EL RECURSO DE CASACION DEBATIENDOSE
ENTRE EL “CERTIORARI” Y EL PRECEDENTE

THE CASSATION RECOURSE IN A QUANDARY
BETWEEN “CERTIORARI” AND PRECEDENT

OmMAR ASTUDILLO CONTRERAS™

Cuando Napoledn se enterd de la primera interpretacién de su “Code”, exclamd:
WME Cédigo estd perdido!...”.

RESUMEN: Entre sus innovaciones, el proyecto del “Nuevo Codigo Procesal Civil” contempls la supre-
sion del recurso de casacidn en el fondo y su reemplazo por el demominado “recurso extraordinaric’,
comportands un giro relevante en el esratuto procesal civil vigente y en los demds regimenes recursives,
puesto que supuso incorporar figuras hasta ahora extrafias @ nuestro ordenamiento: el cerdiorari y la
idea del “precedente”. La comsecucidn de objetivos tales como la seguridad juridica y la igualdad de
trato confieren una natural dosis de legitimacidn a iniciativas como la enunciada. Sin embargo, la
circunstancia de que pretenda alcanzarse valoves compartidos no siempre significa que deban serle
también los instrumentos wtilizados ni que los misinos puedan resultar los mds idgneos o eficaces para
esos fines. Puede coincidirse en el diagndstico, pero eso no quiere decir que tenga que desecharse ln
posibilidad de sequir escrutando la bondad de las soluciones propuestas o que no deba perseverarse
en la bisqueda de alternativas capaces de hacer frente 4 una inquictud comin, En sintesis: jes tan
preciso eliminar el recurso de casacién en el fondo o bastard con reformularle?

ABSTRACT: Among its innovations, the project of "New Code of Civil Procedure” replaces the re-
course of “casacidn en el fonde” by the so-called “extraordinary recourse”. With this innovation, the
aforementioned project entails a significant turning point in the civil procedure and others regimes
of recourses, endowing vo our system hitherto alien instivusions: certiorari and the idea of ‘prece-
dent”. Accomplishing objectives such as legal certainty and equal treatment confers a natural dose
of legitimacy to the initiatives aforementioned. However, the pursuit of shared values do not always
entail to share the same mean, reither that it be the most appropriate or effective arrangement for
these purposes. You can be coincident in the diagnosis, but that does not mean you have ro discard
a degper scrutiny about the goodness of the proposed solutions or showld not be further pursued in
the search for alternatives capable of addressing a common concern. In summary: Is it so necessary
eliminate the recourss of “tasacidn en el fondo” or is it enough to simply re-formulaze it?

Pararras cLave: Certiorari, recurso extraordinario, recurso de easacion en el fonds, Corte Suprema,
precedente, autoprecedente.

Keyworps: Certiorari, extraordinary recourse, recourse of ‘casacion en ¢l fondo®, Supreme Court,
precedent, auto-precedent,
I. INTRODUCCION

De tiempo en tiempo, en el dmbito académico, gremial o politico surgen voces
sobze la necesidad de redefinir el rol de la Corte Suprema en nuestra organizacién y

" Abogado. Licenciado en Derecho, Pontificla Universidad Catdlica de Chile. Magfster en Dereche Laboral, Uni-
versidad Adolfo Ibdfiez. Ministro de la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago.
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ordenamiento jurfdicos. Una de sus dltimas manifestaciones estuvo constituida por
el proyecto de ley que establece (o establecia) el “Nuevo Cédigo Procesal Civil”, por
la vfa de contemplar la supresién del recurso de casacién en el fondo y su reemplazo
por el denominado “recurso extraordinario™. Un somero repaso de algunos articulos o
publicaciones, e incluso de la cobertura periodistica brindada en su momento, lleva a
advertir que uno de los aspectos més polémicos de ese proyecto de ley fue precisamente
la pretendida introduccién en nuestra realidad procesal del “recurso extraordinario”. Tan
clerto es lo que se dice que la H. Cdmara de Diputados silencié su parecer sobre el tipo
de recurso que debiera ser conocido por la Corte Suprema o, expresado derechamente,
no aprobé la propuesta inserta en la enmienda a que se alude?.

Las ideas matrices que inspiraron ese nuevo recurso se entroncan en la invocacién
de razones de seguridad juridica y de igualdad ante la ley (o en la aplicacién de la ley),
renovadas con ropajes del bien comiin que debicra prevalecer sobre el interés particular.
Para la consecucién de esos objetivos se ofrecieron dos instrumentos estrechamente
relacionados: el certiorari y el precedente, de innegable raigambre anglosajona.

Dificilmente podria discutirse que la certeza, la seguridad juridica y, especialmente,
la igualdad de trato no sean valores a los que tenga que aspirar cualquier sociedad.
Lo esperable y deseable es un escenario en que las personas sepan a qué atenerse y
planificar sus vidas. Soslayamos, conscientemente, que el tema-de la previsibilidad
o predictibilidad, tanto del Derecho como de la forma en que va a ser aplicado, no
concilia necesariamente con el valor de la justicia. El propio Radbruch, reconocido
como un gran tedrico en la materia, advertfa que la uniformidad en la aplicacién del
derecho puede traer consigo que “lo injusto se reparte justamente y por igual entre
todos, por donde el restablecimiento de la justicia requiere, ahora, antes de nada, un
trato desigual, es decir, una injusticia®® o, como lo expresa Ferrajoli, que en obsequio
a la igualdad son las diferencias las que deben tutelarse, de modo que no tiene sentido
contraponer igualdad a diferencias. Discriminar es no respetar las diferencias®.

Tal cual acontece con muchas cosas de la vida, el punto sigue siendo cémo lograr
esos fines, cémo propender a ellos, sin sacrificar otros valores igualmente caros.

Se ha considerado que la solucién pasaria por dotar a la Corte Suprema de un
mecanismo de seleccidn discrecional de los asuntos ( Tertiorari”) y por potenciar el valor
del “precedente”. Para eso, serfa preciso que el méximo tribunal disminuyera ostensi-
blemenre sus pronunciamientos, porque en la profusién de sentencias no puede existir
un criterio a seguir, de manera que ¢l mdximo tribunal sélo tendria que intervenir para

! Ver proyecto contenido en Mensaje Presidencial, Boletin 8197-07, disponible en www.ben.cl, visirado el 21 de
julio de 2016.

* Ver rexto aprobadoe por la H. Cdmara de Diputados, Oficic N° 11.172 de 7 de mayo de 2014, disponible en
www.ben.cl, visitado el 21 de julio de 2016,

¥ RADBRUCE, Gustav, Introduccion a la Filowofiz de! Derecho, Fondo de Culrura Econdémica, Bogotd, 1997, p. 44.
# Ferrajori, Luigi, Derechos y garantias. La ley del mds débil, Editorial Trotta, Madrid, 2010, pp. 79-89.
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sefialar directrices de recta interpretacién de la ley cuando haya un “interés general”
que asi lo justifique. Se pregona el fracaso de la casacién en el fondo —que de ranto
que la han matado, todavia no muere—, porque ésta se traducirfa en un recurso para la
resolucién de casos concretos, una suerte de tercera instancia que importarfa abdicar del
verdadero rol que ha de cumplir un érgano ubicado en la cispide de la organizacién.

Tacoviello apuntaba que la historia de la casacidn es la historia de la atribulada bds-
queda de una identidad, en cuanto a si es un instrumento de control de legitimidad
o el dltimo juez del hecho®. Podria afiadirse a ello la permanente tensidn que le ha
acompafiado en su recorrido, puesto que la actividad del érgano jurisdiccional sdlo se
produce por el impulso de la voluntad del recurrente, que “compagina mal” con las
notas de publicidad que también estdn presentes en los fines del recurso (la uniforme
aplicacién del Derecho). Lo que mueve al recurrente es obtener una decisién favorable
2 su pretensidén, en tanto que el Estado actuarfa fundamentalmente para proteger el
ordenamiento juridico, asegurando la uniformidad en la aplicacién de la ley®.

En esa disputa secular, estarfamos presenciando un intento de triunfo definitivo del
ius constitutionss en desmedro del ius litigaroris. Ya no tendriamos una Corte Suprema
dedicada a resolver conflictos de particulares. No faltaba mds. L.a Corte Suprema no estd
parz hacer justicia, como “un tribunal cualquiera”. Su funcién debiera encontrarse a la
par de su poder juridico y politico que se verfa robustecido con el recurso extraordinario,
“a través del cual se fortalece el rol de la Corte Suprema como mdximo tribunal de la
Repdblica™. Sin embargo, ello también significa que un error de derecho, una equi-
vocada interpretacién de la ley, en otras palabras, una decisién “injusta’, no serd razén
suficiente para la intervencién de la Corte Suprema®, porque de ahora en adelante serfa
preciso que ese tribunal “estime que concurre un interés general” que lo haga necesario.

En esa concepcién, parafraseando a Serra Dominguez, un recurso como ¢l “extraor-
dinario” ni es recurso ni es jurisdiccional.

La tesis que procuraremos postular es que la importacién de instrumenros fordneos
puede traer consigo mds costos que beneficios; que, siendo prudentes, resulta cuando
menos dudoso que tengan la capacidad de responder a las expectativas que les son
atribuidas generosamente, y, en fin, que no parece adecuado innovar del modo que
ha venido sugiriendo parte de la doctrina nacional.

Aparentemente, el camino mds aconsejable serfa efectuar modificaciones de ade-
cuacidn al régimen de recursos vigente y, por cierto, incorporar correcciones a su
actual funcionamiento.

5 [ACOVIELLO, Francesco Mauro, “El conrrol de la casacidn sobre la motivacién®, en Nueva Doctrina Penal, 2002/A,
Editores del Puerto, Buenos Aires, 2002, p. 49.

¢ DE La PLaza, Manuel, Lz casacidn civil, Editorial Revista de Derecho Privade, Madrid, 1944, pp. 30-34.
7 Mensaje 004-360, que inicia el Proyecto de Ley que establece el Nuevo Cddigo Procesal Civil, p. 23.

# Bravc HURTADO, Pablo, “Hacia los precedentes en Chile: Reforma Procesal Civil y fuences del Derecho”, en
Revista Chilena del Derecho, vol. 40 Ne 2, 2013, p. 567.
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II. LS MOTIVACIONES PARA SUPRIMIR LA CASACION EN EL FONDO

El “Primer Informe de la Comisién de Legislacién y Justicia de la H. Cdmara de
Diputados™ entrega alguna informacién para entender las razones que legitimarfan
los instrumentos proyectados. Los argumentos que parecen haberse tenido en cuenta
podrian resefiarse en los términos siguientes: a) La casacién no ha logrado satisfacer la
indudable necesidad de alcanzar los ideales de igualdad de trato y seguridad juridica; -
b) En un sistema democrdtico lo deseable es que la ley se aplique igualitariamente
para todos y no con una orientacién dirigida a hacer justicia al caso particular. Se
debe otorgar primacfa al interés general, para lo cual habria que fijar la mirada en -
¢jemplos como el de la Corte Suprema de Justicia de la Nacién Argentina que “no |
s cOmPpOrta COMmo un tribunal que atiende casos particulares”, y ¢} Desde una éprica -
fincada en el uso racional de los instrumentos, no tendria mucho sentido mantener .
una Corte Suprema destinada a solucionar “casos concretos”, porque ello resultarfa -
incluso contraproducente en términos de cifras: el tribunal recibe ingresos de 4.000
casaciones, universo que, por una cuestién de volumen, hace impracticable la fijacién ;
de criterios jurisprudenciales o la formacién de verdaderos precedentes. (Una férmula
con innegables rastros “raruffianos™ a mayor nimero de sentencias de casacién, menor
posibilidad de precedente)'®. Asi, s¢ acentda que entre 2005 y 2011 ingresaron cerca
de 11.000.000 causas al sistema civil, de las cuales no mds de 16.000 significaron ;
recursos de casacién, o sea, una cifra [nfima; y, en la medida en que no mds del 13%
de los recursos de casacién son acogidos y que mis de la mitad son desechados por
mecanismos de seleccién “negativos” o por filtros “preliminares”, se tiene que es poco
lo que se “pierde” al eliminar la casacién, con la ganancia que pasarfamos a disponer k
de una técnica de seleccidn “positiva”.

Subyace entonces la idea de que la conformacién actual del recurso de casacién
importarfa centrar su atencién en la justicia del caso concreto, lo que acabaria “parti- -
cularizdndolo”, de manera que la interpretacién y aplicacién de la ley quedarian fuerte- | g
mente determinadas por circunstancias especificas, lo que se contrapone a la adopcién
de lineamientos globales, capaces de funcionar como “precedentes” a la hora de resolver -
asuntos futuros. Ocurre que el control de la legalidad de las decisiones puede realizarse
con arreglo a criterios de orden general o con miras a tutelar el derecho individual, de
manera de asegurar la revisién a la persona involucrada en la controversia. A favor de -
esta tiltima alternativa se ha manifestado que “un proceso no cs un instituto destinado
a proteger el ordenamiento juridico, por lo que si la casacién es verdaderamente un

9 Documento integrante del Boletin 8197-07, especialmente pp. 493 a 503, disporible en www.bcn.cl, visitado
el 21 de julio de 2016.

1 Para Taruffo la autoridad de los pronunciamientos de un érgano serfa inversamente proporcional al mimero de veces
en que se expresa. Aclaremos, eso sf, que alude a un tribunal que dicta mds de 10.000 sentencias por afio. TARUFEG,
Michele, Ef vértice ambigus, Editorial Palestra, Lima, 2006. pp. 145-150. En el mismo seatido, Tarurro, Michelle,
“Precedente y jurisprudencia’, p. 29, en Reflexiones'sobre Derecho procesal, Ediciones Juridicas de Sanriago, 2016.
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ente procesal y no un aparato polftico (...) la funcién de proteccién del ordenamiento
C o . ) . . o1 .

juridico tiene que serle direcra e inmediatamente ajena (...)""!. Morello precisaba que
lo que mejor justifica a la casacién es la realizacidén de la justicia en la solucién final
de la controversia, destacando que este recurso no se agota en la defensa de la ley, sino

q ¥

que es “un formidable instrumento para hacer justicia. Resguarda el interés tutelable
del litigante, y de su derecho a recurrir. Nos parece que no es otra su mds importante

razén de ser’12,

Sin eufemismos, Jordi Nieva llama a sincerar estas iniciativas de seleccién via cer-
tiorars, afirmando que con ello no se busca otra cosa que restar asuntos al Tribunal
Supremo; que la proteccién del ordenamiento jurfdico se logra anulando las senten-
cias que lo contrarfan; que, del mismo modo que nuestros legisladores no se ocupan
de la justicia para el caso concreto, los tribunales supremos anglosajones tampoco lo
hacen, por idéntica razén, es decir, porque son tendentes a establecer reglas generales
y abstractas, y, en fin, que en el cévé/ law una Corte Suprema “pertenece sin ninguna
clase de vacilaciones, ni histéricas ni dogmiticas, al Poder Judicial, y, por tanto, si debe
ocuparse de esa justicia...”*?,

En un entorno marcadamente inclinado a la proteccién de los derechos de la per-
sona, lo que debe comprender el régimen de recursos, la seleccién discrecional de los
asuntos parece ir a contramano.

De otro lado, las estadisticas acostumbran a ser arma de doble filo y destinararias de
muchas lecturas. Una de ellas se engarza con un hecho que es casi de ptblica notorie-
dad: pricticamente el 80% de los ingresos de causas civiles a los tribunales de primera
instancia corresponde a procesos de tramitaciones masivas y estandarizadas (cobranzas
y preparacién de cobranza de créditos del retzil y del sistema financiero)*, en los que
dificilmente va a surgir algin extremo juridico digno de sentar un precedente. Por lo
tanto, asumir, dentro de esa globalidad, que los ingresos en casacién son “Infimos”,
corresponde a una conclusién que puede ser puesta en duda. En sentido estricto, el
pardmetro de comparacién debiera estar determinado por la naturaleza de los asuntos,
en la medida en que ese factor si puede ser indicativo de las materias que, en los hechos
y en el Derecho, son potencialmente recurribles de casacién, vale decir, la porcién del
20% de los ingresos de los juzgados civiles que es recurrida ante las cortes de apelaciones.

"' Guasr, Jaime y ARAGONESE, Pedro, Derecho Procesa! Civil, Thomson Civitas, Séprima Edicién, Madrid, 2006,
Tormo IT, p. 504.
" MORELLO, Augusto M., La Casacidn. Un modely intermedio eficiente, Librerfa Editora Plarense, Buenos Aires, p. 110.

¥ Nieva FeNOLL, Jordi, £ recursa de caiacidn, AbeledoPerrot, Santiago, 2010, pp. 19 ¥ 26.

" En lo que puede ser considerada como una muyestra represencativa, al 31 de dicietbre de 2013, los 30 juzgados
civiles de Santiago mantenfan en tramitacidn un rotal de 253.621 procesos, de los cuales 206,261 corresponden
2 cobros de créditos cambiarios, realizaciones de garantias reales, ¢jecuciones en general y gestiones preparatorias
de la vfa ejecuciva, que constituyen 81,27% del total. Puenre: Informacién procesada a partir del “Invenrario de
Causas”, disponible en la incranet del Poder Judicial.
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En ese orden de ideas debe enfatizarse que segiin estadisticas recientes, durante 2013
los ingresos de casaciones en el fondo civil alcanzaron un total de 2.244 y los recursos
de casacién en la forma llegaron a 154 durante todo ese afio. En el mismo perfodo, los
ingresos totales de la Corte Suprema, en todas sus competencias, alcanzaron 17.398
causas. Por lo tanto, las casaciones civiles en el fondo (2.244) representaron un 12,9%
del universo de causas que acceden a la Corte Suprema por distintas vias'®. Otros ané-
lisis estadisticos revelan que entre 2010 y 2015 los recursos de casacién en el fondo
civil —repartidos entre la Primera y Cuarta Sala de la Corte Suprema— alcanzaron un
ingreso promedio anual de 3.011 recursos. Respecto a los recursos de casacién en el
fondo “terminados” entre 2010 y 2015, su promedio anual fue estimado en 3.200 re-
cursos. En lo que concierne a los motivos de terminacién de los recursos de casacidn, la .
proporcidn es la que se indica enseguida, presentada decrecientemente: a) Rechazados:
42,1%; b) Inadmisibles: 21,9%; ¢) Desestimados por manifiesta falta de fundamento:
12,5%, y d) Acogidos: 10,5%?.

Con la perspectiva que confieren esos datos, no parece tan ajustado a la.realidad hablar -
de un nulo o depreciado cfecto persuasivo de una jurisprudcncia sometidaa inflacién, -
primero, porque ni aquf ni en los paises del common law constituyen precedente’los
casos no elegidos (o rechazados in limine) que forman parte del grueso de los recursos
desechados (bordeando el 80% conforme a los datos resefiados). Luego, valiéndonos
de la proporcién invocada, si resultan acogidos alrededor de un 10% de los recursos
de casacién, quiere decir que en el mes se emiten 27 sentencias “de fondo™ {6 324 por !
afio}, cantidad que razonablemente no puede ser tenida por un volumen de entidad -
tal que devalie la doctrina jurisprudencial. Eso en lo que a pura cantidad se refiere.

Entonces, desde una mirada pragmatica esas cifras no debieran abrumar en dema- -
sfa, pero sf colocan una interrogante acerca de la verdadera necesidad de la enmienda. :
Considerando los ingresos promedio anuales de casaciones en el fondo “civiles”, si hay
algo que no tendrfa mucho sentido serfa atribuir a la Corte Suprema el rol de hacer :
una seleccién entre cinco o seis causas al dfa, en su funcionamiento extraordinario.
Se entiende entonces que ante la misma Comisién el profesor Raul Tavolari destacara
que si es tan escaso el nimero de casaciones, entonces ese dato sélo significa “que no :
se divisa razén por la cual deberfa eliminarse este instituro™".

En cualquier caso, no es ficil comprender la invocacién de intereses priblicos llamados
a primar per se sobre el interés privado. Aunque no esté ni haya estado necesariamente . :
en la mente de quienes defienden el cambio, su discurso sugiere de alguna manera
que el empleo de los recursos piblicos debiera reservarse para quienes verdaderamente
los necesitan y en las situaciones que estrictamente sc precisa. Acontece que hoy en

15 Fuente: anexos del “Discurso Inauguracién afie judicial 20147, disponible en www.poderjudicial.cl.

' T a proporcién restante se reparte entre atres motivos de término, rales como deserciones (6%) y desistidos (2,6%).
Fuente: Andlisis realizados por la Direccién de Estudios de la Corte Suprema (DECS), afio 2016.

17 Informe citade en nota Ne 9, p. 499.
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dfa existe una justicia privada progresivamente potente y una profusién de tribunales
especialisimos. Esto da cuenta de una nueva realidad, validada en el trabajo diario.
Los casos que ingresan a la administracién (publica) de justicia —excluidos los procesos
sobre cobranza de deudas— estdn esencialmente relacionados con aquellas personas que
no estdn dispuestas a pagar una justicia privatizada o que no estdn en condiciones de
hacerlo y con asuntos vinculados a su cotidianeidad. Son los juicios ordinarios de “co-
bro de pesos”, los juicios de arrendamiento de inmuebles urbanos, de cumplimiento/
resolucién de contratos, las indemnizaciones de perjuicios {denominacién gendrica), la
acciones de “precario”, etcétera. Son esos “justiciables” los que estdn tras esos asuntos,
son esas las personas que s exponen a ver mermados sus derechos, porque los otros
tpos de conflictos, las “grandes causas”, los litigantes “poderosos”, han sido paulatina-
mente sustraidos de la justicia ordinaria.

III. UNAS BREVISIMAS NOTAS SOBRE EL “CERTIORARI” Y EL “PRECEDENTE

Aunque resulte diffcil hacerlo, serd obviado en estas notas que en los Estados Uni-
dos de América (de donde la estarfamos importando), la doctrina del stare decisis y el
certiorari son funcionales a un esquema organizacional determinado y al tratamiento
de asuntos cuya relevancia trasciende, de suyo, los limites del caso a resolver. La Corte
Suprema de Estados Unidos constituye —en propiedad— un Poder del Estado cuya
misién principal es velar por la supremacfa constitucional y por el respero de los dere-
chos civiles. Asi se comprende, por ejemplo, que haya tenido que definir temas como
la segregacién racial, la constitucionalidad de las medidas de discriminacién positiva,
las reglas de un debido proceso, el aborto y los derechos civiles en general, cuestiones
que en nuestro sistema son resueltas primariamente por la ley y no por los tribunales
ordinarios de justicia.

Como quiera que sea, ha de indicarse que las posibilidades de homologacién entre el
common law 'y el “derecho civil” resultan progresivamente tangibles, pero esa hermandad
no se limita a las virtudes que se atribuyen a uno, comprende también los defectos que
se predican del otro. No todo lo que brilla s oro.

1. Sobre el “certiorari”

La historia demuestra que los procesos de colonizacién traen consigo la incorpora-
cién a los territorios conquistados de formas de vida, religién e instituciones. El origen
del “Szare decisis” estd en Inglaterra, que, a su vez, legé su organizacién juridica a los
Estados Unidos de América. La doctrina del “zare decisis™, no estd demds decirlo, se
inserta como sello distintivo en la familia del common law, cuya caracteristica prevalente
—por lo menos en su inspiracién originaria—~ radica en que su Derecho no es de origen
exclusivamente legislado {que si lo tiene), sino también de fuente jurisprudencial. Es
el derecho de los casos. Gruesamente planteado y prescindiendo de los marices que sin
duda existen, esto significa que en la tradicién del common law el derecho es creado y
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formado por los jueces’®. No es diffcil deducir que en ese esquema resulta indispensable
dotar de fuerza vinculante a la decisién jurisdiccional, de un modo equivalente a la
sujecién que se debe entre nosotros a la ley. “

En una suerte de traduccién etimolégica (nada de rigurosa, cabe advertir), aco-
modada a lo que pueda resultarnos mds reconocible, Stare decisis” designa la idea de -
“estarse a o decidido”, lo que supone —por cierto— que existe un caso anterior, similar |
al que debe scr resuclto con posterioridad. Consiste, por ende, en resperar lo fallado :
con antelacién y, en eso, semeja mucho a la nocién de cosa juzgada. Aun cuando el
asunto no es tan rigido como pasa a presentarse y siendo también cierto que en los 1.
Estados Unidos de América la doctrina del “tare decisis” es todavia mds flexible que |
en el derecho inglés, el principio a que se alude, que actta vertical y horizontalmente, -
es susceptible de enunciarse en los términos siguientes: a} todo tribunal estd obligado
a seguir y aplicar los precedentes del tribunal jerdrquicamente superior (precedente
vertical), y b) a su vez, los tribunales superiores estdn obligados a seguir sus propios
precedentes (precedente horizontal, que rige de un modo muy atenuado en EE.UU)P.

Desde luego, la doctrina que ha quedado apretadamente descrita tiene su inspiracién
y fundamento en las aspiraciones de certeza y seguridad, comunes a las tradiciones
juridicas. Mientras el “civil law” o la familia romano-germdnica ha centrado histéri-
camente sus intentos en la escrituracién del derecho, el common law emprendid su
busqueda por la via del precedente.

En términos simplificados, dando otra muestra del pragmatismo que caracteriza
a los “norteamericanos”, al constatar la precariedad de su estructura y organizacién
judicial originaria® y la consecuente recarga de trabajo que comenzara a evidenciar
el Tribunal Supremo, las soluciones para el manejo de esa realidad, distanciadas en el
tiempo, terminaron siendo bisicamente dos: a) la creacién de tribunales intermedios, B
y b} la supresién de la “apelacién improrrogable” y su reemplazo por una apelacién
sujeta a discrecionalidad, el ‘certiorari™®. En la dimensién que interesa para los fines
de ese documento, el “ertiorari” es una técnica de seleccién discrecional de los casos a
conocer, “un remedio para la sobrecarga de asuntos”®. Opera sobre la base de la idea
que corresponde a una facultad de la Corte Suprema decidir en qué casos va a intervenir,

' De Otvo, lgnacio, Derecho Constirucional. Sisterma de fuentes, Agiel Derecho, Barcelona, 2010, pp. 290-291.

¥ Cross, Ruvext y HaRRIS, ].W., E precedente en el Derecho inglés, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp, 23-27, 40-41,
123-128; ITURRALDE SEM4, Victotia, Bl precedente en el Common Law, Editorial Civitas, Madrid, 1995, pp. 154-158.

# Inicialmente no existian “tribunales intermedios” o “cortes de apelaciones” y los mismos jueces del Tribunal Supremo
debian acruar también como jueces de circuiro y se daba el contrasentido que después el Tribunal Supremo tenfa
que revisar, via apelacién, lo obrado por sus propios jueces, actzando como integrantes de un tribunal de distrito.

1 AHuMADA Rurz, Marfa de los Angeles, “El “certiorari’. Ejercicio discrecional de la jurisdiccién de apelacidn por
el Tribuna! Supremo de los Estados Unidos™, en Revista Espafiola de Derecho Consitrucional, aic 14, N® 41, mayo-
agosto 1994, pp. 91-109.

= AHUMaDA Rurz (1994, p. 107.
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en funcién de lo que ese mismo tribunal juzgue como “importante”, segdn fueren sus
propésitos, o por la concurrencia de “razones especiales” que lo ameriten®. La vague-
dad de tales expresiones y la ausencia de criterios reconocibles para que un observador
externo sea capaz de discernir cudndo, cdmo y por qué se admite un caso a revisién,
hace que la discrecionalidad se acerque mds bien a la “aleatoriedad”, lo que ha llevado
a decir que, en verdad, un caso es merecedor de certiorar: sencillamente cuando cuatro
de los nueve jueces de la Corte Suprema asi [o deciden, queriéndose poner en relieve
con ello que, al final del dfa, no serfa mds que una concesién graciosa®. Aseveraciones
de esa indole tendrfan asidero si se considera que el certiorari trae consigo masivas
selecciones negativas de asuntos que, en ¢l caso de Estados Unidos, por toda respuesta
reciben un lacénico petition for certiorari denied”, esto es, una decisién desprovista de
fundamento®; o que, tratdndose de Argentina, caen “bajo la incansable guillotina del
certiorari negativo que no sabe de concesiones™, amparada en la simple férmula de
citar el artfculo 280 del Cédigo Procesal de la Nacién®, por manera ta] que ni siquiera
resulta posible saber si esos rechazos implican validar la doctrina del caso desechado o'si
gnicamente fue desestimada la eleccién por alguna razén que no llegd a ser conocida.

2. El precedente, pero jeud] es el _precedenre?

La discccién de cualquier sentencia revela una argumentacién escalonada y ascen-
dente. De la exposicién se pasa a la reflexién y de ahi a la resolucién. Naturalmente, los
efectos expansivos de un fallo no estdn en la decisién mistma, que radica sus alcances
en la causa en que incide. Antes bien, deben encontrarse en su motivacién. Acontece
que en la claboracién de una sentencia se vierten distintos tipos, niveles o grados de
fundamentacién, expresados, ademds, en un lenguaje que no siempre puede asirse de
igual manera por todos sus lectores. _

En el common law sélo constituyen precedente las consideraciones que han deter-
minado la decisién (la Sutio decidendi” o el “holding™ y no aquellas que se han ma-
nifestado incidental o colateralmente (“obiter dicta”™. En efecto, dnicamente la razén,

% Resumidamente expuesto, de acuerde con la regla 10 de Jas “Supreme Court Rules”, una de las posibilidades de
conceder “Gersionari” (que no significa estimacién dél reclamo del pericionario) atafie a la verificacién de jurispruden-
cia contradicroria entre tribunales superiores o con relacién a la docrrina del Tribunal Supremo. BIANCHLI, Alberto
B., Jurisdiccién y procedimientos en la Corte Suprema de los Estades Unidos, Editorial Abaco de Rodolfo Depalma,
Buenos Aires, 1993, pp. 169 a 180,

¥ Axumana Rutz (1994), pp. 96y 118.
¥ AHUMADA Rutz (1994), p. 111; Branchr (1993), pp. 267-270.

¥ MoreLLQ, Auguste, Admisibilidad del recursos extraprdinario (El certiorari’ segin la Corte Suprema), Libreria
Editora Platense, Buenos Aires, 1997, p. 91.

# En lo pertinente el citado articulo 280 dispone que: “.. La Corse, seguin su sana discrecidn, y con la
sola invecacién de esta norma, podrd rechazar el recurso extraordinario, por falta de agravio federal suficiente
o cuandy las cuestiones planteadss resultaren insustanciales o carenves de trascendencia’
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el criterio o la “regla” que resuelve el caso es capaz de sefialar una ruta futura para el
propio tribunal que la ha utilizado y para los tribunales inferiores. En consecuencia,
la doctrina del stare decisis demanda de sus destinatarios un esfuerzo de hermenéutica
dirigido a discernir si existe una regla, cudl es ésa y cn qué medida resulta adecuada
para resolver el nuevo caso. Para ese efecro es clave diferenciar el principio o razén
jurfdica que sirve de soporte a la decisién, la ratio decidends, de las consideraciones que
no tienen esc cardcter. Enseguida, s debe definir también si hay un precedente poten-
cialmente aplicable; si el “caso” es realmente semejante (los hechos del caso) o si, por el
contrario, es susceptible de distincién (“distinguish”); si hay nuevas o mejores razones
para apartarse del precedente; o, inclusive, si ya es tiempo de abandonar la doctrina del
precedente, al punto de derogarla ( ‘overrule’). Quizd por cllo Llewelly llegé a exclamar
que “los resultados son desesperantemente impredecibles. No es la mera incertidumbre
lo que amarga; es el sentimiento de desesperada impotencia (...); v lo que es mds facil
de ver como incorrecto es que los jueces, €l tribunal, (...) sc han desbocado y estdn
haciendo lo que se les pasa por la cabeza™% o que en una de sus sentencias una Corte
de Apelaciones de Estados Unidos haya afirmado que su decisién era tan mala que se
tendrfa que saber que seria derogada y que un abogado que aconsejara a su cliente,
confiando en ese fallo, habria demostrado su incompetencia®.

No esté demés dejar consignado que la permanencia de los fallos de la propia Corte
~ Suprema de Estados Unidos se encuentra expuesta 2 los vaivenes de su composicién,
apuntindose, z gr., que sus integrantes no comparten necesariamente decisiones an-
teriores adoptadas por un Tribunal Supremo mds liberal (de los afios sesenta), pero lo
que hard serd siempre interpretar restringidamente esds decisiones con el fin de minimizar
su impacto”y, si logra reunir la mayorfa necesaria, puede obtener que sc aparte del
rumbo trazado, para tomar uno nuevo®,

En sintesis, el sisterna del precedente supone también un ejercicio de interpretacién
asimilable al que debemos hacer los jueces a propésito del “juicio de derecho” en el sistena
continental; y ya sabemos desde hace mucho tiempo que en esa actividad —positivistas
y pospositivas unidos— el juzgador debe escoger uno de los varios significados posibles
de la regla, privilegiando diversos elementos de valoracién (entre ellos el contexto social
vigente) y que, en todo caso, [a certeza es certeza mientras dura.

IV. PONIENDO EN RELIEVE ALGUNOS OBSTACULOS
PARA UNA JURISPRUDENCIA ESTABLE, COHERENTE Y RAZONABLEMENTE UNIFORME

No es posible eludir que la eficacia del precedente —cualquicra que sea-ésta— estd
determinada por el cardcrer vinculante de lo resuelto con anterioridad. De otra parte,

% Citado por LAPORTA, Francisco, en El imperio de I ley Una visisn actual, Editorial Trorra, Madrid, 2007, pp. 127-128.
B [TURRALDE SESMA, Victoria, Bl precedente en el Common Law, Editorial Civitas, Madrid, 1995, p. 137.
% Posner, Richard, Cémo deciden los jueces, Marcial Pons, Barcelona, 2011, p. 305.

110 Revista de Estudios Judiciales Nes, 2-3
Piginas 101 - 120 [2016]




OMak ASTUDILLO CONTRERAS EL RECURSC DE CASACION DEBATIENDOSE
ENTRE EL “CERTIORAR!” ¥ EL PRECEDENTE

rampoco pueden pasar inadvertidos los bemoles derivados de nuestra realidad judicial
y legislativa.
Intentaremos abordar esos extremos en las lineas que siguen.

1. El Derecho “mal” legislado

Guste o no, el nuestro es un derecho escrito y, a veces, mal escrito. Dentro de ese
marco estarfan los primeros tropiezos para un instituto como el que se propicia. La
seguridad jurfdica exige un derecho positivo estable, no sujeto a cambios frecuentes
7 que los hechos sobre los que se basa ese derecho puedan establecerse con el menor
margen de error posible®. Y en eso hay paiio que cortar.

En lo que se refiere al derecho legislado, a los cldsicos problemas de inderermina-
cién (las lagunas, antinomias, la vaguedad semdntica, la ambigiiedad conceptual de las
normas, entre otros) se afiaden dos fenémenos que se han tornado regulares en nuestra
realidad y que conspiran contra la estabilidad anhelada. Primero, “la huida hacia las
cldusulas generales”, reflejada en el empleo cada vez mis frecuente de “concepros juri-
dicos indeterminados”, acompafiados de un lenguaje “de textura abierta”, que obligan
a los tribunales a oficiar una sucrte de legislatura supleroria, asignando contenido a
esas normas incompletas, y luego la produccién legislativa “aluvial y contradictoria”,
esto s, “el nimero enorme de las leyes que cada afio se dictan y que, como la mayor
parte de cllas no contienen cliusulas derogatorias expresas, no termina de saberse si
derogan o no derogan las anteriores”, leyes hechas de prisa “que no tienen ayer y que
no tienen mafana’2.

Esa forma de legislar termina siendo campo abonado para confusiones, decisiones
dispares y variedad de comprensiones para un mismo tema. De este modo, la disper-
sién de pareceres o de pronunciamientos jurisdiccionales queda también condicionada
por la falta de normas claras, por la profusién legislativa reinante y por la progresiva
particularizacién de las reglas concebidas por los érganos colegisladores, cada vez mds
proclives a las reacciones coyunturales.

Respecto a la determinacién de los hechos, puede intuirse con alguna facilidad que
el Derecho recibird una aplicacién diferente o que no serd aplicado, en funcién de los
hechos que ¢l juez determine, lo que ha llevado a sostener, inclusive, que el ideal de la
certeza es un “mito juridico”, porque la naruraleza elusiva de los hechos harfa précti-
camente imposible predecir las futuras decisiones en la mayoria de los casos®. Dando
por descontado que el punto exige ciertas matizaciones, la renuencia a asignar efecros
erga omines a una sentencia pasa precisamente por la consideracién de que cada causa

% RaperUCH (1997), p. 40.

* Digz-PIcAZO, Luis, “La justicia y el sistema de fuentes del Derecho”, en La vinculacidn del juez a Iz fey, Anuario
de la Faculrad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1997, p. 216.

*# Frank, Jerome, citado por LAPORTA (2007), p. 129,
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serfa una individualidad en s{ misma, dificilmente repetible, donde la realizacién del
juicio de hecho juega un papel muy importante en esa singularizacién®, Si esto es asi,
un sistema procesal gobernado por [a valoracién probatoria en sana critica intensificaria
las posibilidades de diferenciacién®.

2. La eficacia persuasivolvinculante del precedente

Quedé esbozado con antelacién que la doctrina del stare decisis afianza su ope-
ratoria en la obligatoriedad del precedente, pero su sustento no debiera encontrarse
en la obediencia ciega e irrestricta a lo fallado con anterioridad, sino en la idea de
que —al decir de Dworkin—~ todo juez estd obligado a revisar lo que han escrito otros
jueces, desde el momento en que tiene una responsabilidad institucional “de hacer
avanzar la empresa que tiene entre manos y no dar un viraje hacia una direccién
individual {...). El deber de un juez es interpretar Ja historia legal que encuentra,
no inventar una mejor” %, .

En todo caso, quienes promueven la idea del precedente lo proponen con una fucrza
morigerada para nuestro sistema?. La seguridad jurfdica, la uniforme aplicacién del
derecho no se obtendrian merced a la exclusiva ubicacién institucional del tribunal
que va a emitir sus pronunciamientos ni serdn producto de la pura necesidad de aca-
tarlos “porque si”. De lo que se trata es que van a estar revestidos de la autoridad que
emana de la bondad de las razones que sostienen ese pronunciamiento, del “prestigio
intrinseco” que va a disipar y disuadir cualquier posibilidad de disenso, expandiendo
su efecto virtuoso por todo el territorio nacional. Pues bien, para eso no bastan las
buenas intenciones. Lejos de ello, es imprescindible la confluencia de muiltiples facto-
res. En lo inmediato, esa forma “débil” de precedente no tiene més alcance que el de
una directriz y no estd llamado a provocar mds consecuencias que la probabilidad de
ser dejada sin efecto la decisién que se aparte de é|*:. De esa forma, y a fin de cuentas,
terminarfa siendo la reiteracién sostenida de una misma doctrina judicial la que, paso
a paso, va a ir entregando los grados de certeza requeridos, o sea, la juri.sprudencia, tal
y como la hemos venido conociendo.

% Con relacidn a esta idea, TArUFFO (2006), pp. 232-233.

¥ Sin que esto imporee, valge aclararlo, una promocidn del restablecimiento sistema probatorio de prueba [egal-
mente tasada. ‘

% Citado por SODERG, Eduarde, “Sobre el Cambio de los Precedentes”, en fronamia No 21, octubre de 2014,
p- 217.

" En un sisterna como el nuestro, Igartua refiere que la eficacia vertical/vinculante del precedente refleja —entre
otras implicaciones— “la elaboracidn de una doctrina en I sede central y padecida en la periferia’. IGARTUA SALAVERR(A,
Juan, “El sometimiente del juez a la ley, [a certeza y la fuerza vinculante de la docrrina dei Tribural Supremio™, en
Anales de la Cévedra Francisco Sudrez, 40 (2006), pp. 73 y 75.

% AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable, Cenrro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, p. 126.
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En rigor, la autoridad del pronunciamiento final se ve necesariamente reforzado o
debilitado segiin la presencia o ausencia de algunos factores que actidan como condi-
cionantes. A saber:

a) La especializacidn: Los grados deseables de especializacién de quienes componen
una seccién o sala puede incidir razonablemente en el reconocimiento de una auroridad
inherente a la decisién o dictamen. Por cierto, ha de tratarse de una especializacién de
orden sustancial y no derivada de una simple distribucién de materias, que responde
a un criterio puramente econémico o de rcgulacién de funcionamiento:

b) Estabilidad en la integracidn de las salas: Es evidente que los cambios bruscos o
frecuentes en la composicién del tribunal no contribuyen a la formacién de precedentes
o de criterios uniformes y reconocibles en la resolucién de los asuntos. Tratdndose de
las cortes de apelaciones, contraproducentemente es la propia ley la que dispone una
rotativa permanente y periddica, una vez por afio®. En el caso de la Corrte Suprema,
esas variaciones han tenido lugar en cuatro ocasiones en los dltimos cinco afios, entre
las que desraca el cambio integro de la composicién de la Cuarta Sala de la Corte
Suprema, verificado en diciembre de 20144,

c) Permanencia en la distribucidn de las materias: Estrechamente ligado a lo anrterior
estd el factor atingente a la asignacién de los asuntos que deben ser conocidos por
el maximo tribunal. Aporta poco a la estabilidad una regla como el artfculo 99 del
Cédigo Orgénico de Tribunales que permite a la Corte Suprema establecer cada dos
afios las materias de las que conocerdn cada una de sus salas. Esto trac consigo que
temdticas relevantes pasen a ser conocidas por secciones y miembros distintos, con los
subsecuentes cambios de criterio?, y

d) El autoprecedente: Naturalmente, ¢l mds alto tribunal debe decir la “dltima pa-
labra”, pero tanto o mis preciso que ello s que diga una “tnica” palabra™? (no en el
sentido aritmético, claramente), aspecto sobre el que volveremos enseguida.

V. OTRAS ADECUACIONES NECESARIAS Y DEL “AUTOPRECEDENTE” EN PARTICULAR

Al remontarse a los orfgenes histéricos de la casacién puede apreciarse que surgié
como un instrumento marcadamente politico, de defensa del ordenamiento juridico,

# El articulo 61 del Cédigo Orgénico de Tribunales establece que para la constitucién de las salas en que se dividen
lzs cortes de apelaciones sus respectivos integrantes deben sortearse anualmente.

# Acuerdos de la Excma. Corte Suprema, contenidos en los documnentos siguientes; 2) Acta 121-2010, de 13 de
agosto de 2010; b) Acta 138-2010, de 13 de septiembre de 2010; c) Acta 232-2014, de 26 de diciembre de 2014,
¥ d) Acta 224-2015, de 22 de diciembre de 2015.

# Un ejemplo de su impacto pudo verse en los pronunciamientos disimiles que hubo sobre una misma mareria

{responsabilidad civil-extracontractual de particulares) por la Tercera y Cuarta Salas de la Corte Suprema.

# Aungue sobre esto el proyecte conrempla una innovacién interesante, contenida en su articulo 479, conforme
al cual es posible promover la invalidacién de una sentencia de la Corte Suprema que contrarie su propia doctrina
sin justificacién,
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destinado a impedir los desbordes en que pudieran incurrir los jueces, desatendiendo
la ley, asumida ésta como una manifestacién de la voluntad popular o soberana. Es
dable sostener que una concepcién como la bosquejada pudo ser tributaria de una
particular visién del fuspositivismo (la ley tiene un significado “tinico”) y asociado a la
autosuficiencia y completitud de la ley. En su evolucidn el instituto adquirié la fisono-
mia de un “recurso” propiamente dicho, entendido como un instrumento franqueado
al litigante para alcanzar el éxito de su pretensién y que luego se ha venido erigienido
en una suerte de garantfa para la igualdad de trato, expresada en la necesidad de pro-
pender a la uniformidad en la aplicacién del Derecho.

Ahora bien, es clerto que el recurso de casacién civil que nos rige precisa de algunas
adecuaciones y de comprensiones renovadas del mismo, de manera que pueda atendera
sus fines uniformadores. El propio Taruffo acepta (en el contexto del Derecho italiano)
que su reorientacién puede lograrse merced a algunas enmiendas, mencionando entre
ellas la implementacién de mecanismos de seleccién, pero bastante més tenues que los
que se viene refiriendo. En ral sentido, sugiere excluir los recursos “manifiestamente
infundados”, los recursos que impugnan cuestiones no decisivas para el resultado de la
controversia {falta de influencia sustancial del error de derecho en la decisién), aquellos
que buscan replantear asuntos relativos a orientaciones interpretativas ya aclaradas
y consolidadas (cuando los planteamientos del recurrente conrrarfan jurisprudencia
reiterada) y ampliar las posibilidades de pronunciamiento de sentencia de reemplazo,
para el caso de ser estimado el recurso®. Curiosamente, ése es un camino que tenemos
transitado y, curiosamente también, ansfa llegar a la cifra de 100 sentencias por afio,
baremo emanado de la Corte Suprema de Estados Unidos de América, que seria el
paradigma en la materia; y ya qued$ sefialado que, datos mediante, nuestra realidad
no es tan lejana de ese supuesto ideal.

Como fuere, admitiendo —como se anticipara— que son necesarios algunos cambios
es pertinente poner el acento en otras proposiciones efectuadas para perfeccionar el
sistema. En ese orden de ideas, Romero Seguel designa como un error decisorio /s
a tener en cuenta la “discriminacién” en la decisién de casos andlogos, entre otras
propuestas®. En cierta medida ello se conecta con lo que parece ser un razonable
requerimiento que, hasta ahora, no habria encontrado la mejor solucmn el “auto-
precedente”.

Alguna doctrina, que consideramos autorizada, ha destacado que un buen juez
serd “aquél que dicta una decisién que estarfa dispuesto a suscribir en otro supuesto
diferente que presente caracteres andlogos, y que efectivamente lo hace™, lo que res-

# Tarurro {2006), pp. 251-256.

* ROMERC SEGUEL, Alejandro, “Reforma Procesal Civil v los trasplantes juridicas”, en Aetualidad furidica, Univer-
sidad del Desarralle, N¢ 29, enero 2014, pp. 73-74.

4 PRIETO SANCHIS, Luis, citade por Gascow AseLiAN, Marina, “Igualdad v respeta al precedente”, en Derectos y
Libersadss, Revista del Instituso Bartolomé de las Casas, afio 1, Ne 2, 1993/1994, P 214,
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ponde a! imperativo de universalizar las propias decisiones. De acuerdo con ese predi-
camento, la regla (concebida por el Tribunal Constitucional Espafiol) consiste en que
un mismo Srgano jurisdiccional estd llamado a resolver de modo uniforme los casos
sustancialmente idénticos, pudiendo separarse de ese precedente Gnicamente cuando
adopte un criterio diferente, de modo fundado y razonable, en términos que no sirva
sélo para la resolucién del “nuevo” caso sino que ha de ser funcional para decidir casos
semejantes en el futuro. En suma, se proscriben las decisiones ad hoc. De esta forma,
el respeto al precedente propio se traduce en la prohibicién de modificar de manera
arbitraria los criterios que un mismo tribunal ha empleado para la resolucién de casos
esencialmente similares®,

En esa linea de pensamiento, Marina Gascén argumenta que la regla del prece-
dente, genéricamente entendido, pretende satisfacer los fines de seguridad juridica,
en cuanto previsibilidad de la decisién; propende a la observancia del principio de
igualdad formal, desde que garantiza que los casos iguales scan tratados de igual
manera; ahorra tiempo al tribunal, puesto que si ya existe una solucién juridica para
el caso no es necesario justificarlz nuevamente (la fundamentacién ya fue realizada
al decidirse el caso anterior), pero hace especial hincapié en que el auroprecedente
promueve, ademds, la racionalidad en la aplicacidn del Derecho, dado que, en es-
uricto sentido, esta regla no es un instituto para la seguridad, estabilidad e igualdad
jurfdicas. De un modo mds exacto, es un instrumento de racionalidad, “una garantia
contra la arbitrariedad”, cuya derivada es la unificacién jurisprudencial, que se articula
como un mecanismo de argumentacién que exige de los tribunales seguir el prece-
dente o justificar su abandono, demostrando que ¢l nuevo criterio tiene propdsitos
de universalizacién. La autora se hace cargo también de los efectos que tendrian los
cambios de composicién del tribunal y las mecdnicas de funcionamiento colegiado
(distribucién del trabajo en salas), cuestiondndose en qué medida la regla del au-
woprecedente podria imperar en esas situaciones. Sobre lo primero (modificaciones
en la composicién), aduce que no se produce incompatibilidad, porque la regla no
obliga primariamente a seguir el precedente, sino a justificar su cambio y lo normal
es que esos cambios tengan lugar cuando varia la integracién del érgano judicial;
respecto a lo segundo (distintas salas con diferentes criterios), tras subrayar que
“resulta mal entendido y peor admitido” para el publico que en un mismo tribunal
conviva jurisprudencia contradictoria, sugiere la posibilidad de implementar algtin
tpo de arbitrio de unificacién dentro de ese tribunal?.

Sucintamente expuesto, podria explorarse entonces la posibilidad de agregar a la
vertiente cldsica de la casacién alguna causal o motivo que ponga remedio a la diferen-

# GascoN ABELLAN (1993/1994), pp. 215-222.

# GascON ABELLAN, Marina, “Racionalidad v (auto) precedente. Breves consideraciones sobre el fundamento e
implicaciones la regla del auroprecedente”, en Teoriz y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, Tirant Lo Blanch,
Valencia, Diciembre, 10/2011, pp. 135-136, 140-142. .
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ciacién arbitraria o que se genere algin instrumento o instancia para frenar la diversi-
ficacién de pronunciamientos en una misma Corte de Apelaciones, respecto de casos
reductibles a semejanza neurélgica, haciendo de ese modc realidad la proclamacién del
articulo 66 inciso segundo del Cédigo Orgénico de Tribunales: “Cadz sala representa
a la Corte en los asuntos de que conoce”.

No debiera parecer tan extraviado lo que se insinta. En lo que pudiera estimarse
como un aspecto muy interesante del aludido proyecto de reforma procesal se contiene
una regla, circunscrita a la Corte Suprema, que es concordante con lo delineado:

Articulo £19.- Improcedencia de recursos. La resolucidn que fallare un recurso
extraordinario no serd susccptz'éle de recurso algzmo, sin perjuicio de lo previsto en el
articule 212,

Excepcionalmente, si se demostrare que la sentencia que se bha dictado contradice otra
pronunciada por la misma sala especializada, pero sin que en el fallo se hubiere dejado
constancia de haberse modificads la doctrina anterior, el recurrente podrd dentro del plézzo
de quince dias solicitar al pleno que se anule la sentencia y que se proceda a una nueva

. audiencia por una sala no inbhabilitada. Esta solicitud de nulidad serd resuelta por el pleno
sin audiencia piblica de vista de la causa”. ‘

V1. CoNCLUSIONES

* Elactual régimen recursivo, conformado por los distintos procedimientos reformados
a la fecha (procesal penal, de familia y laboral), se caracteriza por su heterogeneidad,
sea por las distintas modalidades de impugnacién, por la competencia atribuida, por las

“diversas formas de conocimiento de [os recursos, por el alcance de [as posibilidades de
revisién o por las facultades entregadas a los tribunales superiores a la hora de resolver
los recursos y, en especial, a la Corte Suprema.

En nuestra cultura juridica, ¢l Cédigo de Procedimiento Civil ha sido la fuente
subsidiaria de las reglas procesales para las otras disciplinas. Visto asf, una reforma
al proceso civil estd llamada a dotar a nuestro sistema procesal de un régimen recur-
sive que unifique las diversas vias de impugnacién que se contemplan hasta hoy, en
términos de asignarle coherencia y hacer efectivo el rol supletorio que debe cumplir
¢l Cédigo Procesal Civil en el ordenamiento juridico procesal en general. Por lo
tanto, tendria que adoptarse un modelo de impugnacién de raigambre comiin, que
sea capaz de servir de sustrato para todas las materias reformadas y no reformadas
(asuntos contencioso administrativo, materias relativas al ejercicio de facultades con-
servadoras —recursos de amparo y proteccién— de policia local, etcétera) adapténdose
a sus diferentes caracteristicas. La reforma procesal civil s la dltima de las reformas
procesales que resta por implementar. La fuerza de los hechos hace entonces que sea
ella la que deba adecuarse a las que le han antecedido y no al revés, como habria sido
esperable. No es un dato menor que hayan transcurrido més de quince afios desde
la puesta en marcha de la reforma procesal penal y otros ocho afios desde la imple-
mentacién de la reforma procesal laboral, de modo que los recursos previstos en esas
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materias estdn en vfas de asentamiento y corresponden a regimenes que comienzan a
afianzarse e incorporarse al conocimiento y manejo de los operadores del sistema. La
utilizacién de ese mismo modelo matriz resulta lo mds razonable y adecuado, porque
corresponde a algo conocido. Serfa contraproducente y desorientador incorporar un
cuarto régimen de recursos. .

Al margen de la denominacién que quiera asignarse al recurso, lo relevante es que
conserve las virtudes de la casacidn, que la despoje de sus formalismos excesivos y que
potencie sus objetivos de uniformidad, coherencia y predictibilidad razonable, para
lo cual es indudable que se precisan correcciones, algunas de las cuales han quedado
insinuadas en este documento.

La misién institucional de la Corte Suprema debiera identificarse con la necesidad
de Fjar, uniformar, aclarar o modificar” una doctrina jurisprudencial, pero sirviéndose
para ello de casos concretos y con miras a resolver o decidir esos casos concretos, res-
pondiendo de esa manera a su condicién de Tribunal de la Republica que administra
justicia. Ese tendria que ser su rol proverbial, su competencia natural u ordinaria y
no de un modo excepcional o “extraordinario”, menos a través de mecanismos para la
seleccién discrecional de los asuntos.

No es extrafio que la confrontacién de opiniones distanciadas conduzca a virajes
bruscos que implican desandar una experiencia centenaria, renegando de lo hecho
y logrado. Un borrén y cuenta nueva, que desoye las contribuciones y alertas sobre
cuestiones que pudieran demandar una mayor meditacién. En el choque de posiciones
antagdnicas generalmente es posible discernir un criterio rector que las atine. Se ha
hecho notar en otras ocasiones que “En una suerte de vacilacién pendular que parece
caracterizarnos como nacién, oscilamos de un extremo a otro, como si €l Derecho no
fuera capaz de ofrecernos soluciones intermedias™.
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