarquia e integracién del tribunal, dentro de un disefio procesal especifico, con-

centrado e inmediato)”!8.

Por consiguiente, es improcedente sostener la existencia de un derecho al recurso
en el proceso civil chileno, pues ello carece de raigambre normativa y jurisprudencial
tanto a nivel del derecho interno chileno como del derecho internacional vigente y
ratificado por Chile.

Por tanto, no cabe sino concluir que “la decisién sobre la estructura y forma de los
medios por los cuales se hace efectiva la revisién de sentencias corresponde —en princi-

”19_ cuestién aplicable a los recursos en el proceso civil y, en particular,

pio—al legislador
el recurso de apelacién. En abono de esta posicién, tampoco podemos pasar por alto
los nuevos pardmetros de la justicia civil a nivel internacional, en el sentido que existe
“una tendencia internacional de restringir los recursos en materia civil, considerando
las garantias del proceso civil contempordneo: oralidad, inmediacién, posibilidad de
decretar prueba de oficio, etcétera.”0.

De esta forma, como se verd mds adelante, resulta admisible en el proceso civil
mecanismos de discrecionalidad reglada ex posz que limiten la procedencia de ciertos
recursos, permitiendo que los tribunales superiores afecten la expectativa que un litigante

pudiera tener acerca de la revisién efectiva de su recurso.

III. EL REGIMEN DE APELACION EN EL PROCESO CIVIL CHILENO:
UN EJEMPLO DE COMPATIBILIZACION ENTRE DEBIDO PROCESO Y EFICIENCIA,
A PROPOSITO DE LA INADMISIBILIDAD ANTE EL TRIBUNAL SUPERIOR

1. Introduccién

Las consideraciones respecto del factor tiempo son relevantes en el dmbito de los
recursos. Por lo mismo, se han elaborado y desarrollado ciertos instrumentos procesales
tendientes a evitar los efectos perniciosos del transcurso del tiempo en lo que se refiere
al dmbito recursivo.

Una clase de estos instrumentos mira a la forma en cémo son concedidos los recursos,
encontrando all{ el efecto inmediato de las sentencias judiciales.

18 Véase el Considerando Trigésimo primero de la Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional,
Rol 2798-15-INA, de 24 de diciembre de 2015.

19 Véase el Considerando Vigésimo primero de la Sentencia del Excmo. Tribunal Constitucional,
Rol 2853-15-INA, de 24 de diciembre de 2015. En el mismo sentido, véanse las Sentencias del Excmo.
Tribunal Constitucional, Roles N° 1373, 1432, 1443 y 1535).

20 NGRNEzZ OJEDA, R. y PEREZ RAGONE, A., ob. cit., p. 17.
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Otro grupo de instrumentos viene dado por aquellos mecanismos que pretenden
reducir el nivel de recursos que el sistema genera, en términos tales, que sea factible
recurrir solamente en aquellos casos en que es deseable la revocacién. Lo anterior hace
necesario el establecimiento de filtros que impidan que todas las decisiones puedan ser
recurridas sin que exista un fundamento serio que sustente dicha posibilidad, o bien
que el costo de esos recursos no compense sus beneficios.

Sin embargo, estos instrumentos estdn afectos a problemas. La primera clase de ins-
trumentos estd afecta a la posibilidad de que el ganancioso no desee ejecutar la decisién
frente al riesgo de la revocacién, por minima que esta sea. Es un escenario normal, toda
vez que la mayoria de los litigantes son adversos al riesgo y, en consecuencia, no querran
enfrentar una posible ejecucién que luego fracase por la posibilidad de revocacién. Por
lo mismo es que incluso aquellas sentencias definitivas que en el sistema chileno causan
ejecutoria, no son ejecutadas sino hasta que adquieren el estado de firmes y ejecutoriadas?!.

La segunda clase de instrumentos enfrentan la gran problemdtica relativa a la sa-
tisfaccién de estdndar de debido proceso, en su faceta de derecho al recurso.

Con todo, en el caso chileno y a propésito de un recurso extraordinario en el pro-
ceso civil —recurso de casacién en el fondo—, el legislador procesal civil ha entendido
satisfecho dicho estdndar cuando existe declaracién de inadmisibilidad por manifiesta
falta de fundamento, como se extrae de la configuracién adoptada en el articulo 782 del
Cédigo de Procedimiento Civil?? (que procede de la Gltima gran reforma legal al recurso
de casacién contenida en la Ley N° 19.374 de 1995). Entonces se formula la siguiente
pregunta: ses conveniente extender dicha inadmisibilidad prevista expresamente por el
legislador a recursos ordinarios?>? Ello parecerfa apropiado, mdxime si estos recursos
pueden ser sostenidos sin necesidad de requisitos formales, lo que favorece la litigacién
estratégica a su respecto.

Es allf donde la eficiencia tiene mucho que aportar en la bisqueda de una eficiente
regulacién procesal. Ello vendrd dado por entender la administracién de justicia como

21 Véase: MENESES PACHECO, C. “La ejecucién provisional en el proceso civil chileno”. Revista Chilena de
Derecho, Vol. 36 N° 1, pp. 21-50. Disponible electrénicamente en: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_ar
ttext&pid=50718-34372009000100003.

22 “Articulo 782.- Elevado un proceso en casacién de fondo, el tribunal examinard en cuenta si la
sentencia objeto del recurso es de aquellas contra las cuales lo concede la ley y si este retine los requisitos
que se establecen en los incisos primeros de los articulos 772y 776.

La misma sala, aun cuando se retinan los requisitos establecidos en el inciso precedente, podrd rechazarlo
de inmediato si, en opinién undnime de sus integrantes, adolece de manifiesta falta de fundamento.

Esta resolucion deberd ser, a lo menos, someramente fundada y serd susceptible del recurso de reposicién
que establece el inciso final del articulo 781.

En el mismo acto el tribunal deberd pronunciarse sobre la peticién que haya formulado el recurrente,
en cuanto a que el recurso sea visto por el pleno de la Corte Suprema, de conformidad a lo establecido en
el articulo 780. La resolucién que deniegue esta peticidn serd susceptible del recurso de reposicién que se
establece en el inciso final del articulo 781.

Es aplicable al recurso de casacién de fondo lo dispuesto en los incisos segundo, tercero y cuarto del
articulo 781”.

23 De acuerdo con la clasificacién de los mismos, relativa a la causal que hace procedente el recurso.
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un servicio publico financiado con rentas generales que debe generar externalidades po-
sitivas, esto es, decisiones que permitan a las personas y a los jueces tener un lineamiento
de la decisién que, segin sus mds altos tribunales, deberfa regir en un caso particular.

En este sentido, la causal de inadmisibilidad mencionada puede ser mejorada si
es que vinculamos la manifiesta falta de fundamento con un control que examine si el
recurso en cuestion estard en condiciones —en el evento de ser resuelto favorablemente
para el apelado—, de cooperar en la bisqueda de tales externalidades positivas.

Tal mecanismo, sin embargo, debe ser establecido entre dos umbrales de riesgo. El
primero, que denominaremos umbral minimo de riesgo, es evitar que el trimite de la
inadmisibilidad conduzca a consagrar un régimen de tnica instancia, cuyo gran vicio
en términos de eficiencia es favorecer la litigacién del propenso al riesgo, y; el segundo,
que llamaremos: umbral mdximo de riesgo, pretende evitar que el trdmite de inadmisi-
bilidad impida la bisqueda de las externalidades publicas positivas, toda vez que esto
tltimo se alcanza Gnicamente por medio del fallo sobre el fondo del recurso. Por tanto,
el propésito es que tales umbrales influyan en los jueces de instancia como un control de
las decisiones que éstos adoptan, las que debiesen ser conformes a las directrices, reglas
o principios generales que emanan de las mencionadas externalidades.

2. Nuevamente el tiempo como problema: a propdsito del sistema recursivo

Uno de los factores que inciden en que la respuesta jurisdiccional no sea lo sufi-
cientemente oportuna dice relacién con que la construccién de la decisién jurisdiccional
contempla, por regla general, la existencia de dos instancias?4. Lo anterior significa en
el vocabulario juridico habitual dos grados de conocimiento de un asunto en los hechos
y en el derecho por parte de tribunales distintos y de diferente jerarqufa®’. Lo anterior,
en términos tales que el tribunal de superior jerarquia revisa la decisién de aquel de
inferior jerarqufa.

24 La instancia es cada uno de los grados de conocimiento y fallo de que esté investido un tribunal para
la solucién de un determinado conflicto, encontrdndose, dentro de cada instancia, facultado para resolver
todas las cuestiones de hecho y de derecho que se susciten en el juicio. El concepto de instancia, en el derecho
chileno, fluye de los articulos 188 y 189 del Cédigo Organico de Tribunales, vinculando la instancia al recurso
de apelacién, de modo que: i) un asunto se falla en Gnica instancia cuando la resolucién del tribunal no puede
ser apelada; ii) un asunto se falla en primera instancia cuando en contra del fallo procede la interposicién del
recurso de apelacidn, y; iii) la segunda instancia es el conocimiento y fallo por el tribunal superior jerdrquico
de la apelacién interpuesta. MATURANA, C. y MOSQUERA, M., Los Recursos Procesales, Editorial Juridica de
Chile, Santiago, 2010, p. 80. En el mismo sentido, véase NUNEzZ, R. y PEREZ-RAGONE, A., Manual de
Derecho Procesal Civil, Los medios de impugnaciin, ob. cit., 2015, pp. 83 y siguientes.

25 Ronald Coase, al tratar el problema del costo social, expresa que el costo de ejercitar un derecho es
asimilable a la ejecucién de un factor de produccién, de modo tal que el costo de ese ejercicio siempre consiste
en la pérdida que sufre la contraparte como consecuencia del ejercicio del derecho. En atencién a ello, es que
el criterio de minimizacién basa su planteamiento en que todas las acciones a desarrollar tuviesen un mayor
valor de lo que se perdiese, es decir, bajo un andlisis costo-beneficio la ganancia siempre sea superior a la
pérdida. Coasg, R., “El problema del Costo Social”, en Revista de Estudios Piiblicos, 1992 (N° 45), pp. 1-44.
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Obviamente que dicha posibilidad de revisién por otro tribunal superior supone
el establecimiento de un costo terciario temporal, consistente en el tiempo que demora
la revisién. Dicho costo se ahorrarfa si es que dicha posibilidad dejara de existir. Lo
anterior podria ser la materializacién de una politica judicial que basada en eficiencia
tienda a minimizar costos —siguiendo criterios cercanos al concepto de eficiencia de

Coase26—

; sin embargo, exigencias de debido proceso imponen la necesidad de algin
grado de conocimiento del asunto por un tribunal superior.

Pues bien, la decisién normativa de los distintos sistemas juridicos —y el caso chi-
leno no es la excepcién— ha sido contemplar la posibilidad de revisién en una segunda
instancia, basado en la l6gica que la correccién de los costos del error del juez de primera
instancia supera en beneficios a los costos que pudieran derivarse de un mecanismo de
Gnica instancia, que como hemos visto, suponen costos administrativos.

Por lo mismo es que el problema del tiempo va estrechamente ligado al fenémeno
recursivo.

Antes de continuar es necesario clarificar conceptualmente que cuando nos refe-
rimos al concepto de instancia, estamos hablando del recurso que tipicamente permite
la existencia de la doble instancia, esto es, el recurso de apelacién®’. Ello es importante
de ser clarificado, toda vez que la problemdtica que luego se desarrollard se plantea
precisamente respecto de recursos de reforma como es el recurso de apelacién, donde
por medio de la concurrencia de un simple agravio formal es posible plantear una nueva
discusién en los hechos y en el derecho. En otras palabras, respecto de recursos donde se
pueda plantear mayor nivel de litigacidn, es donde se genera con mayor probabilidad
la concurrencia de costos administrativos, ya que en principio los requisitos para alegar
su inadmisibilidad son menores.

3. Instrumentos para afrontar la problemdtica temporal en materia recursiva

Es posible precisar que a pesar de la existencia de consideraciones de debido pro-
ceso a favor del establecimiento de una revisién por un tribunal superior de la decisién
adoptada por uno inferior, de todas formas el legislador procesal ha establecido diversos
mecanismos tendientes a evitar el extremo nocivo que un régimen de recursos —de re-
tracto amplio— pudiera producir. Dichos efectos nocivos van asociados al denominado

26 Ver: (i) CoASE, R., “El problema del Costo Social”, en Revista de Estudios Piiblicos. 1992, N° 45,
p. 3,y (ii) BEYER, H., “Ronald Coase y su contribucién a la teorfa de la economia y del derecho”. Revista de
Estudios Piiblicos, 1992, N° 45, p. 12.

27 En su definicién normativa, el articulo 186 del Cédigo de Procedimiento Civil lo define diciendo:
“El recurso de apelacién tiene por objeto obtener del tribunal superior respectivo que enmiende, con arreglo
a derecho, la resolucién del inferior.

Por otra parte, los profesores Mosquera y Maturana lo han definido como “el acto juridico procesal de
la parte agraviada, o que ha sufrido un gravamen irreparable con la dictacién de una resolucién judicial, por
medio del cual solicita al Tribunal que la dicté que eleve el conocimiento del asunto al Tribunal superior
jerdrquico, con el objeto que este la enmiende con arreglo a derecho”. MATURANA, C. y MOSQUERA, M.,
ob. cit., p. 120.
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»28

“efecto suspensivo”<°, esto es, que la decisién del tribunal inferior no pueda ser llevada a

efecto sino cuando la decisién haya sido confirmada por el tribunal superior. Al respecto,
dichos efectos nocivos concurren, toda vez que, en estos casos, se maximiza la demora en
el proceso porque la decisién confirmatoria de la segunda instancia es un presupuesto
necesario de la ejecucién.

Dichos mecanismos de ajuste al efecto suspensivo corresponden a su efecto contrario,

»29

esto es, el denominado “efecto devolutivo”*?, que permite que las decisiones puedan

ser ejecutadas a pesar de la existencia de una segunda instancia, salvo que el tribunal
superior decrete una orden de no innovar u otra medida suspensiva ex post (por contra-
posicién, a la paralizacién ex ante de la competencia del tribunal inferior que opera por
el efecto suspensivo).

En el caso chileno, el legislador contempld en sus inicios como regla general el
efecto suspensivo. Con todo, mediante sucesivas reformas, fue consagrando supuestos
de efecto devolutivo, siendo hoy la regla general que las apelaciones sean concedidas
en este Gltimo efecto®”.

28 En su definicién normativa, el articulo 191, inciso primero, del Cédigo de Procedimiento Civil, lo
define expresando: “Cuando la apelacién comprenda los efectos suspensivo y devolutivo a la vez, se suspenderd
la jurisdiccién del tribunal inferior para seguir conociendo de la causa”.

Asimismo, los profesores Mosquera y Maturana lo han definido como “aquel en virtud del cual se
suspende la competencia del Tribunal inferior para seguir conociendo de la causa, no pudiendo cumplirse
la resolucién impugnada hasta que no sea resuelto el recurso interpuesto en su contra” MATURANA, C. y
MOSQUERA, M., ob. cit., p.149. Para el profesor Couture el asunto se centra en “cuanto al efecto suspensivo
de la apelacién consiste en el enervamiento provisional de los efectos de la sentencia, una vez introducido
el recurso de apelacién”. COUTURE, E., Fundamentos del Derecho Procesal Civil, Thomson Reuters, Santiago,
2010, p. 371.

29 En su definicién normativa, el articulo 192, inciso primero, del Cédigo de Procedimiento Civil,
lo define expresando: “Cuando la apelacién proceda solo en el efecto devolutivo, seguird el tribunal inferior
conociendo de la causa hasta su terminacidn, inclusa la ejecucién de la sentencia definitiva”.

En el dmbito doctrinal, los profesores Mosquera y Maturana lo han definido como “aquel en virtud
del cual se otorga competencia al Tribunal superior jerdrquico para conocer y fallar el recurso de apelacién
deducido en contra de la resolucién pronunciada por el Tribunal inferior, pudiendo resolver acerca de la
reforma o enmienda del fallo impugnado”. MATURANA, C. y MOSQUERA, M., ob. cit., p. 148. Por otro lado,
Couture lo define al decir que “Por efecto devolutivo se entiende, a pesar del error en que puedan hacer
incurrir las palabras, la remisién del fallo apelado al superior que estd llamado, en el orden de la ley, a conocer
de é1”. COUTURE, E., ob. cit., p. 368.

30 La norma decisiva del Cédigo de Procedimiento Civil para reflejar esta situacién es el articulo 194,
cuya evolucién denota la ampliacién del efecto devolutivo en el proceso de apelacién chileno. Asi, el Cédigo
de Procedimiento Civil primigenio publicado en 1902, en el entonces articulo 217 —actual 194— disponfa:
“Sin perjuicio de las escepciones espresamente establecidas en la lei, se concederd apelacién solo en el efecto
devolutivo: 1.° De las resoluciones dictadas contra el demandado en los juicios ejecutivos i sumarios; 2.° De
los autos i decretos cuyos resultados serfan eludidos, admitiéndose apelacién en ambos efectos; 3.° De las
resoluciones pronunciadas en el incidente sobre ejecucién de una sentencia firme, definitiva o interlocutora;
i 4.° De todas las demds resoluciones que por disposicién de la lei solo admitan apelacién en el efecto
devolutivo”. La Ley N° 18.705 de 1988 vino a cambiar la situacién, consagrando el texto del actual articulo
194 que extiende la procedencia del efecto devolutivo al decir: “Sin perjuicio de las excepciones expresamente
establecidas en la ley, se concederd apelacién en el solo efecto devolutivo: 1.° De las resoluciones dictadas
contra el demandado en los juicios ejecutivos y sumarios; 2.° De los autos, decretos y sentencia interlocutora;
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Una nueva etapa en dicho trdnsito ha sido la introduccién del concepto de senten-
cias de ejecucion inmediata, que se consagra en el Proyecto de Nuevo Cédigo Procesal
Civil?!, que se tramita actualmente en el Congreso Nacional de Chile. Por intermedio
de tal instrumento procesal, la regla general serd que las resoluciones judiciales causen
ejecutoria y, por tanto, puedan ser cumplidas atin existiendo recursos pendientes.

3.1. Motivos por los que estos instrumentos no son apropiados

Sin embargo, las resoluciones a pesar de que en su contra se haya interpuesto ape-
lacién y esta haya sido concedida en el solo efecto devolutivo y, por tanto, puedan ser
ejecutadas, de todas formas, en la prictica, no lo son, sino hasta cuando existe sentencia
confirmatoria por el tribunal superior.

A pesar de que no existen datos cuantitativos que permitan corroborar dicha hip6-
tesis, ello emana de la practica misma del sistema judicial chileno.

Las razones de ello emanan de la posicién frente al riesgo que poseen la mayoria
de los litigantes, cual es: personas con aversién al riesgo. En este sentido, en el proceso
intervienen personas que se vinculan con el riesgo de manera similar a cémo tales personas
intervienen en el resto de sus dmbitos de relacién. Asi, para el AED la regla general es
que las personas sean adversas al riesgo, y no neutrales o propensas.

Consecuencia natural de dicha caracteristica es que las personas tenderdn a litigar
proporcionalmente menos que una persona neutral y, mucho menos atin, que una persona
propensa®?. De esta forma, para tales personas la existencia de una posibilidad de revo-
cacién —por muy poco probable que sea— hace mds valorable la situacién que preexiste
al probable fallo confirmatorio —escenario sin ejecucién—; que una eventual situacién
donde se deba deshacer lo realizado —escenario con ejecucién— en el marco de un fallo
revocatorio por el juez superior.

A ello se suma que la ley ha contemplado como presupuesto normativo de los me-
canismos de suspensién ex post la imposibilidad de deshacer lo ejecutado?3. Con ello,

3.° De las resoluciones pronunciadas en el incidente sobre ejecucién de una sentencia firme, definitiva o
interlocutoria; 4.° De las resoluciones que ordenen alzar medidas precautorias; y 5.° De todas las demds
resoluciones que por disposicién de la ley solo admitan apelacién en el efecto devolutivo”.

31 Regulada en el Titulo VII, Capitulo 4°, Subpiérrafo 2° del Proyecto de Cédigo Procesal Civil, articulo
234 que dispone: “Las sentencias definitivas de condena, una vez notificadas a todas las partes, podrdn ser
cumplidas provisionalmente conforme a las disposiciones siguientes”.

32 Para el AED las personas que se encuentran en un proceso judicial pueden ser clasificadas en litigantes
adversos, neutros o propensos al riesgo, cuestién que es determinante para configurar una teorfa de la litigacién.
En este sentido, estas personas al encontrarse ante la decisién de ejecutar una sentencia que aiin se encuentra
pendiente de confirmacidn, afronta el dilema como una eleccién entre la ganancia segura de ejecutar una
vez confirmada la sentencia y la ganancia probabilistica de ejecutar una sentencia que eventualmente puede
ser revocada. Bajo estas condiciones, juega un papel fundamental el c6mo la persona en cuestién concibe al
riesgo: neutro, adverso o propenso. Para mayor informacién, consultar: RACHLINSKI, J., “Gains, Losses, and
the Psychology of Litigation”, en California Law Review, vol. 70, 1996, p. 113.

33 El Cédigo de Procedimiento Civil chileno contempla una normativa acerca de la orden de no innovar
que se produjo con la publicacién de la Ley N° 18.705, la que tuvo como antecedente una anterior ampliacién
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la recomendacién razonable frente a la ejecucién es no llevarla a cabo completamente,
pendiente que estén los recursos, precisamente porque de llevar a cabo la ejecucién de
manera completa, permitirdn la alegacién de suspension ex post (orden de no innovar).

Lo anterior incluso se ve como mds probable cuando la suspensién ex post estd regu-
lada como una peticién no estratégica, esto es, donde existe una sola oportunidad para
pedir dicha suspensién bajo riesgo de preclusién. Dicha regulacién existe en la fianza
de resultas**, donde la posibilidad de transformar un recurso que cause ejecutoria en
uno que no produzca dicho efecto, se concentra al momento de deducir el recurso en
cuestién. De esta forma, como los litigantes saben que no tendrdn una nueva oportunidad
para realizar tal peticién, entonces siempre tendrdn los incentivos para pedir la fianza de
resultas, transformdndose los efectos de esos recursos desde un sistema devolutivo que
permite la ejecucién en el intertanto, a un sistema propiamente suspensivo.

4. Mecanismos de inadmisibilidad en el proceso civil

Pues bien, otra posibilidad normativa de evitar los efectos nocivos del sistema
recursivo respecto de los costos administrativos que la revisién de un superior puede
generar, viene dada no por la alternativa de adelantar la ejecucién en el intertanto de
la decisién —aspecto discutido en la seccién anterior—, sino que por medio de consagrar
mecanismos procesales tendientes a que el tribunal superior, con mayor o menor grado
de discrecién, pueda definir qué recursos serdn finalmente decididos.

de los casos en que la apelacién procedia en el solo efecto devolutivo. En este orden de cosas, el articulo 192,
incisos segundo y tercero, establecen: “No obstante, el tribunal de alzada a peticién del apelante y mediante
resolucién fundada, podrd dictar orden de no innovar. La orden de no innovar suspende los efectos de la
resolucién recurrida o paraliza su cumplimiento, segin sea el caso. El tribunal podré restringir estos efectos
por resolucién fundada. Los fundamentos de las resoluciones que se dicten de conformidad a este inciso no
constituyen causal de inhabilidad. Las peticiones de orden de no innovar serdn distribuidas por el Presidente
de la Corte, mediante sorteo, entre las salas en que esté dividida y se resolverdn en cuenta. Decretada una
orden de no innovar, quedard radicado el conocimiento de la apelacién respectiva en la sala que la concedié
y el recurso gozard de preferencia para figurar en tabla y en su vista y fallo”.

34 A continuacién, se indican casos de fianza de resultas dentro del Cédigo de Procedimiento Civil
chileno: (i) Articulo 6, inciso tercero: “Podrd, sin embargo, admitirse la comparecencia a juicio de una persona
que obre sin poder en beneficio de otra, con tal que ofrezca garantia de que el interesado aprobara lo que
se haya obrado en su nombre. El tribunal, para aceptar la representacion, calificara las circunstancias del
caso y la garantia ofrecida, y fijard un plazo para la ratificacién del interesado”.; (ii) Articulo 279: “Podrdn
solicitarse como medidas prejudiciales las precautorias de que trata el Titulo V de este Libro, existiendo
para ello motivos graves y calificados, y concurriendo las circunstancias siguientes: 1.* Que se determine el
monto de los bienes sobre que debe recaer las medidas precautorias; y 2.* Que se rinda fianza u otra garantia
suficiente, a juicio del tribunal, para responder por los perjuicios que se régimen y multas que se impongan”.
(iii) Articulo 773, inciso primero y segundo: “El recurso de casacién no suspende la ejecucién de la sentencia,
salvo cuando su cumplimiento haga imposible llevar efecto o que se dicte si se acoge el recurso, como seria
si se tratare de una sentencia que declare la nulidad de un matrimonio o permita el de un menor. La parte
vencida podré exigir que no se lleve a efecto la sentencia mientras la parte vencedora no rinda fianza de
resultas a satisfaccién del tribunal que haya dictado la sentencia recurrida, salvo que el recurso se interponga
por el demandado contra la sentencia definitiva pronunciada en el juicio ejecutivo, en los juicios posesorios,
en los de desahucio y en los de alimentos”.
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En el sistema procesal civil chileno se reconoce un caso de inadmisibilidad via
discrecion ex post. El caso se encuentra contemplado en el articulo 782, inciso segundo,
del Cédigo de Procedimiento Civil, a propésito del recurso de casacién en el fondo.

Dicha norma sefiala:

“La misma sala, aun cuando se rednan los requisitos establecidos en el inciso pre-
cedente, podra rechazarlo de inmediato si, en opinién undnime de sus integrantes,
adolece de manifiesta falta de fundamento”.

El mencionado supuesto de discrecionalidad estd regulado para el caso del recurso
de casacién en el fondo, que es un recurso extraordinario, que procede solamente con

miras a revisar aspectos juridicos de una decisién (infraccion de ley que haya influido sus-

tancialmente en lo dispositivo del fallo®).

Con todo, los instrumentos de inadmisibilidad de discrecién ex posr deberfan ser
mds necesarios en recursos ordinarios que comprenden la revisién de aspectos ficticos
y juridicos, toda vez que su activacién y procedencia depende exclusivamente de una
exigencia puramente formal: el agravio. Esta dltima exigencia es de tan escasa entidad
que practicamente todas las apelaciones son admitidas para ser conocidas en segunda

instancia, de forma que tal recurso necesariamente va asociado a la produccién de ma-

yores costos administrativos>°.

La conceptualizacién del agravio como la diferencia entre lo pedido y lo declarado?’
permite que existan apelaciones en que tnicamente esté en consideracién la posicién
estratégica de la parte respectiva. Ello, por cuanto la procedencia de la apelacién tiende
a permitir una segunda revisién sin otra exigencia que revisar aquella parte no concedida
por el juez inferior, en circunstancias que la pretensién —aquello pedido— es definida

35 A estos efectos, el articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil, que consagra la procedencia de
la casacién en el fondo, expresa: “El recurso de casacién en el fondo tiene lugar contra sentencias definitivas
inapelables y contra sentencias interlocutorias inapelables cundo ponen término al juicio o hacen imposible su
continuacién, dictadas por Cortes de Apelaciones o por un tribunal arbitral de segunda instancia constituido
por drbitros de derecho en los casos en que estos drbitros hayan conocido de negocios de la competencia
de dichas Cortes, siempre que se hayan pronunciado con infraccién de ley y esta infraccién haya influido
substancialmente en lo dispositivo de a sentencia”.

36 Un sistema con un control minimo del presupuesto de admisibilidad que habilita la apelacién no
permite desincentivar a los litigantes que apelan pero que no son victimas de error, ver SHAVELL, S., “The
Appeals Process as a means of error correction”, en Journal of Legal Studies, 1995 (Vol. 24, N° 2), pp. 379-
426. Esto podria conducir a un sesgo jurisprudencial prodemandantes-apelantes, ver LUPPI, B, y PARisL, F,
“Judicial Creativity and Judicial Errors: and organizational perspective”, en Journal of Institutional Economics,
2010 (Vol. 6, N° 1), pp. 91-98. Criticando la existencia de una categoria de apelantes victimas de error y
una de aquellos que no lo son, en razén de que los tribunales superiores no tienen manera racional de inferir
cudndo estamos en presencia de ambas categorfas, se pronuncia SCHWARTZ, E., “A Comment on: The Appeals
as a Means of Error Correction. By Steven Shavell”, en Legal Theory, 1995 (Vol. 1, N° 3), pp. 361-363.

37 La doctrina ha definido el agravio como: “cuando no se obtiene todo lo que se ha pedido en el proceso.
En otras palabras, una resolucién causard agravio a una parte cuando esta le ha sido desfavorable por no
haberse acogido integramente las pretensiones o defensas hechas valer por ella en el proceso”. MATURANA,
C. y MOSQUERA, M., ob. cit., p. 25.
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individualmente sin limite alguno —salvo extremos de admisibilidad, como la ineptitud
del libelo—.

Sostendremos, en lo que sigue, que una de las formas de conducir a la solucién del
problema temporal es por medio de mecanismos de discrecionalidad ex post aplicables
a recursos de revisién fictica y juridica, con énfasis en la apelacién. Para ello nos basa-
mos en las consideraciones precedentemente sefialadas, como también en aquellas que
provienen de consideraciones de eficiencia.

En efecto, el AED entrega pautas de escenarios donde dicha posibilidad de discre-
cién ex post resulta admitida’®.

Para comenzar con el tratamiento de este punto, bajo un contexto de discrecién y
en el que se reciben apelaciones, el beneficio social de la discrecién judicial radica en que
la Corte posee la facultad para descartar procesos de apelacién cuando el 6ptimo social
proveniente de ellos tiene un valor inferior al costo de la apelacién®?. Asf, revisando los
costos del proceso de apelacién, la Corte se encuentra en posicién para rechazar apela-
ciones que socavan el bienestar social de éptimo de costos.

El presupuesto anterior se demuestra en la siguiente férmula:

w(d*s) —w(d) < 2¢

En la zona izquierda de la ecuacidn se halla representado el incremento en el bene-
ficio social si la apelaci6n es tramitada, mientras que en el sector derecho de la ecuacién
se ubica el costo del proceso de apelacién que, al estar compuesto por dos litigantes
—apelante y apelado— debe multiplicarse por dos.

Por otra parte, una apelacién debe ser admitida a tramitacidn, si y solo si, el beneficio
social del proceso de apelacion es superior o igual al costo que implica el procesamiento
de la apelacién®®. En términos grificos ello ocurre cuando:

w(d*s) —w(d) = 2c

38 E| desarrollo de las férmulas econémicas y su detallada explicacién se encuentra en el trabajo de
Steven Shavell, titulado: SHAVELL, S., “The Appeals Process and Adjudicator Incentives”, en Journal of Legal
Studies, 2006, (Vol. 35), pp. 1-29.

39 Una propuesta més reciente de Shavell acerca del uso de discrecionalidad en la apelacién se contiene
en SHAVELL, S., “On the Design of the Appeals Process: The Optimal Use of Discretionary Review versus
Direct Appeal”, en_Journal of Legal Studies, 2010 (Vol. 39, N° 1), pp. 63-108, donde sefiala que un sistema de
discrecionalidad es socialmente deseable cuando la probabilidad de éxito de una apelacién (probabilidad de
éxito de revocacion) se encuentra en un punto medio entre dos umbrales. Debido a que una apelacién directa
serd socialmente deseable cuando supere el segundo umbral, tendremos que un sistema de discrecionalidad
deberfa ser un régimen mds habitual que el de apelacién directa. Esos umbrales son una funcién de célculo
de diversos factores, como la probabilidad ex ante de revocacién, las probabilidades de éxito del apelante,
el beneficio social de la apelacidn, y el costo de la apelacién, ver SHAVELL, S., ob. cit., 2010, pp. 70-75.
Sin embargo, se considera que el cdlculo de esos umbrales hace inaplicable la férmula en un sistema como
el nacional.

40 Esto es reiterado en Shavell, cuando sefiala que la inversién en un sistema de apelacién solamente se
justifica cuando el error puede ser corregido a un bajo costo, ver SHAVELL, S., ob. cit., 1995, pp. 391-396.
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Considerando estas pautas de AED, surge la pregunta de si restringir la procedencia
de un recurso y, por tanto, la revisién de un asunto por un tribunal superior es atentatorio
a las exigencias de debido proceso.

Para ello, a continuacién, examinaremos las consideraciones que emanan del debido
proceso en relacién con el régimen de apelacién en el proceso civil. Ello nos permitird
responder la cuestién de si resultaria posible sostener la incorporacién de consideraciones
de eficiencia en la discusion relativa a generar espacios de discrecionalidad en la revisién
de la apelacién, con la finalidad de reducir costos administrativos. Kaplow y Shavell
han indicado la necesidad que cualquier ponderacién entre eficiencia y justicia (debido
proceso) debe especificar el mecanismo por el que se resuelve la tensién entre una mayor
exactitud (impuesta por consideraciones de justicia) y el aumento de costos que ello
)41

implica (consideracién de eficiencia)*'. Esa ponderacién es la que se busca alcanzar en

la propuesta planteada en este articulo.

4.1. ;Qué consideraciones de debido proceso existen respecto del sistema recursivo
en el proceso civil?

Para efectos de estas consideraciones de debido proceso en el proceso civil, damos
por reproducida la argumentacién ya vertida en el Capitulo 2 del presente trabajo.

Consecuentemente, las menores exigencias de debido proceso respecto de la pro-
cedencia del derecho al recurso en el proceso civil, permiten establecer mecanismos
que limiten el conocimiento de tal recurso por un tribunal superior. En este sentido, es
posible concluir que los mecanismos de inadmisibilidad de discrecionalidad ex posz son
un ejemplo de técnica legislativa que resulta apropiada en términos de debido proceso.

Lo relevante es que dichos mecanismos de discrecionalidad tienen un fundamento
econémico, que proviene del AED que hemos sefialado precedentemente.

As{, Ginicamente queda por detallar esos fundamentos, considerando sus limites y
restricciones, con miras a proponer una regulacién de instrumentos de discrecionalidad
ex post fundados en consideraciones de debido proceso y que, simultineamente, satisfaga
exigencias de debido proceso.

5. Criterios de eficiencia aplicados a la inadmisibilidad via discrecionalidad ex post

Hemos revisado los fundamentos econémicos de los mecanismos de inadmisibili-
dad via discrecionalidad ex post. También hemos sefialado por qué dichos mecanismos
satisfacen exigencias de debido proceso y permiten alcanzar una mejor solucién para la
problemitica temporal que el estado de los instrumentos procesales ex ante.

41 KarrLow, L., y SHAVELL, S., Fairness versus Welfare, Harvard University Press, Cambridge, 2002,
pp- 250-254. Para una revisién de la tensién y relacién inversa entre aumento de exactitud de las decisiones
y costos del sistema, puede verse CARRASCO, Nicolds, “La eficiencia procesal y el debido proceso”, en Revista
de Derecho Privado, 2017 (N° 32), pp. 443-469.
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Procede ahora que nos dediquemos a conocer cudles son los limites o umbrales en
los que deberfa encontrarse la regulacién de la inadmisibilidad via discrecionalidad ex
post, en términos de eficiencia.

5.1. No es deseable un sistema de Gnica instancia, ni la pérdida del temor de la
apelacién

El umbral minimo dice relacién con que el mecanismo de inadmisibilidad via
discrecionalidad ex post no debe conducir a establecer en la prdctica un sistema de Gnica
instancia. En efecto, por mucho que el sistema de inadmisibilidad contemple un filtro
respecto de las apelaciones que se han deducido, ello no puede terminar convirtiendo a
la apelacién en un recurso imposible por un ejercicio extendido del filtro de inadmisi-
bilidad (umbral minimo de riesgo).

Asf, un sistema de inadmisibilidad administrado por el tribunal superior que actte
con exceso de discrecionalidad en términos de no dar lugar a la tramitacién de un gran
ndmero de recursos, terminard convirtiendo en la prictica judicial un sistema de doble
instancia en uno de Gnica instancia.

Dicha alternativa no resulta deseable, por tres razones econémicas:

—  El sistema de tnica instancia promueve la litigacién riesgosa: en efecto, planteado
el escenario de una decisién en un dnico juego posible (Gnica instancia), solamente
recurrirdn al proceso aquellos litigantes que tengan mayor propensién al riesgo,
esto es, aquellas personas que litigan proporcionalmente mds y con mayor pres-
cindencia de las probabilidades de éxito, ya que apuestan a la probabilidad que
posean —lo que permite litigacién recursiva en casos que normalmente no ocu-
rrirfan—. Y como la opcién de decisién se juega en una Gnica oportunidad, dicho
litigante tratard de invertir lo mayor posible con miras a maximizar su opcién
de ganar. Lo anterior no resulta socialmente adecuado, toda vez que conduce a
un aumento de los costos administrativos (aumento proporcional al aumento de
gastos de inversién en el juicio), y también a un aumento de los costos del error,
ante la inexistencia de un escenario de segunda instancia, en donde la posibilidad
de equivocacién se ve limitada por la doble revisién, y;

—  El sistema de Gnica instancia afecta el incentivo del juez inferior para adecuarse a
la decisién socialmente éptima o correcta, al destruir la amenaza de la apelacién®?,
En efecto, la discrecién tiene aptitud para reducir la probabilidad de ocurrencia
de apelaciones y con ello incentivar al juez de primera instancia a fallar conforme

42 Esto evita la existencia de restricciones judiciales frente a la posibilidad de una revocacién de las
decisiones, ver DRAHOZAL, C., “Judicial Incentives and the Appeals Process”, en Southern Methodist University
Law Review, 1998 (Vol. 51, N° 3), pp. 498-499.
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al 6ptimo (d*5)83, esto es, adecuarse a las externalidades que emanan de los tribu-
nales superiores™4.

—  El sistema de Gnica instancia disminuye los incentivos para una salida negociada
del conflicto (los acuerdos son una alternativa de menor costo que la revisién de la

apelacién)®. Ello aumenta los costos totales del sistema judicial.

5.2. Es deseable generar externalidades positivas, tanto respecto de los litigantes
como de los jueces de instancia

La novedad del AED se debe a que introduce la técnica econémica moderna al estudio
del derecho, pretendiendo dotar a este de eficiencia y de una mirada consecuencialista,
desde su perspectiva normativa. El resultado de ello es el trdnsito desde la intuicién
econémica del problema juridico hacia el AED,

De esta forma, si un juez en el sistema continental de base romanista tiene la po-
sibilidad de optar por la eficiencia?’ al valorar las consecuencias alternativas que puede
generar su decisién, entonces, tendria el dmbito de competencia suficiente para poder
aplicar, en su tarea de resolucién de escenarios de eleccién social, la perspectiva nor-
mativa del law and economics. Eso supondria que la labor de adjudicacién se transforma
en la posibilidad del juez de tomar una decisién que signifique otorgar incentivos e
informacién a los individuos para que en casos futuros puedan ajustar su conducta a
reglas claras y definidas en precedentes asentados en razén de criterios que incluyan
razonamientos econémicos.

Como podemos apreciar, entender el sistema de administracién de justicia en los
términos sefialados es lo que permite generar un efecto disuasivo general, produciendo
externalidades publicas positivas, que justifiquen el gasto estatal por medio de recursos
provenientes de rentas generales. Solamente considerando la labor judicial de manera
consecuencialista, mirando hacia el futuro, y preocupandose de la generacién de incen-
tivos a los sujetos, aplicando criterios de eficiencia en la resolucién de los casos, es que
podemos permitir la produccién de externalidades puiblicas positivas, este es el umbral

43 Desde el momento que el juez de primera instancia resuelve o tiende a resolver conforme al 6ptimo
social contenido en las sentencias de la Corte, pues la apelacién se presenta como una amenaza.

44 SHAVELL, S., ob. cit., 2006, pp. 21-22.

4 DraHOZAL, C., ob. cit., p. 498.

46 Asf, hoy el AED si bien reconoce un origen impropio en dichas expresiones de sentido comun, resulta
forzoso concluir que sus inicios se encuentran vinculados con la economfa moderna.

47 Una posicién contraria sostiene Bentham, ya que para él un juez se debe comportar como un
utilitarista de la regla, en virtud de ello, debe aplicar las leyes maximizadoras de bienestar emitidas por un
legislador utilitario, aunque en un caso concreto ello signifique no incrementar ni maximizar la felicidad,
ello porque de acuerdo con la méxima de Bentham el juez siempre debe aplicar las leyes emitidas por el
legislador. Desde este punto vista, e impidiendo que la judicatura se comporte como un utilitarista del acto,
Bentham estarfa cerrando la puerta a una aplicacién inmediata de criterios de eficiencia donde el legislador
no lo haya contemplado. Asi: MORESO, J.J., La teoria del Derecho de Bentham, PPU, Barcelona, 1992, p. 360.
Una posicién contraria sostiene: POSTEMA, G., Bentham and the Common Law Tradition, Clarendon Press,
Oxford, 1986, p. 430.
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médximo de riesgo en que debe estructurarse el instrumento de inadmisibilidad via
discrecionalidad ex post.

Dichas externalidades puiblicas positivas son aquellas que el sistema recursivo, por
intermedio de los jueces superiores, deben resguardar. En este sentido, las considera-
ciones de eficiencia que hemos examinado nos permiten sostener que las decisiones de
los jueces superiores deben velar por la correccién de los fallos de los jueces inferiores
a la decisién que se cumple con las externalidades ptblicas positivas generadas por la
aplicacién normativa de criterios consecuencialistas.

Aplicando las pautas de eficiencia sefialadas precedentemente, podemos sefialar que
dicha funcién de vigilante no solamente se deberd cumplir al momento de resolver el
recurso, sino que también al momento de declarar la admisibilidad del recurso ante el
tribunal superior. De esa manera se permitird el conocimiento por el juez superior solo
de aquellos recursos que tengan un valor relevante en relacion con las externalidades
publicas positivas existentes, desechdndose aquellos recursos cuyo valor en relacién con
esas externalidades se vea compensado por los costos del proceso de apelacién. En otras
palabras, si dichos costos superan el valor asociado a la mantencién de las externalidades,
entonces, deberfa operar la inadmisibilidad via discrecionalidad ex post, ya que no se
justifica econémicamente la tramitacién de un recurso cuyo valor social es puramente
marginal en términos agregados?®.

Estando bien definido el supuesto de inadmisibilidad, entonces, el proceso de ape-
lacién producird el efecto socialmente deseado de que el juez inferior tienda a adecuar
su decisién a la externalidad puablica positiva aplicable. De otra forma, la apelacién que
se entable en contra de su decisién superard el traimite de la admisibilidad y existird

revocacién por parte del tribunal superior??.

48 Esto es ratificado por SHAVELL, S., ob. cit., 2010, p. 94, cuando sefiala que un sistema de apelacién
sin régimen de discrecionalidad conduce a que las Cortes de apelaciones utilicen tiempo en conocer apelaciones
que no generan beneficios sociales.

49 Véase el articulo de Steven Shavell (SHAVELL, S., ob. cit., 2006, pp. 1-9), donde crea un modelo
bdsico en donde establece que si un juez de primera instancia se encuentra en posicién de saber que las
partes recurrirdn respecto de su sentencia, sus incentivos para generar sentencias no apelables vendrdn dados
por los criterios 6ptimos producidos por los jueces superiores. En este contexto, el autor también agrega
extensiones al modelo bdsico, las que permiten enfocar los incentivos del juez inferior hacia el conocimiento de
la eficiencia impuesta por los fallos de la Corte (por ejemplo, sistemas de monitoreo de sentencias, subsidios
a la apelacién y la ya tratada discrecion ex post de admisibilidad).

En un sentido similar, los autores Cooter y Ulen exponen que /los sistemas judiciales jerdrquicos permiten que
los jueces superiores vigilen el desempeiio de los jueces inferiores y corrijan sus errores a bajo costo. El sistema de apelaciones
mantiene bajos los costos de la vigilancia porque los litigantes casi siempre apelan cuando el tribunal inferior comete un
error. Por lo tanto, un sistema de apelaciones permite que los jueces superiores conozcan la informacion privada de los
litigantes acerca de si un tribunal cometié un error. COOTER, R. y ULEN, T., ob. cit., pp. 634-635.
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6. ¢ De qué manera conciliar eficiencia y debido proceso respecto de la solucidn del problema
temporal del vecurso de apelacion?

A partir de lo tratado en este trabajo, se hace necesario ratificar —a propésito del
problema temporal de la apelacién— la hip6tesis planteada en un comienzo, en cuanto
a que es posible conciliar las exigencias de debido proceso con aquellas pautas u orien-
taciones que provienen de la eficiencia.

Tal coincidencia viene dada en la apelacién del proceso civil por mecanismos de
inadmisibilidad via discrecionalidad ex posz, toda vez que tales instrumentos permiten
limitar el nimero de apelaciones que son conocidas por el tribunal superior, filtrando
aquellas apelaciones que estdn afectas a manifiesta falta de fundamento.

A modo de sintesis preliminar, hemos dicho que tal mecanismo previene los riesgos
temporales del proceso de apelacién, sin que con ello se vulnere el debido proceso, toda
vez que la restriccién del recurso de apelacién no significa vulneracién a tal garantfa.
En esa linea, abona tal punto el que sea menos exigente la conceptualizacién que existe
del derecho al recurso en el proceso civil, de aquella que existe en el proceso penal.

De esta forma, no constituyendo una vulneracién al debido proceso la restriccién
del recurso de apelacién, los mecanismos de restriccidn ex post —inadmisibilidad en ejer-
cicio de discrecionalidad por parte del tribunal superior— resultan mejores alternativas
de regulacidn procesal que mecanismos ex ante que tiendan a la rapidez procedimental
—aquellos asociados a la primacia del efecto devolutivo—, toda vez que la aversién al
riesgo de la mayoria de los litigantes impide que en la prictica se ejecuten las resolu-
ciones que causan ejecutoria.

A continuacién sefialamos que el establecimiento de un sistema de inadmisibili-
dad via discrecionalidad ex post debfa satisfacer un umbral minimo, en cuanto a que no
podia pasar a constituir, en la prictica, un sistema de Gnica instancia por los riesgos
de aumento de costos que ello supone. Asimismo, también sefialamos que tal sistema
de inadmisibilidad debia estar pensado en la l6gica de resguardar el rol del tribunal
superior —umbral minimo—, cual es, la obtencién de una decisién socialmente ptima,
lo que se alcanza via externalidades ptblicas positivas (precedente judicial).

Por tanto, en lo que resta, se dotard de contenido a tal causal de inadmisibilidad
en atencién a las consideraciones precedentemente resefiadas. Ello lo haremos en la
seccién siguiente y final.

6.1. La inadmisibilidad por falta de fundamento en casos en que resulta evidente
que el recurso no constituye un caso especial, de acuerdo con las externalidades
publicas positivas que ha producido la administracién de justicia

De acuerdo con lo resefiado a lo largo de este trabajo, la propuesta de inadmi-
sibilidad via discrecionalidad ex posz, que permite satisfacer exigencias de debido
proceso y eficiencia para solucionar el problema temporal del sistema de apelacidn, es
la siguiente:
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“El tribunal que conozca de un recurso de apelacién podrd por la unanimidad de
una sala legalmente constituida, y en cuenta, declarar inadmisible el recurso. Ello
ocurrird cuando los recursos que pretendan un cambio de las decisiones adoptadas

por los tribunales superiores sobre el conflicto en cuestidn, carezcan de fundamento

suficiente para justificar tal cambio™°.

De esta forma, la inadmisibilidad solamente estd pensada como un filtro de aquellos
recursos que pretenden alterar sin fundamento un estado jurisprudencial pacifico (pre-
cedente judicial)“, en el sentido que dicho estado contiene un criterio jurisprudencial
uniforme respecto de alguna materia revisada via apelacién (por ejemplo, normas acerca
de prescripcién adquisitiva o extintiva, nulidad de contratos, notificacién t4cita, entre
otras). En esos casos, sostener un sistema de apelacién traerd escasos beneficios —por cuanto
en el caso en cuestién, no existe fundamento para generar el cambio jurisprudencial—,

50 Una férmula similar se introdujo al sistema procesal civil inglés de las Civil Procedure Rules en
(adelante CPR) de 1999 mediante la f6rmula del rea/ prospect of success. La apelacion estd regulada en las CPR
52y en sus practice directions (CPR Part 52 disponible en https://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/
civil/rules/part52 y Practices Directions 52 A, 52 B, 52 C, 52 D, 52 E disponibles en https://www.justice.
gov.uk/courts/procedure-rules/civil/rules/part52/pd_part52) La apelacion fue disefiada siguiendo el overriding
objective (ZUCKERMAN, Adrian, On Civil Procedure Principles of Practice, Third Edition, Sweet & Maxwell,
2013, p. 1112). E/ overriding objective consiste en permitir a los tribunales tratar los casos de manera justay a
un costo proporcionado al asunto y a la situacién financiera de las partes, asegurando un tratamiento rapido
y un uso apropiado de los recursos de la Corte (Cfr. articulo 1.1, de la parte primera de las Civil Procedure
Rules disponibles en http://www.justice.gov.uk/courts/procedure-rules/civil).

En efecto, lo que se busca es restringir el recurso solo a aquellos casos que lo justifiquen, y su objetivo
es asegurar que las apelaciones sean conducidas de un modo eficiente y efectivo. La regulacién de la apelacién
se conforma al principio de proporcionalidad, segin este, si una parte ha tenido una oportunidad adecuada para
presenter su caso y una decisién judicial ha sido tomada, cualquier otro paso por via de apelacién debe ser
reservada para aquellos casos que realmente lo requieran. Se trata de un enfoque minimalista, manteniendo la
apelacién al minimo compatible con la necesidad de evitar la injusticia. Esto limita la posibilidad de apelar a
solo aquellos casos donde el apelante tenga una real perspectiva (rea/ prospect) de éxito o cuando existan otras
razones ponderosas (SORABJ1, John, English Civil Justice after Woolf and Jackson Reform, A Critical Analysis,
Cambridge University Press, 2014, pp. 182 a 184).

La apelacidn, con pocas excepciones, estd sujeta a permiso de la Corte. El permiso se otorga solo cuando
la apelacién tenga posibilidad de éxito o cuando exista un interés pablico. El objetivo es evitar el desperdicio
de valiosos recursos con apelaciones sin destino y enfocando la atencién de la apelacién en asuntos que sean
de real importancia para las partes o el publico en general. El principio general es que si el tribunal inferior
ha considerado los méritos de la apelacién y ha decidido que no tiene real perspectiva de éxito, existe poca
justificacion para entregarle mayor atencién en apelacidn, y el caso debe concluir (ZUCKERMAN, ob. cit., p. 1113).

Estas prescripciones no se fundan solo en la necesidad de economizar recursos, sino también fundado
en la creencia que los tribunales inferiores deben mantener la responsabilidad por la conduccién del caso y
sus resultados. La apelacién debe tener deferencia con la decision, salvo aquellas manifiestamente erradas, en
el sentido que es contraria a un principio establecido o que ningin juez razonable podria haber alcanzado
la conclusién en cuestién (ZUCKERMAN, ob. cit., p. 1114).

51 Esto conduce a un mejor control de los tribunales superiores respecto de los precedentes existentes,
lo que favorece una supervision a costo razonable. Respecto de la experiencia en Estados Unidos en relacién
con el compromiso de los tribunales inferiores con el precedente cuando existe una supervisién més intensa de
la CS, puede verse SUSAN, H, LINDQUIST, S, SONGER, “Appellate Court Supervision in the Federal Judiciary:
A Hierarchical Perspective”, en Law and Sociery Review, 2003 (Vol. 37, N° 1), pp. 143-168.
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frente a los costos de poner en marcha el sistema de apelacidn, lo que genera la necesidad

de optimizar los recursos de los tribunales superiores’?, frente a una litigacién recursiva

puramente dilatoria.

()

(i1)

IV. CONCLUSIONES
A partir de lo expuesto en este trabajo, podemos llegar a las siguientes conclusiones:
Acerca del derecho al recurso en el proceso civil chileno

Para dilucidar la procedencia del derecho al recurso, es necesario distinguir entre
el proceso penal y el proceso civil. En ese orden de cosas, en el primero no cabe
duda que es procedente el derecho al recurso como garantfa fundamental.

En lo que respecta al proceso civil, el derecho al recurso no se encuentra consagra-
do, en la medida que ello no tiene correlato normativo en regulacién nacional ni
en los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados y actualmente
vigentes en Chile. Es mds, la jurisprudencia constitucional chilena, la interameri-
cana y la europea reconocen que al proceso civil no le es aplicable tal garantia.
Atendido lo anterior, el legislador tiene un dmbito de discrecionalidad para crear,
eliminar o modificar recursos en el proceso civil, sin perjuicio que debe respetar
ciertas garantias o fortalecer otras instituciones procesales para crear y resguardar
un proceso racional y justo.

Por consiguiente, la creacién de un control de admisibilidad ex post para el recurso
de apelacién en el proceso civil no repugna al debido proceso, por el contrario,
logra compatibilizarlo con los criterios del AED.

Respecto del recurso de apelacién y su control de admisibilidad ex posz, como fac-
tores que compatibilizan criterios de eficiencia con el debido proceso

Como se tuvo oportunidad de desarrollar al momento de revisar el proceso de
apelacién, el asunto central, considerando el factor tiempo como un escollo a re-
solver, es el conciliar la tramitacién de apelaciones con la eficiencia que puede ser
obtenida a partir de esa tramitacién.

La construccién de la solucién se basa en el andlisis inicial de los elementos que
permiten restringir el recurso de apelacidn, ya sean estos de aplicacién ex ante o
ex post, concluyendo que estos tltimos son los idéneos, basados en un control de
admisibilidad por parte de los tribunales superiores. Sin embargo, esa opcién

52 Esto no implica un sistema de discrecionalidad absoluto, donde el tribunal de apelacién tenga plena

libertad para decidir qué apelaciones deben proceder. Un sistema totalmente discrecional implica un mal

gasto de recursos por el sistema porque no considera el conocimiento de las partes que son victimas de error,

SHAVELL, S., ob. cit., 1995, pp. 385-393. Por ello, la propuesta fija ciertos criterios normativos.
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a.

implica la restriccién de las apelaciones, cuestién que repercutiria en las conside-
raciones de debido proceso.

Luego de un andlisis del sistema recursivo chileno y las disposiciones previstas en
instrumentos internacionales de derechos humanos, es posible admitir, sin lugar a
dudas, que el control de admisibilidad ex posz de las apelaciones no es contraria al
debido proceso. Lo anterior, por cuanto el sistema de recursos chileno ya contem-
pla una causal como la sefialada a partir de la casacién en el fondo y, por otra parte,
el derecho al recurso consagrado en tratados internacionales tiene una raigambre
netamente penal y, por lo mismo, no recibe aplicacién en el proceso civil.

Una vez satisfechas las exigencias del debido proceso, procede colocar limites a la
admisibilidad ex post propuesta. En ese sentido, el umbral minimo viene dado por
impedir que el control ex post torne al sistema en uno de dGnica instancia, mientras
que el umbral superior se constituye en la obligacién del tribunal superior de
admitir Gnicamente apelaciones que propendan a la obtencién de una decisién so-
cialmente 6ptima creando, por tanto, externalidades piblicas positivas (precedente
judicial).

Ademds, el control de admisibilidad funciona como una amenaza frente al juez
inferior, de modo tal que adecue sus sentencias con el éptimo social generado por
los fallos del tribunal superior. De esa forma, las decisiones superiores al ser co-
nocidas por los jueces de primera instancia permiten el correcto enfoque de estos
incentivdndolos a no desviarse de la decisién socialmente eficiente.

En conclusién, la propuesta de inadmisibilidad via discrecionalidad ex post es la
siguiente:

“El tribunal que conozca de un recurso de apelacién podrd por la unanimidad de
una sala legalmente constituida, y en cuenta, declarar inadmisible el recurso. Ello
ocurrird cuando los recursos que pretendan un cambio de las decisiones adoptadas
por los tribunales superiores respecto del conflicto en cuestidn, carezcan de funda-
mento suficiente para justificar tal cambio”.

De esta forma, la inadmisibilidad solamente estd pensada como un filtro de
aquellos recursos que pretenden alterar sin fundamento un estado jurisprudencial
pacifico (precedente judicial), ya que ello justamente incide en el aumento de
costos administrativos y del error, generando una externalidad publica positiva.
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