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RESUMEN

Este estudio estd dedicado al analisis del motivo del recurso de casacién, puesto que siendo una
cuestion esencial en la configuracién legal del recurso, en nuestro Ordenamiento juridico, no
obstante, existen indefiniciones y en la practica forense persisten dudas sobre distintos aspectos
vinculados a esta materia, respecto de los cuales se cuenta con pocos estudios dogmaticos
destinados a su aclaracién. El articulo contribuye con una reflexién orientada, primero, a
indagar sobre la amplitud de la infraccién normativa que pueda ser censurada por este medio
de impugnacion, actualmente abarcada con la expresion contenida en el art. 767 del Cédigo de
Procedimiento Civil sobre la «infraccion de ley». En segundo término, el andlisis pretende avanzar
apuntes sobre los aspectos que ameritarian un estudio para su reformulacién con ocasién de una
futura reforma al proceso civil entero, y como la actual propuesta de reforma —en tramitacién
legislativa— podria llegar a incidir en el asunto de la configuracion del o de los motivos del recurso
que vendria a tomar el lugar de la casacion (el recurso extraordinario).

ABSTRACT
This article is dedicated to the analysis of the cassation recourse cause, since, although it is an
essential question in the legal configuration of the recourse, there is a lack of definitions in our
legislation, and in the forensic practice there persist doubts relative to different aspects linked to
this matter. In addition, there are few dogmatic studies published to help in their clarification.
The article contributes with an oriented reflection, first, to enquire about the vastness of the
normative infraction that might be censured by this means of impeachment. Currently this is
addressed with the expression contained in art. 767 of the Civil Procedural Code about “violation
of law”. In second terms, the analysis pretends to progress on the notes about those aspects that
would justify a study for its reformulation given a future reform to the entire civil procedure, and
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how the current reform proposal —undergoing legislative processing— could come to impact in
the issue of configuration of the recourse motives that would take place instead of cassation (the
extraordinary recourse).
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infralegal, Infraccién de normas reguladoras de la prueba, Reforma procesal civil

KEy WORDS
Cassation cause, Violation of law, Violation of constitutional norm, Violation of infra-legal
norm, Proof regulatory norm violation, Civil procedural reform

1. Introduccion: el motivo del recurso de casaciéon como una cuestion
clasica en su configuracion legal, y no obstante todavia problematica en
nuestro Derecho. La denominada infraccion de ley

Con seguridad una de las cuestiones cldsicas con relacion al régimen casa-
cional es la referida al motivo del recurso, lo cual tiene ademas la calidad de
esencial atendida la naturaleza del recurso en cuestion: el objeto abstracto del
recurso de casacion viene determinado por el motivo. De alli es que el estudio
y escrutinio dogmatico de este aspecto de su régimen resulte decisivo.

Lo esperable entonces seria encontrarse con profusos analisis doctrinales
y una nutrida jurisprudencia que hubiese llevado el estudio de la configura-
cién del motivo a unas cotas en donde la discusion a su respecto ya hubiese
agotado los problemas mdas manifiestos o relevantes, limitando con ello el
debate plausible a matices especificos sobre puntos muy concretos acerca de
la configuracién del motivo del recurso. Sin embargo, no es esta la situacion
dogmatico-jurisprudencial en nuestro medio, sino, al contrario, todavia persisten
dudas e indefiniciones relevantes sobre este extremo.

La doctrina chilena' trata del alcance o cobertura casacional por la via de
interpretar lo que se ha de entender por ley y por infraccién de esta, lo cual viene
naturalmente determinado por lo dispuesto en el art. 767 CPC, en tanto se ha
considerado que alli se encuentra consagrado el motivo de casacién en el fondo
en nuestro proceso civil. En lo pertinente este precepto senala que “[e]l recurso
de casacioén en el fondo tiene lugar contra sentencias (...), siempre que se hayan
pronunciado con infraccién de ley y esta infraccién haya influido sustancial-
mente en lo dispositivo de la sentencia”. Preliminarmente un precepto como el
indicado podria sugerir una cierta limitacion a las posibilidades interpretativas,
especialmente si se tiende a suscribir un concepto estricto y formal de ley, en
cuyo caso se arribaria a la conclusién de que la infraccién relevante es la de
la ley, y con ello se inferiria asi mismo que quedan excluidas todas las demds

' EsPINOsA (s/f), pp. 165 y ss.; FERNANDEZ (2000), pp. 153-154; PaiLLAs (2008), pp. 61-93; RomEero, AGul-
RREZABAL y BARAONA (2008), pp. 248 y 259; MOSQUERA Y MATURANA (2010), pp. 295 y ss.
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normas no legales. Con todo, la opinién dominante y mayoritaria introdujo
matizaciones importantes a la interpretacién del precepto en cuestion y que de
forma sintética se puede condensar en la idea que el concepto de ley no debia
venir determinado por la concepcion formal estricta de tal, sino mds bien habria
de referirse a un concepto material abarcador de toda norma juridica a la que
se le reconociese naturaleza o rango legal y que se integrase en un concepto
mas amplio de ley. Esta forma de entender el asunto no recibié un tratamiento
acabado y sistematico, sino mds bien se solia invocar como una forma de dar
entrada al control casacional a normas juridicas de origen no legislativo pero
de rango legal, como es el caso de los Decretos Leyes o de los Decretos con
Fuerza de Ley, o como un medio para afirmar de manera general la cobertura
de los tratados internacionales o de la Constitucion.

Algunos autores?, sin embargo, han buscado una via distinta a la de la
interpretacion del art. 767 CPC, al auspiciar una presunta superacion de la
causal prevista en aquel precepto, desde que se verificara la reforma de la Ley
N°19.374 y que vino a modificar —entre otros— el art. 772. En esa norma re-
formada se eliminé la necesidad de singularizar el precepto legal infringido, y
se dispuso en su lugar el requisito de indicar el error de Derecho que se habria
producido en la sentencia, lo cual ha sido interpretado no tan solo como una
modificacién de los requisitos de interposicion del recurso, sino como una
norma que incidiria en la configuracién de la causal misma de casacioén. Esta
vendria a prevalecer sobre la previsién del art. 767, con la que se encontraria
en una relaciéon antinémica: asi la norma legal posterior producia la deroga-
cién tacita del precepto legal anterior. De esta manera haciendo prevalecer el
art. 772 reformado se sugeria que la referencia a la necesidad de determinar
el error de Derecho, y no la precisa ley infringida, tenia como efecto que el
motivo abarcaba la infraccién de cualquier norma juridica, y no tan solo la de
la ley o de aquellas de rango legal.

El argumento interpretativo precedente tuvo una finalidad razonable, como
era la busqueda de espacios para dar entrada a la casacién a «fuentes del
Derecho» distintas de la ley. El cauce para ese propésito era de esta manera
generoso, pues no quedaba atado de ninguna manera al precepto del art. 767
CPC, y con ello el camino quedaba despejado para llegar a afirmar que la infrac-
cién de cualquier norma juridica tenia trascendencia casacional, inclusive con
independencia de si ella formaba parte del Derecho positivo en su sentido mas
estricto, vale decir, con independencia de si se trata de normas juridicas dadas
(emanadas) formalmente (escritas) por una autoridad con potestad normativa.

2 Romero et al. (2008), pp. 248 y 259.
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No nos parece, sin embargo, acertada esa forma de interpretacion de los
preceptos indicados, puesto que el art. 772 CPC no contenia, ni contiene tam-
poco —tras la reforma— el motivo del recurso. El establecimiento de la norma
que dispone que «(e)l escrito en que se deduzca el recurso de casacién debera
1) (e)xpresar en qué consiste el o los errores de derecho de que adolece la senten-
cia recurrida, y 2) (s)enalar de qué modo ese o esos errores de derecho influyen
sustancialmente en lo dispositivo del fallo», no tuvo por finalidad sino Gnica-
mente atenuar el rigor formal® con el que se habian interpretado los requisitos
de interposicion del recurso, de manera que la falta de mencién precisa de un
precepto infringido (o de todos y cada uno de ellos) y la falta de acierto exacto
sobre el tipo de infraccién llegaran a embarazar la admisibilidad o estimacion
de fondo del recurso, cuestién que obviamente parecia un exceso atendido la
indudable aplicacién del principio de iura novit curia. La interpretacion judi-
cial restrictiva fue la que primé hasta la modificacion indicada, ya que hasta
ese momento encontraba asidero por lo demas en la redaccién precedente del
articulo 772 CPC, que justamente indicaba que el escrito de interposicion del
recurso debia hacer “mencién expresa y determinada de la ley o leyes que se
supongan infringidas, de la forma en que se ha producido la infraccién y de
la manera como ésta influye en lo dispositivo del fallo”. Asi, la modificacion
de estos requisitos de interposicién en el art. 772 supuso en consecuencia una
relajaciéon normativa en cuanto al cumplimiento de aquellos, pero en caso
alguno una reformulacién del motivo del recurso que seguia estando previsto
en el art. 767.

En efecto, en nuestra opinion, el camino interpretativo rigurosamente exacto
parte con el ineludible reconocimiento que la determinacion de la amplitud
tiene que estar vinculada al art. 767 CPC. Ciertamente una redaccion distinta de
este, que en lugar de referirse a “la infraccion de ley” aludiera a la “infraccion
de una norma de Derecho” permitiria una superacién clara de la interpretacion
restrictiva, amparada en el contenido gramatical del precepto. Con todo, la falta
de una redaccion asi de deseable no constituye un impedimento insalvable para
propiciar una interpretacion mas arménica con las finalidades del recurso de
casacion (la defensa del Derecho objetivo y la unificacion de jurisprudencia).
Y la razén para sostener una cosa como esta es que —en la linea interpretativa
expuesta al inicio— el legislador no utiliza en un Gnico sentido el concepto de
ley. Desde luego, a veces refiere el término como sinénimo de “legislacion”,
comprendiendo con ello a otras fuentes normativas. Con todo, el argumento
anterior sobre el cardcter ambiguo de la voz ley no es la clave de la solucién
—como se suele esgrimir—, sino mas bien un indicio. Aquella clave en realidad

* Por todos, Muroz (2008), p. 54.
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se encuentra en lo que hace afios apuntara Carnelutti*, cuando reconocia que el
Cédigo de Procedimiento Civil italiano de 1940, al haber modificado la férmula
del motivo de casacién por error de fondo, puso de manifiesto que lo que se
constituia en relevante a efectos de la denuncia de infraccién por esta via no
era una determinada calidad de la fuente normativa que se invocara, sino la
calidad del mandato que emanaba de ella. Asi, el autor indicado senalaba que
el Cédigo italiano de 1940, superando en este punto a la legislacion precedente,
ya no aludia a una fuente determinada sino al cardcter de norma del mandato.
Sostenia que un mandato se constituye en norma en la medida que posea el
caracter de general, lo que resulta ser independiente de la fuente formal en que
se halle contenido. De este modo —explicaba— quedan excluidos de esta cate-
goria aquellos mandatos particulares o concretos. Y afadia que con esta forma
de enfoque podia concluirse, por ejemplo, que la infraccién de un precepto
legal —de la ley formal— no resulta simple y automaticamente relevante a efectos
de recurso de casacién, puesto que puede ser perfectamente posible que la ley
formal contenga un mandato particular (que denomina ley impropia) y, siendo
de esta manera, concluia que en ese supuesto debia excluirse la denuncia de
infraccién de una ley de esta especie por la via del recurso de casacion. Desde
esta perspectiva el punto decisivo estriba entonces en determinar si se trata de
una norma positiva, entendida esta como mandato juridico de caracter general®,
en lugar de quedarse entrampado en la concepcion gramatical de la férmula
legal, haciendo caso omiso de la comprension cientifica pertinente y arménica
con los mismos fines que se reconocen al instituto de la casacién actualmente.

Con las aclaraciones y precisiones anteriores resulta menester hacer un
escrutinio sobre la discusién respecto de las hipétesis que quedarian compren-
didas dentro del motivo del art. 767.

2. La infraccion de norma constitucional

En el trabajo de determinacién de la amplitud del motivo de casacién en
el fondo, una parte de la doctrina —al considerar la cobertura ofrecida por el
concepto de infraccién de ley— ha mantenido sin duda® que la infraccién de
un precepto constitucional resulta perfectamente denunciable por la via del
recurso de casacion en el fondo. Esta aseveracion en principio no plantea ob-
jeciones tedricas si al texto constitucional se le reconoce valor normativo vy al

* CARNELUTTI (1959), pp. 259-261. También Nappi (2006), pp. 78-79; Bore (1988), pp. 371y ss.y p. 572;
CoucHez y LAGARDE (2014), p. 483; MORON PaLomino (2001), p. 156.

5 Con detalles y matices, Nappi (2006), pp. 78-79.
® Véase, por todos ROMERO, AGUIRREZABAL Y BARAONA (2008), pp. 236-237.
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mismo tiempo se estima posible su aplicacién directa’. Dado lo anterior, como
minimo habria que convenir que es denunciable en casacién una infraccién
de precepto constitucional cuando este tiene el caracter de regulatorio de una
situacion juridica interpartes y acaba siendo el precepto aplicable al caso con-
creto. Ciertamente también es posible la denuncia de infraccién de un precepto
constitucional cuando este aparece conjuntamente infringido con un precepto
legal, en cuyo caso podriamos decir que la infraccién constitucional se cita
como una forma de recalcar la ilegitimidad juridica de la sentencia recurrida.

Con todo, un asunto que no siempre se considera es aquel de cuanto relieve
puede tener la Constitucion como norma directamente aplicable, cuando en el
caso chileno la misma adolece de una manifiesta falta de densidad normativa y
de calidad técnico-juridica, rasgos muy acusados en el texto constitucional chi-
leno, de modo que en pocos casos la Constitucién contiene mandatos juridicos
que operen como normas decisorias de la litis en el Derecho civil (0 no criminal
en general). Asi podria afirmarse que la infracciéon de norma constitucional, si
bien tedricamente esta comprendida en la férmula del motivo del art. 767, tiene
una trascendencia prdctica limitada.

2.1. La denuncia en casacion de la infraccion de un precepto constitucional
cuando el juez aplica una norma legal presuntamente inconstitucional

De acuerdo a lo expuesto cabe plantearse un segundo supuesto (distinto del
anterior) que presenta dificultades, como es el tocante a la denuncia de infraccion
de un precepto constitucional cuando el juez decide aplicar un precepto legal
presuntamente inconstitucional®. ;Podria invocarse la infraccion de una norma
constitucional a causa de que el juez ha decidido aplicar una norma legal, si
se entiende que el juez se halla sometido a la ley? La respuesta de Mosquera y
Maturana®, como de ZGniga'®y Atria'!, es negativa, puesto que esgrimen que el
juez al aplicar la ley —aun inconstitucional—- lo que hace es obedecer o cumplir
con un deber de sumisién y de aplicacién de aquella, y no puede —a pretexto
de dar aplicacién directa a la norma constitucional- preterir la aplicacién de
una norma legal, puesto que por esa via se acaba desconociendo el monopolio
del control de constitucionalidad. En una posicién opuesta se ha manifestado
Fernandez'?, quien es partidario de la relevancia casacional en este caso de la

7 FERNANDEZ (1993), pp. 55 y ss.; (2001), pp. 77 y ss.; y (2005), pp. 97 y ss.
8 MOSQUERA y MATURANA (2010), pp. 295-296.

9 MOSQUERA y MATURANA (2010), pp. 295-296.

10 ZUNiGa (2005), pp. 15y ss.

" ATRIA (2005), pp. 284-285.

12 FERNANDEZ (1993), pp. 55 y ss.; (2001), pp. 77 y ss; y (2005), pp. 97 y ss.
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infracciéon de normas constitucionales con base esencialmente en el caracter
juridico vinculante y de aplicacion directa de la norma constitucional, derivados
del articulo 6° de la Constitucion.

Con todo, un enfoque exacto del asunto exige que al argumento de la sumi-
sion a la ley de los jueces se anada una puntualizacion relevante, consistente
en apuntar que el deber de sumision es a aquella ley (rectius, Derecho) que sea
constitucionalmente legitima —al menos si creemos en el principio de suprema-
cia constitucional-, con lo cual ese sometimiento no debe entenderse como
automatico e irreflexivo, que impida la reaccién frente a la inconstitucionalidad
de un precepto legal.

Precisamente con respecto a la duda formulada, cabe reconocer en primer
lugar que siempre corresponde a la CS el poder de interpretar la ley y en esa
funcién interpretativa promover interpretaciones conformes con la Constitucion,
con lo cual, visto el asunto desde la perspectiva de la casacién no puede des-
conocerse que sea perfectamente denunciable y censurable una interpretacion
de la ley disconforme con la Constitucion (con una norma constitucional). La
CS entonces dentro de este marco puede y debe ejercer su poder casacional
censurando interpretaciones legales disconformes con la norma constitucional,
fijando al tiempo la interpretacion legal conforme con aquella, siempre sin
rebasar los margenes que le corresponde en su funcién hermenéutica de la ley.
Notese sin embargo que este cauce debe partir del reconocimiento de que se
censura una interpretacién de la ley en contraste con la Constitucion.

Hecha la matizacién anterior la hipétesis que se enuncia es distinta de la
denunciay censura de una interpretacion legal disconforme con la Constitucion.
Ahora se trata de la denuncia de una infraccién de norma constitucional preci-
samente por la aplicacion de una norma legal presuntamente inconstitucional.
Obviamente, esta hipétesis problematica desde el punto de vista de su cobertura
casacional, solo tiene sentido plantedrsela si se entiende que el problema con-
creto —de cardcter normativo— no encuentra solucién por via interpretativa de la
propia norma legal, de modo que en la especie se presenta una falta de adecua-
cién normativa estricta de la ley a la Constitucién, insuperable por aquella via.

Dado este supuesto la pregunta inicial tiene mas precision: puede denun-
ciarse en casacion la infraccion de norma constitucional cuando el juez ha
decidido aplicar un precepto legal inconstitucional. En nuestro concepto la
respuesta practica ha de ser positiva, existiendo para ello dos fundamentos
de respaldo claros. En efecto, el primero estriba en el reconocimiento del
caracter normativo de la Constitucién: esta es una norma juridica y no una
«norma programatica», de modo que en esa condicion hace parte del Derecho
objetivo que es menester tutelar o proteger por medio de la casacién. El se-
gundo fundamento radica a su turno en que una denuncia de este tipo resulta
imposible de distinguir en abstracto con los supuestos anteriores referidos a la
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interpretacion legal conforme o bien al caso de la falta o incorrecta aplicacion
de la propia Constitucion cuando sea esta la Gnica norma aplicable al caso, y
no se encuentre implicado entonces un precepto legal inconstitucional. Por lo
demas una posicion en contrario tampoco tiene sentido procesal alguno, puesto
que la formulacién de la denuncia podria perfectamente evitar la objecién de
falta de cobertura casacional simplemente afirmando la infraccién de norma
constitucional o de incorrecta (disconforme) interpretacion de ley, omitiendo
la denuncia en el recurso de la presunta inconstitucionalidad del precepto
legal para que aquello no pueda ser en absoluto considerado una denuncia y
pretension recursiva inadecuadas.

Con todo, lo expuesto no implica pretender que por la via del recurso de
casacion se pueda acabar promoviendo una suerte de control difuso de consti-
tucionalidad realizado por la CS. Al contrario, como el deber de sometimiento
es al Derecho (la ley) constitucionalmente legitimo'?, el juez ordinario debe a
su vez precaver —examinar de oficio'*— la eventual inconstitucionalidad y, en
caso de estimarla concurrente, utilizar el mecanismo juridico previsto en ese
caso, como es el planteamiento de la cuestion de inaplicabilidad por inconstitu-
cionalidad™. Este es un poder-deber y no una potestad facultativa', conclusion
que entendemos se deriva de lo dispuesto en el art. 93 inciso duodécimo de
la Constitucion y en los arts. 3, 44 y 79 de la LOTC, aun cuando todos esos
preceptos no establezcan de forma concluyente que se trata de una potestad
de ejercicio necesario, como, por ejemplo, si se establece de forma clara en el
Ordenamiento espafiol, segin lo disponen los arts. 163 CE y 5 LOPJ'. En otro
caso —de no considerarse sino una potestad facultativa— se arribaria al absurdo
de que advertida una inconstitucionalidad por el juzgador, este pueda decidir
si se somete al principio de supremacia constitucional y formula la cuestion

13 Véase, MonTERO AROCA (2000), pp. 115-117.

' En el sistema de control de constitucionalidad de las leyes y especificamente en la inaplicabilidad
por inconstitucionalidad, en el modelo chileno se le reconoce legitimacion activa a las partes del
proceso pendiente, quienes pueden formular el requerimiento directamente ante el Tribunal Constitu-
cional, ello sin perjuicio del examen de oficio que deba hacer todo juez ordinario en los asuntos que
se le someten. Esta es una diferencia neta con otros sistemas como, por ejemplo, el modelo italiano,
en donde las partes solo pueden pedir la formulacion de la cuestién de inconstitucionalidad al juez
ordinario que sustancia el proceso, quien decide si remite la cuestién al control de constitucionalidad
solicitado, tal como lo prevé el art. 23 de la Ley 87/1953. Obviamente, también tiene el poder de
oficio para plantearlo él mismo si considera concurrente una cuestién de inconstitucionalidad. Véase,
BeLLer (2007), pp. 418 y ss.

1> Obra citada.
e Compartimos las opiniones de LETeLIER (2007), pp. 539-574.

7 En el caso aleman ocurrirfa algo semejante derivado de lo dispuesto en el art. 100.1° de la Consti-
tucion alemana, véase WALTER (2001), pp. 744-745.
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de inaplicabilidad o si, por el contrario, se inclina por aplicar en el caso aquel
precepto ilegitimo'®.

Ahora bien, entendida correctamente aquella potestad de promover la cues-
tién de inaplicabilidad como de ejercicio necesario, correlativamente habria que
concluir que efectuado el escrutinio y desechada la inconstitucionalidad por el
Tribunal Constitucional, el precepto legal ha de ser necesariamente aplicado,
no pudiendo obviarse esto a pretexto de una presunta inconstitucionalidad.

2.2. El caso de la derogacion tacita de un precepto legal por la norma
constitucional posterior: ;Juicio de contradiccion o juicio de adecuacion?

La tercera situacion relacionada con lo expuesto es la que se formula en la
tesis de la presunta derogacion tacita de un precepto legal por una norma cons-
titucional posterior y la posibilidad de plantear un asunto como este mediante
el recurso de casacion.

Sobre este punto resulta sumamente interesante la cuestién suscitada res-
pecto de la posibilidad de hacer un examen de esta especie en situaciones en
que se considera haberse producido una incorrecta determinacién y aplicacion
de una norma legal que se estima derogada tacitamente por la Constitucion,
circunstancia a la cual se atribuye la connotacién de infracciéon de una norma
constitucional. ;Puede en tal supuesto plantearse un recurso de casacién ante
la CS con el fin de que esta conozca y eventualmente declare (censure) una
infraccién de un precepto constitucional por haberse aplicado en la sentencia
impugnada una norma legal tacitamente derogada por aquel? Tal es el asunto
resuelto en la SCS de 28 de septiembre de 2010, rol 1018-2009, en donde se
declaré que los articulos 15y 16 del D.L. N° 2.695 de 1979 habian sido dero-
gados tacitamente por la Constitucién de 1980", ya que aquellos estarian en
contradiccion con su art. 19 N° 24, norma posterior, que consagra como derecho
fundamental el derecho de propiedad, el cual al estar en contradiccién con el
D.L. N°2.695 (Normas para la regularizacion de la pequefa propiedad raiz y
para la constitucion del dominio sobre ella), especialmente con sus arts. 15y
16, dichos preceptos quedarian tacitamente derogados. En el caso del primer
precepto, la contradiccién se concretaria porque en este se establece que me-
diante una resolucion de autoridad administrativa se constituya en poseedor
regular al peticionario, con independencia de que existan otras inscripciones de
dominio precedentes. Con respecto al segundo precepto, la contradiccion con el
texto constitucional vendria dada por la previsiéon de un plazo brevisimo de un

'8 LeTeLier (2007), pp. 539-574.

1 Cuestién que ha sido discutida por la doctrina desde hace bastantes afios. La derogacion tacita en
el caso que se expone fue defendida especificamente por FERNANDEZ (1993), pp. 55y ss.
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ano para la prescripcion extintiva de las acciones que puedan tener terceros y
especialmente el propietario del inmueble. Con el primer precepto se afectaria el
dominio por la via de una resolucién administrativa. Con el segundo -mediante
una prescripcion de muy corto tiempo- se limita seriamente la posibilidad de
impetrar tutela jurisdiccional, lo cual llega en concreto a afectar los atributos
del dominio, al convertirlo en un derecho con una precaria tutela juridica.

Como se ha dicho, el verdadero asunto relevante para nuestro andlisis no es,
no obstante, si las reflexiones juridicas ofrecidas por la SCS son correctas, sino
si le estd permitido a la CS declarar en sentencia de casacién que un precepto
legal preconstitucional haya sido derogado tacitamente por la Constitucién pos-
terior, y acabar entonces censurando la infraccién de un precepto constitucional.

Planteado el asunto en términos generales este mereceria una respuesta
negativa en la inmensa mayoria de supuestos imaginables, fundamentalmente
de nuevo por la insalvable falta de densidad normativa del texto constitucional
y la bajisima precision técnica de aquel, cuestién que inicialmente excluye que
un precepto legal pueda estar —-normativamente hablando- en contradiccién
con un precepto constitucional (salvo que haya una norma constitucional que
contenga un mandato juridico regulatorio o claramente derogatorio®®). Con
todo, cabe reconocer que dicha posibilidad no puede negarse de forma general,
cuando lo cierto es que siempre corresponde a la propia CS evaluar la densidad
normativa como presupuesto necesario para poder formular un juicio de con-
tradiccion entre dos normas juridicas (entre dos mandatos juridicos en sentido
propio), y que acabe derivando en una censura casacional por la aplicacién de
una norma legal derogada por una norma constitucional.

De este modo, el caso propuesto (del D.L. N° 2.695) podria hacer surgir la
duda sobre el extremo justamente porque el art. 19 N° 24 de la Constitucion
escapa a esa constante mezquindad normativa del texto constitucional y en este
caso va mas alld de la pura enunciacion de principios ambiguos, y se anima a
consagrar garantias sustanciales del mismo derecho fundamental de propiedad,
que sin duda operan como condiciones materiales para las fuentes formales de
rango inferior. En este supuesto podria parecer plausible plantearse una deroga-
cién tacita de normas legales previas que aparezcan en «contradiccion» con la
norma constitucional posterior. Una idea como la indicada resulta razonable,
pero lo cierto es que en este caso la respuesta ha de ser negativa. Y esto es asi,
puesto que para que una norma sea derogada tacitamente por otra posterior ha

20 Nétese que en Chile no existe una norma que derogue expresamente los preceptos legales ante-
riores a la Constitucion, salvo lo que limitadamente establece la disposicién Cuarta Transitoria de la
Constitucién. Tampoco contiene una norma o clausula general derogatoria por medio de la cual se
deroguen tacitamente todos los preceptos legales contrarios a la Constitucién, como si acontece con
la Constitucion espafiola o con la alemana art. 123.1.
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de estar efectivamente en «contradiccién» con esta. Y para declararlo de este
modo habrd de tratarse de normativas referidas a una misma materia, de suerte
que realmente se pueda predicar la existencia de mandatos opuestos entre la
anterior regulacion legal y la posterior regulacion constitucional, y se pueda
concluir entonces que la primera ha de quedar l6gicamente excluida por esta.
Asi, para que haya «contradiccion» debe ser posible inferir de forma indubita-
da el mandato juridico y, en consecuencia, el efecto de la norma posterior de
privar de vigor o vigencia a la norma antecedente sobre la materia. Lo dicho
no obstante no concurre en el caso referido, puesto que —como se ha dicho—
un presupuesto esencial es que las normas estén estableciendo una regulacion
incompatible sobre una misma materia, y lo cierto es que el art. 19 N° 24 de
la Constitucion establece y regula el derecho fundamental de propiedad y sus
garantias, pero al mismo tiempo entrega al legislador el tratamiento de las otras
materias —por el contrario, ordinarias— referidas al modo de adquirir, de usary
disponer de los bienes y las referidas a limitaciones y obligaciones que derivan
de su funcién social, con lo cual la norma constitucional opera en el ambito
del establecimiento y determinacién de contenido de un derecho fundamen-
tal, mientras que la ley (el D.L. N° 2.695) configura las materias de regulacion
ordinaria del derecho subjetivo del modo ya indicado, de manera que no son
normas sobre un mismo objeto y por eso su relacién no puede ser exactamente
de “contradiccién” y, por lo tanto, de exclusién. La relacién entre estas normas
es de “adecuacién” y “condicionamiento” (a raiz del principio de supremacia
constitucional), en donde la norma infraconstitucional (la ley) en la regulacién
de las materias que le son propias debe adecuarse a los condicionamientos
constitucionales, cuestion que ya no se refiere a su vigencia sino derechamen-
te a su validez o legitimidad constitucional. Y es precisamente esto lo que se
controla por medio del juicio de constitucionalidad de las leyes: un juicio de
adecuacion de la ley a la norma constitucional supraordenada que marca los
limites al legislador sobre el ambito legitimo de configuraciéon normativo-legal.

Por las razones indicadas, cuando la SCS de 28 de septiembre de 2010, rol
1018-2009, mediante el conocimiento de un recurso de casacién en el fondo
declara la derogacion tacita de los preceptos legales del D.L. N° 2.695 de 1979
por haber sido derogados con la entrada en vigor de la Constitucién, y por esa
via declara la infraccién de varios preceptos constitucionales y especialmente
el del art. 19 N° 24, lo que en realidad esta realizando es un juicio negativo de
adecuacion de los preceptos legales a la norma constitucional, propio de un
control de constitucionalidad que en nuestro sistema de jurisdiccién constitu-
cional concentrado pertenece exclusivamente al Tribunal Constitucional?'. Este

21 Como hemos apuntado con anterioridad, cierta doctrina constitucional ha avalado la aproximacién
(sino la confusién) de la derogacioén tacita de la ley y su control casacional y el control de constitu-

Revista lus et Praxis, Ano 21, N° 2 171
2015, pp. 161 - 198



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Carlos del Rio Ferretti

es un caso tipico en donde si el juez estimaba una eventual inconstitucionalidad
sobrevenida, en lugar de precipitarse a hacer el control de constitucionalidad
de ley por su cuenta o, por el contrario, de resignarse sin mas a la aplicacion
del precepto legal aparentemente inconstitucional, pero vigente, debia plantear
la necesaria cuestién de inaplicabilidad por inconstitucionalidad consagrada
en el articulo 93 N° 6 de la Constitucion.

3. La infraccion de normas juridicas infralegales

Para seguir con el andlisis tocante a la cobertura dada por el motivo del re-
curso de casacion (art. 767) también corresponde plantearse el problema de la
infraccién de las normas juridicas infralegales y su inclusién en aquel. Lo cierto es
que la opinién de la doctrina chilena frecuentemente partidaria de la relevancia
casacional de la infraccion de la norma constitucional, no obstante el l[imitado
rendimiento practico, contrasta con la casi unanimidad existente en orden a
no discutir y dar por buena la doctrina que niega sin matices la posibilidad de
denunciar la infraccién de normas infralegales. En efecto, llama la atencion el
entusiasmo con que la doctrina suele apoyar la afirmacion generalista de la
relevancia casacional de la infraccion de “normas” constitucionales cuando la
utilidad practica es cuantitativamente escasa, mientras paralelamente pasa “de
puntillas” con un analisis escueto sobre el conjunto de normas juridicas que
contienen auténticos mandatos generales y abstractos aplicables para la solucién
de casos concretos, pero que son sin embargo normas juridicas infralegales.
Asi se descarta que la casacién sea procedente por infraccion de una norma
reglamentaria, de un decreto supremo o de otra norma juridica infralegal®2.

Los autores que se han ocupado de la determinacion de la cobertura casa-
cional®, en términos generales apuntan de manera invariable que la jurispru-
dencia de la CS le ha negado la “calidad de ley” a los decretos supremos, a los
reglamentos, a los dictamenes de la Contraloria y a las circulares administrativas,
y concluyen que con ello ha querido establecerse de manera clara que todas
estas normas no tienen acceso a la casacion, esto es, su infraccion no resulta
denunciable por esta via recursiva. La doctrina ha avalado sin matices la posi-

cionalidad de la ley, lo que de algiin modo el profesor FErnANDEZ (2001), pp. 97 v ss, entendia que se
justificaba por la falta de un mecanismo que conciliaria la eficacia normativa de la constitucién y el
control concentrado de constitucionalidad de las leyes, en los términos en que por ejemplo si se re-
suelve en Derecho espaiiol, con los arts. 163 CE'y 5 LOPJ. En nuestra opinién una justificacién de esta
especie desde la reforma de 2005 ya no es procedente, en tanto estimamos que en nuestro Derecho,
a partir de aquella época, existe el mismo mecanismo que echa en falta el autor citado y que permite
superar la pugna de principios e intereses.

22 Ha manifestado sus dudas sobre este punto Muroz (2010), pp. 142-143

2 EspiNosa (s/f), pp. 172-173; FERNANDEZ (2000), pp. 153-154; Romero et al. (2008), p. 231; MosQUERA
y MATURANA (2010), p. 298.
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cién de la jurisprudencia, consistente en considerar que el articulo 767 del CPC
hace referencia a la infraccion de ley y, por extension, a todas aquellas fuentes
con rango de ley, vale decir, ubicadas en el mismo nivel normativo, y entonces
contrario sensu aquello excluiria la relevancia casacional de las infracciones
de todas las fuentes de rango infralegal.

Al respecto —tal como sefalamos al principio— desde hace tiempo?®* el pro-
cesalismo extranjero puso de manifiesto que lo que se constituia en relevante a
efectos de la denuncia de infraccién por esta via no era una determinada calidad
de la fuente que se invocara, sino la calidad del mandato que emanaba de ella®”.
Por otra parte se apuntaba?® lo que con posterioridad vino a quedar como algo
indiscutido, en el sentido que puedan emanar normas de Derecho relevantes a
efectos de cobertura casacional de la potestad administrativa.

En Derecho francés los criterios en vigor son semejantes a los indicados,
en tanto no cabe duda que el concepto de ley se utiliza en su acepcién ma-
terial, vale decir, refiriéndolo a la norma general y abstracta, y por eso mismo
no se discute que ella pueda abarcar otras fuentes normativas que retinan esas
caracteristicas aunque no sean desde luego ley en su sentido formal, e incluso
posean un rango normativo infralegal®’.

En el dltimo tiempo, Nappi?® ha singularizado los criterios decisivos para de-
terminar lo que ha de entenderse por norma de Derecho, y al respecto ha dicho:

“Son tres las condiciones de utilizabilidad de un criterio de cualificacion
como motivo de recurso en los sentidos del art. 360.1, n. 3, cpc o del
art. 606.1, letra b, cpp”.

«a) la universabilidad;»

«b) la juridicidad;»

«c) la sustancialidad, en el sentido de pertenencia al derecho material
antes que procesal.»

Este autor?® considera que el criterio de universabilidad supone que aquel
esté referido a clases de sujetos, «previniendo discriminaciones», tanto como
a clases de acciones, para favorecer «la certeza de las calificaciones». Asi, la
universabilidad de la norma permite que de ella se desprenda un criterio de

24 CARNELUTTI (1959), t. Il, pp. 259-261.
25 CARNELUTTI (1959), t. Il, p. 259. También Nappi (2006), p. 77.
26 CARNELUTTI (1959), t. I, p. 260.

27 Bore (1988), pp. 371 y ss. y 572 y ss.; JoBARD-CHEVALLIER y CHEVALLIER (2006), pp. 51 y ss.; COUCHEZ y
LAGARDE (2014), p. 483.

28 Nappi (2006), p. 78.
29 Napp1 (2006), pp. 78-79.
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enjuiciamiento aplicable a casos semejantes, que es lo realmente relevante a
efectos de determinar la cobertura casacional de una norma, y por esta razén
se descarta que una regla que sirva de criterio de enjuiciamiento derivada de
un contrato pueda quedar cubierta por el motivo de casacién, puesto que no
se trata de un criterio universalizable, en tanto Gnicamente es util como tal
respecto de la relacion contractual a que esta referido.

Nappi* reconoce la naturaleza de norma con este caracter de universabilidad
a los reglamentos administrativos siempre que posean una funcién normativa.
Se atribuye dicha funcién a aquella reglamentacion administrativa que «espe-
cifica» o «integra» la regulacién contenida en la legislacion «con efectos no
circunscritos a los sujetos de una particular categoria».

En nuestra opinién no debiera ser discutible en el Derecho chileno la rele-
vancia casacional de las normas infralegales provenientes de la potestad regla-
mentaria, en cuanto las mismas contengan mandatos juridicos universalizables
capaces de funcionar como criterios normativos decisorios de la cuestion de
fondo planteada®'.

Ciertamente en nuestro Derecho tenemos casos en las materias laboral y
civil, en donde la regulacion infralegal resulta decisiva, en tanto se contienen
normas de caracter general y abstracto que pueden aplicarse para la decision
de la cuestion de fondo, y de la cual depende aquella. Nétese, por ejemplo, el
caso del Decreto N° 969 de 1933 del Ministerio del Trabajo, el cual contiene
el Reglamento que regula, entre otras cosas, el registro y cdlculo de las horas
extraordinarias, y que todavia se halla en vigor de conformidad al articulo 3°
transitorio del Cédigo del Trabajo, resultando frecuentemente aplicado en sede
administrativa y judicial; o el Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes
Raices de 1857, el que contempla y regula todo el sistema registral a cargo de
los Conservadores de Bienes Raices, normas también frecuentemente decisivas
(y de fondo) en cualquier asunto en que se discuta una cuestion civil registral
en sede jurisdiccional. O la reglamentacién infralegal que regula sectores com-
pletos de la actividad juridico-material en nuestro pais, como es, por ejemplo,

30 Nappi (2006), pp. 80-85.

31 Asi lo ha defendido Nieva (2010), pp. 141-142, para la casacién espafiola en materia social, cuando
a propésito del art. 222 de la LPL, que contempla como motivo de esta casacion la «infraccion legal»,
sefala una reflexién que resulta pertinente para la casacion civil chilena que considera una formula
del motivo muy semejante. El autor espaiol apunta que «[slea como fuere, sobre el motivo tnico de
casacion, la ‘infraccion legal’, muy brevemente, debe indicarse que ha de ser posible alegar cualquier
norma juridica laboral como infringida, es decir, no solamente las que estrictamente sean ‘leyes’». Y
afade seguidamente que «[e]s obvio que el término ‘infraccion legal” esta utilizado de manera impropia,
por lo que debe aceptarse cualquier vulneracién del ordenamiento juridico empleada por el juez a
quo en su sentencia, lo que incluye a los reglamentos, pues no hay nada que resulte mas absurdo que
considerar solamente las infracciones de una ley y olvidarse de las infracciones de dichos reglamen-
tos, que no son mds que explicaciones y concreciones de la ley imprescindibles para su aplicacién».

174 Revista lus et Praxis, Ano 21, N° 2
2015, pp. 161 - 198



Motivo de casacién en el fondo civil en Chile. Problemas y perspectivas de reforma

toda la normativa de Derecho urbanistico-inmobiliario o medioambiental, y en
donde la Corte Suprema® ha negado la cobertura casacional a las denuncias de
infraccion de normas reglamentarias que desarrollan o completan las normas
legales que utilizan la técnica de la remision normativa, o que regulan de forma
integra un dmbito de la actividad juridica.

Lo que si seria discutible y matizable es aquello relativo a si son relevantes
autonomamente las infracciones reglamentarias, pudiendo ser invocadas de
forma independiente, o si estas no puedan ingresar a control casacional si no
es en conjunto con las normas legales que especifican o integran, de modo
que deba denunciarse la infraccién de estas a raiz de la violacién o incorrecta
interpretacion o aplicacion de las normas infralegales reglamentarias. Esta Gltima
resulta ser la opcion de la casacion civil espafnola®: las normas administrativas
no tienen acceso directo a la casacion, de modo que siempre se deba invocar
la ley integrada o desarrollada junto a la norma reglamentaria. Se sefiala incluso
que la estimacion de la denuncia solo podrd tener lugar en la medida que la
norma infralegal resulta integrando y desarrollando la ley de forma armoénica
y consistente, puesto que, en otro caso, el Tribunal Supremo queda impedido
de declarar la infraccién de la norma reglamentaria que estd en oposicién o en
contradiccion a la ley que integra o desarrolla, en atencién a que en la LOP)
existe el art. 6 que prohibe a los jueces aplicar normas reglamentarias contrarias
a la ley.

El razonamiento y matiz indicados parece perfectamente aplicable para el
caso chileno, ya que si la norma infralegal desarrolla o integra una norma legal,
la infraccion de ella redunda al mismo tiempo en la infraccién de un precepto
legal, cuestion que ha de denunciarse conjuntamente, puesto que ademas de
aquello el tribunal de casacién deberia constatar que la regulacion reglamentaria
infringida sea perfectamente armonica con el precepto legal que efectivamente
aparece integrado o desarrollado, ya que, si no, el juez de mérito como el de
casacion no puede considerarse vinculado a la norma reglamentaria infralegal
que se presenta en contradiccién al precepto legal de rango juridico superior
(reflejo del principio de jerarquia normativa).

32 Respectivamente, véase SCS de 12 de septiembre de 2001, rol 2269-99, Legal Publishing CL/
JUR/353/2001; SCS de 30 de agosto de 2007, rol 3743-2006, Microjuris, MJCH_M]J8168. También
FERNANDEZ (2000), pp. 153-154, quien comenta SCS de 6 de diciembre de 1999, rol 2771-99 que
contiene el mismo criterio comentado en el sentido que la infraccion de norma reglamentaria no seria
susceptible de ser denunciada por la via del recurso de casacion en el fondo.

33 ORTELLS (2010b), p. 556; BELLIDO (2014), p. 409. Para un andlisis critico de la propuesta contenida en
la LECiv espafiola realizado con anterioridad a su entrada en vigor, y especificamente sobre la amplitud
del o los motivos de casacién puede consultarse MorON Palomino (1998), pp. 29 y ss. Y para consultar
la cuestién de la tradicional orientacién de la casacién espanola y la amplitud de su cobertura, de
especial provecho VAzqQuez SoteLo (1979), y especificamente pp. 142 vy ss.
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Con todo, la denuncia conjunta de la norma infralegal reglamentaria con la
legal debe ser una exigencia cuando aquella integra o desarrolla a esta, pero no,
obviamente, en el caso que la reglamentaria sea la tinica regulacién existente que
toma el lugar de lo que deberia o podria estar regulado en Ia ley. Esta situacion
acontece a menudo cuando el legislador entrega de forma integra la regulacion
de una materia a la reglamentacion de la autoridad, no previendo siquiera un
marco regulatorio mas o menos preciso. En este caso la infraccién de la norma
reglamentaria se hace relevante por si misma y podrd asi ser denunciada por
si sola, ya que la denuncia conjunta de una infraccién de un precepto legal
(que contenga un mandato juridico de fondo) no es posible, en tanto la norma
legal con frecuencia —si existe— se limita a una remisién global de una materia
a la potestad reglamentaria de alguna autoridad administrativa o gubernativa.

4. La “infraccion de la jurisprudencia” como motivo de casacion

Del mismo modo, en el Gltimo tiempo se ha suscitado la cuestion de la
“infraccién de jurisprudencia” como motivo de casacién. Con relacion a este
extremo existe una clara mayoria de autores que ha sostenido que en nuestro
Derecho la “infraccién” de aquella** no puede configurar el motivo de casacién
en el fondo. Dicha mayoria apunta que esta cuestion es indiscutible, aun cuan-
do el Proyecto de CPC de don José Bernardo Lira establecia como causal de
casacion en el fondo la infraccién de “doctrina legal” (jurisprudencia), lo cual
en definitiva no prosperd, habiendo sido eliminada del texto legal definitivo®.

Como se anticipara anteriormente, existe una posicion minoritaria®® que
junto con considerar que la eliminacion de la “infraccion de jurisprudencia” ha
sido causa de incertidumbre juridica y de dispersion de criterios en las diversas
decisiones judiciales caracteristicas de nuestro Derecho, estima al mismo tiempo
que tal circunstancia de falta de cobertura de la “infraccion jurisprudencial”
con sus perniciosas consecuencias habria venido a ser corregida con la reforma
de la Ley N° 19.374 de febrero de 1995. Se ha dicho con antelacién que esta
posicion®” afirma encontrar respaldo en una pretendida antinomia entre los arts.
767y 772. Este Gltimo, tras la reforma, ya no se refiere més a la determinacién
de la o las leyes infringidas como requisitos de interposicién del recurso sino
Gnicamente exige la expresion de los errores de Derecho, lo cual se ha queri-
do considerar una suerte de cambio de férmula en la concepcion del motivo,
introducido por el articulo 772, el que siendo aparentemente mas amplio que

3* En realidad no existe infraccion posible en tanto la jurisprudencia no constituye norma.
35 Esta idea estd en Toro y ECHEVERRIA (1902), pp. 728-729, y también en Espinosa (s/f), p. 170.
¢ ROMERO, AGUIRREZABAL y BARAONA (2008), p. 247.

37 Véase arriba.
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el 767, que se sigue refiriendo a la infraccion de ley, venia a quedar superado
(tacitamente derogado se supone) por el art. 772. Por esta via se quiso esgrimir
una presunta ampliacién del motivo del recurso de casacion, con la entrada en
este incluso de la “infraccion de jurisprudencia”. Con todo, esta posicion basada
en la presunta antinomia del art. 772 con el art. 767, no resulta correcta, como
tampoco lo es la opinién que sostiene que la modificacion del art. 772 influya
en la configuracién del motivo del 767, puesto que aquel precepto tinicamente
se encuentra previsto para la determinacién de los requisitos de interposicion,
y que vino a quitar el excesivo rigor formal, y reconocié en definitiva el iura
novit curia.

Sin embargo, la opinién criticada ha dado —en respaldo a la entrada de la
“infraccion de jurisprudencia”- un segundo argumento que se asila en la modi-
ficacion del precepto contenido en el art. 782 CPC, y que también se introdujo
con la Ley N° 19.374. En aquel precepto se implanté un cambio consistente
en permitir en fase de admisibilidad el rechazo in limine por manifiesta falta
de fundamento, lo cual —dicen los autores que defienden la postura— la CS ha
utilizado en varias ocasiones como una via para fortalecer su jurisprudencia,
cuestion que se ha traducido en el rechazo in limine porque el recurso contradice
—"infringe”— una jurisprudencia de la Sala respectiva de la CS. Al respecto cabe
sefalar que es evidente que tal potestad para rechazar in limine puede ser una
via para aprovechar la jurisprudencia uniforme de la Corte Suprema con el fin
de resolver en el fondo un recurso de casacion por medio de un procedimiento
simplificadisimo, limitdandose en la practica a dar por buena la interpretacion
uniforme de la Corte Suprema sobre el extremo que pretende discutir el re-
curso’®. Pero lo anterior estd muy lejos de avalar la cobertura casacional de la
“infraccion jurisprudencial” —lo que resulta una cosa muy distinta—, consistente
en pretender que constituya una forma de reconocer su caracter vinculante y la
trascendencia casacional de su “infraccién”. Una cosa es dar por buena su propia
interpretacion legal, calificindola para el propésito Ginicamente de rechazar un
recurso en oposicion a ella, y otra bien distinta es predicar que la “infraccién”
a esa doctrina jurisprudencial constituya causal de casacion en si misma. El re-
chazo in limine es una decision de fondo en donde la jurisprudencia uniforme
de la CS es aprovechada como una forma de fundamentacién o motivacién per
relationem, en virtud de la cual se da por buena (se ratifica) aquella doctrina 'y
se desestima su revisién y modificacion justamente por no existir argumentos
o antecedentes que asi lo ameriten. A nuestro juicio, este es el enfoque justo y
completo sobre la jurisprudencia por la via del art. 782 CPC.

% Notese el paralelismo que puede establecerse con el modelo angloamericano, véase Summers (1997),
p. 360.
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Por otra parte, lo anterior no opera —de iure condito—como a veces se quiere
sugerir, en el sentido que la jurisprudencia ingresaria por esta via como fuente del
Derecho y que, incluso mas, ella recibiria cobertura casacional. En un analisis
juridico positivo exacto, ni lo uno ni lo otro. Y ambas cosas quedan refutadas
con el mismo alcance del art. 782. Como hemos apuntado, este permite el re-
chazo de fondo in limine, pero nunca, a la inversa, la estimacion in limine por
«infraccién» de doctrina jurisprudencial, cuestion que supondria la censura de la
sentencia impugnada justamente por contravenir (o desconocer), violar o aplicar
(o inaplicar) erréneamente una doctrina jurisprudencial, a la que el juez ha de
quedar sometido en tanto “norma positiva” que hace parte del ordenamiento
juridico, cuestion que a mayor abundamiento aparece expresamente proscrita
en el Ordenamiento chileno por el inciso primero del art. 3 del CC.

En fin, también se ha argumentado que el mecanismo del art. 782 de rechazo
in limine, en combinacién con el art. 780 —que permite obtener el conocimiento
en pleno del recurso cuando exista dispersion jurisprudencial- supondria el
reconocimiento del caracter vinculante de la jurisprudencia®. Sin embargo,
ello tampoco tiene respaldo juridico, puesto que la misma Corte Suprema pue-
de variar su jurisprudencia sin romper vinculo alguno, con tal que justifique
razonadamente su evolucién y la superaciéon de su misma jurisprudencia. En
nuestro sistema juridico no hay norma alguna que le imponga a los tribunales
sumision a la jurisprudencia emanada de la CS. Nétese que el art. 780 CPC parte
de ese supuesto, contemplando un mecanismo para unificar la jurisprudencia al
interior del maximo tribunal (tribunal de casacion), necesario justamente porque
la propia CS no se vincula a sus precedentes, y en ese contexto normativo se
buscan vias de armonizacion de valores opuestos: por una parte, la necesidad
de unificar cuanto mas se pueda (la produccién sincrénica de decisiones)
y, por otra, el interés de no sofocar con la vinculacion juridica la necesaria
evolucion jurisprudencial en el tiempo (vision diacrénica de la produccién de
jurisprudencia)®.

5. Supuestos en que limitadamente podria reconocerse relevancia a la
«infraccién de jurisprudencia» en casos de lagunas normativas

5.1. La «infraccion de jurisprudencia» basada en principios generales del
Derecho en supuestos de lagunas normativas

Se ha discutido en nuestro medio la posibilidad de denunciar la «infraccion»
de los principios generales del Derecho, puesto que una parte de la doctrina

39 RoMmero, et al. (2008), pp. 248-249.

% De alli que al interior de la misma Corte Suprema se haya discutido sobre este extremo. Véase,
Muroz (2008), pp. 52-63.
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nacional*' ha planteado la cobertura casacional de aquella. Primeramente, es
innegable que si el principio aparece normativizado en un precepto legal que
lo recoja y sancione pueda invocarse infringido previsto en aquel precepto,
en cuyo caso lo que se censura con la casacién no es tanto la infraccion del
principio del Derecho, como la infraccion de la propia ley que lo reconoce y
le dota de eficacia juridica.

Completamente distinto, en cambio, es el caso de la «infraccién» del princi-
pio en si mismo. A nuestro juicio la alegacién de haberse infringido un principio
del Derecho con completa autonomia de la ley no tiene cobertura casacional.
En este caso en sentido estricto ni siquiera puede hablarse que exista una «in-
fraccién» de una norma juridica positiva, puesto que el principio de Derecho no
contiene un mandato juridico general y abstracto, adecuado para su aplicacion
a un caso concreto como norma decisoria del objeto litigioso. Y por lo demas
tampoco tiene respaldo normativo en el sistema juridico chileno una pretendida
relevancia casacional de la «infraccién» de los principios de Derecho*.

1 RomEro, et al. (2008), pp. 239-240.

42 Opinién que resulta ademds proxima a la sostenida por la jurisprudencia chilena. En oposicion,
RoMmEro, et al. (2008), pp. 239-240. Nétese que los autores se refieren primero a los principios generales
del Derecho y apuntan: “La dificultad en rigor surge cuando estd fundamentada directamente en el
principio general del derecho. En este caso, como se anticipaba, la Corte Suprema ha declarado que
el tema no es susceptible de denunciarse por la via de la casacién en el fondo.»

«Entendemos que este punto reclama una profunda revision. Si son cada vez mas frecuentes los casos
donde se acude a la aplicacion de los principios generales, se hace evidente que estamos frente a una
realidad normativa que no se puede eludir.»

«Un atisbo de cambio por parte de la Corte Suprema en esta materia se advierte en algunos pronuncia-
mientos. Asf, en |a histérica sentencia de fecha 9 de mayo de 2001, nuestro maximo Tribunal procedié
a validar como una auténtica norma decisioria de la litis la aplicacién de una de las mds tipicas mani-
festaciones del principio general de la buena [fe], la denominada doctrina de los actos propios. Para el
tema que aqui importa, la Corte Suprema le asigné a esta institucion un valor normativo, admitiendo
que la aplicacidn de esta regla es controlable a través de la casacion, al declarar que atn el caso de
haber existido los errores de derecho denunciados en la casacion en el fondo, ‘desde que igualmente
la demanda habrfa de ser rechazada por aplicacién de la doctrina de los actos propios (...)"».

«A ese pronunciamiento de la Corte Suprema se deben agregar otros por parte de los jueces del fondo,
los que inspirados en la misma regla han procedido a rechazar una determinada accion por el solo
hecho que la pretension deducida era contraria a la doctrina de los actos propios.»

«Desde el punto de vista juridico, el solo hecho que se desestime la demanda con la invocacién a esta
doctrina obliga a indagar acerca del control de esta decision por la via de la casacion en el fondo. Es
evidente que este tipo de sentencias no estan aplicando una norma decisoria de la litis fundada en
una ley, sino que todo lo contrario, resuelven la controversia a través de la nada pacificos principios
generales del derecho».

A nuestro juicio el ejemplo dado de aplicacién de los principios de Derecho no pasa de ser el tipico
caso de consideraciones de obiter dictay no un auténtico caso de ratio decidendi, y por lo tanto, no se
constituye en verdadera aplicacién de norma decisoria litis de estos principios. Pero ademas de aquello
en el trabajo de los autores en este apartado y en otros sucesivos parece confundirse la aplicacién de
normas y principios con el problema de su control casacional.
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Especialmente interesante, por el contrario, puede ser el supuesto de la
recepcion de un principio juridico en la doctrina jurisprudencial y su eventual
incardinacion en el motivo casacional*-*, ya que eso permitiria viabilizar un
control sobre la funcién de integracion normativa desplegada por los jueces
en casos de laguna normativa*-*¢, como puede ser el supuesto de figuras juri-
dicas contractuales o negociales atipicas. En este supuesto lo denunciable es
el principio de Derecho, pero tal como ha sido formulado por la jurispruden-
cia, al momento de tener que resolver casos sin una prevision positiva en el
Ordenamiento. Debe aclararse que lo anterior no se constituye en una suerte
de casacion por infraccién de jurisprudencia, sino Gnicamente en los casos
excepcionales en donde claramente cumpla una funcién de integracion —a
falta de norma positiva—, supuesto en el cual la jurisprudencia genera (infiere)
un mandato juridico (a partir del principio) y que luego aplica*’. En este caso,
la integracion judicial supondra un esfuerzo de maximizacion del principio del
Derecho, que es lo que permite que aquel funcione en una hipétesis concreta
como criterio normativo de decision*.

Lo precedente —cabe insistir— solo es posible dentro de los Iimites que hemos
apuntado, de modo que no creemos sostenible que los principios generales del
Derecho puedan tener aplicacion contra legem* y que ademads su infraccion
—en este supuesto— pueda denunciarse via recurso de casacién, pues aquello
subvierte por completo nuestro sistema juridico positivo®.

+ MoORON (2001), pp. 164-165; BeLLiDO (2014), pp. 412-413, 0 SerrA (1993), p. 265.

# Lo indicado encuentra una cierta correspondencia en los Ordenamientos del Common Law. Véase
Bankowski, et al. (1997), p. 324.

5 SUMMERS (1997), pp. 366-368, describe la funcién integradora de los tribunales frente a casos en
donde no existe norma legal o procedente (laguna normativa) y debe ser resuelto entonces por primera
vez (first impression), supuesto en el cual puede observarse como la jurisprudencia genera criterios de
decision basados en principios y valores destinados a colmar la laguna.

6 Serra senala que los principios “pueden ser Gtiles en algunos casos extremos en que resulte muy
dificil tipificar la relacion juridica sometida a la decision judicial. En la practica los principios de los
actos propios y del enriquecimiento injusto son los mas frecuentemente denunciados como infringidos
en casacion”.

47 BORE (1988), pp. 377-379; OrTeLLs (2010b), p. 557.

% Con relacién a la funcién de integracién judicial mediante la maximizacion, es decir, por medio de
la creacién de criterios de decision, puede consultarse FALCON y TeLLA (2005), pp. 147-188 y 190-191,
con relacion a la equidad.

49 FALCON y TELLA (2005), pp. 190-191.

50 Otra cosa —obviamente distinta— es que los principios generales de la legislacién deban considerarse
como constitutivos de un elemento de interpretacién, conforme lo reconoce el art. 24 CC., pero a
través de esta via —como es natural- no se puede acabar en la aplicacién de un precepto inaplicable
o en la inaplicacién de un precepto aplicable, sino a lo sumo intentado una interpretaciéon arménica
con un principio juridico, en cuanto aquello sea plausible en el caso.
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5.2. La “infraccion de jurisprudencia” basada en la equidad en supuestos de
laguna normativa

Se han producido asimismo referencias dogmaticas a la equidad y a la tras-
cendencia casacional de su “infracciéon”. La equidad en nuestro Ordenamiento
tiene reconocimiento como fuente del Derecho supletoria, tal como se des-
prende de los articulos 170 N° 5 CPCy 10 COT, a la cual el juez debe acudir
cuando se halla en la necesidad de integrar el Ordenamiento en caso que este
no contemple norma positiva que resuelva un asunto®’.

La necesidad de control de las decisiones de esta especie parece venir
provocada por el innegable grado de incerteza juridica que representa la mis-
ma como criterio normativo para la decisién del asunto. En cuanto al control
casacional de la decision apoyada en la equidad debe observarse que desde
un cierto punto de vista la situacion es analoga a la de la costumbre, ya que
tanto una como otra —de forma supletoria— toman el lugar de la norma positiva
que se necesita para resolver (norma decisoria litis) el asunto que se ha plan-
teado. Desde este punto de vista parece sensato un control casacional sobre la
aplicacion de la equidad al caso concreto, del mismo modo que se consiente
respecto a la costumbre, puesto que en ambos supuestos nos encontramos con
fuentes normativas que toman el lugar de la norma positiva, valiendo como si
lo fuesen, por expresa disposicion legal que asi lo prevé. Y resulta sensato con-
sentir el control casacional, ya que también habria necesidad de nomofilaxis,
vale decir, de defensa del Derecho, tanto como de unificacién jurisprudencial
acerca de la interpretacion de aquel.

Sin embargo, hay también una diferencia entre costumbre y equidad, y que
bien puede hacer surgir la duda sobre la pertinencia de la relevancia casacional
de la infraccién normativa en el segundo supuesto. Aquella estriba en que la
costumbre opera como fuente del Derecho de la que emana una norma (man-
dato normativo) con un grado de definicién que hace indudable su entidad o
existencia propia, objetivamente constatable (cuestion que incluso habra de
acreditarse), y fijada la misma el juzgador debera proceder a determinar su re-
levancia para el caso e interpretarla —atribuyéndole un significado—y a aplicarla
al caso concreto. En cambio, la equidad no resulta sino una remision abstracta

5 Cabe hacer la precisién de que lo dicho no debe ser confundido con la funcién hermenéutica de la
equidad natural del art. 24 CC: tampoco por esta via (ni por otra) se puede llegar a suscribir la afirma-
cién de que la invocacion de la equidad permita desvincularse del Derecho positivo, pues ella sélo
resulta en nuestro sistema una fuente supletoria o un elemento de interpretacién, pero ni aun en este
caso —como elemento de interpretacion— permite eludir la atribucion de significado correcto a la norma
positiva, con independencia de las preferencias del intérprete sobre lo que resulta o no equitativo. Por
eso discrepamos de las opiniones que creen posible el recurso a la equidad incluso contra legem. En
esta posicién Romero, et al. (2008), pp. 240-246.
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—casi una interpelacién al sentido de recta consciencia juridica del juzgador—
y en consecuencia la norma o mandato juridico, mas que ser investigado y
acreditado en su entidad y contenido, viene (re)construido por el juzgador, y
alli la creacién, la interpretacién y la aplicacion de la norma aparece como
un proceso mucho menos plausible de separacion y distincion concreta. Con
todo, aun con esta gran diferencia puede ser Gtil la cobertura casacional en el
sentido que las decisiones en equidad, supletorias del vacio legal habran de
crear una jurisprudencia susceptible de consolidarse y de valer —mientras el
vacio permanezca— como fuente orientadora de nuevas decisiones de equidad,
con lo cual se presenta como algo deseable alcanzar una cierta estabilidad y
certeza en las futuras decisiones basadas en ella, lo que convendria asegurar
mediante la casacion.

El control casacional de la equidad puede ser correctamente articulado solo
si se cuenta con el establecimiento de criterios normativos estables, desarro-
llados por la doctrina jurisprudencial. El mismo criterio de decision o maxima
judicial basado en la equidad® debe estar fijado y dotado de contenido por
la jurisprudencia, puesto que es esto lo que permite adoptar una decisién y
posteriormente hace posible el control casacional y la correspondiente eva-
luacion de la «infraccién» denunciada® con respecto al criterio de equidad
previamente fijado.

6. Posible incidencia de la reforma procesal civil en la configuracién de un
motivo de naturaleza casacional

Todo lo dicho anteriormente pone —a nuestro juicio— en evidencia la conve-
niencia de aprovechar la reforma al proceso civil que se discute en el Congreso
para la precisa regulacion del motivo o motivos del recurso de naturaleza
casacional que se quiera establecer, circunstancia que permitiria actualizar la
concepcién de este extremo fundamental en la configuracion de un recurso
extraordinario, con independencia de su precisa denominacién. Sin embargo
el proyecto de CPC no ha asumido esta cuestion en su propuesta. Incluso al
contrario, en determinados aspectos introduce notas de confusién que pueden
constituirse en fuentes de incertidumbre juridica en el futuro.

2 FALCON y TELLA (2005), pp. 147-188 y 190-191.

53 Con respecto a como debiera articularse el control casacional atendida la naturaleza de la decision
en equidad, autores como Romero, et al. (2008), p. 246, apelan a la técnica del control “que se realiza
en relacién al ejercicio de facultades discrecionales de la autoridad administrativa”, lo cual supone
atribuir también este caracter a la decision jurisdiccional basada en la equidad, cuestién que no nos
parece completamente certera.
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Asi, el Proyecto no trata claramente el establecimiento de los motivos del
recurso, sino de una manera implicita y ambigua. El analisis debe centrarse en
los arts. 405 y 409 del Proyecto®.

El encabezamiento del primero (art. 405) dice referirse al objeto del recurso
extraordinario, lo cual podria suponer una alusién a la pretensién recursiva o a
los posibles motivos que puedan fundar la pretensién. No obstante, el precepto
del art. 405 dispone lo que sigue: «Obijeto. El agraviado por una sentencia podra
ocurrir excepcionalmente ante la Corte Suprema con los propésitos que en este
titulo se sefalan y cumpliéndose los requisitos que se indican, para solicitarle
que se avoque al conocimiento del asunto por estimarse afectado un interés
general», y lo cierto es que el precepto no se refiere en absoluto ni a lo uno ni
a lo otro, y al final contiene una referencia oblicua a la competencia funcional
de la Corte Suprema, ademas de un manifiesto error sintactico y juridico, como
es aquella mencioén vacia que refiere que la Corte Suprema deba «avocarse al
conocimiento del asunto». ;De qué asunto? No se sabe, puesto que no se ha di-
cho nada sobre los motivos del recurso ni tampoco sobre la pretension recursiva.
Una buena técnica legislativa —en nuestra opinién-—seria partir sistemdticamente
sefialando primero los motivos y luego la pretension recursiva. Y solo habiendo
apuntado y distinguido bien estas dos cosas cabe hacer referencia a la cuestion
del interés general (casacional), si con ello se quiere introducir alguna forma
de seleccion de asuntos. A este respecto no estd de mds tener presente que
el motivo fija la sustancia de lo que es denunciable por la via del recurso de
casacion o extraordinario, mientras que el interés general (o casacional) opera
como un requisito concreto aplicable al momento del juicio de admisibilidad
(seleccion concreta de asuntos).

Asi, resulta imprescindible regular nitidamente los motivos del recurso,
y consagrar claramente que un motivo del recurso consiste en el error en la
determinacion, interpretacién o aplicacion de una norma de derecho positivo
material, o de doctrina jurisprudencial, cuando ésta complementa o completa
un precepto juridico, o reconoce y aplica la costumbre o un principio juridico®.

La referencia al Derecho positivo material puede resultar una obviedad, pero
lo cierto es que tal como esta concebido el denominado recurso extraordinario
(en su lagunosa regulacién), aquello no aparece cubierto, por sorprendente que
parezca esta afirmacion.

5+ Al respecto DL Rio (2012), pp. 280-283. También confréntese DeLgapo (2012), pp. 131 y ss.

5 Notese que las Actas de la Comision Revisora del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil, en
su sesién 85, llegd a establecer que la doctrina legal del precepto del proyecto (articulo 791) debfa
entenderse como “la que, derivaba mds o menos directamente de la ley o de los principios y reglas
del derecho, se halla generalmente recibida por la jurisprudencia de los tribunales”. Véase, Espinosa
(s/f), p. 170.
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Con respecto al problema esencial de la confusa regulacién también hay
que atender al articulo 409. Este dispone lo siguiente:

«Interés general. La Corte Suprema determinara avocarse al conocimiento
del asunto cuando la mayoria de los miembros de la sala respectiva estime
que concurre un interés general que haga necesaria su intervencion».

«Solo podra estimarse que concurre un interés para avocarse al conoci-
miento del asunto en los siguientes casos:»

«a) Cuando se hubiere infringido en forma esencial, en la sentencia o
en el procedimiento del cual ella emanare, un derecho o garantia fun-
damental contemplado en la Constitucion Politica de la Republica o en
los tratados internacionales ratificados por Chile y que se encuentren
vigentes y;»

«b) En caso que considere pertinente fijar, uniformar, aclarar o modificar,
una doctrina jurisprudencial».

El precepto citado, como se ve, lleva por encabezado exactamente el de-
nominado «interés general», y pretende la regulaciéon de esto omitiendo, sin
embargo, el tratamiento previo del motivo o motivos de casacion. Y con ese
equivoco se corre el riesgo de entender que el motivo no importa o no existe
o que el interés general toma su lugar, y ello acabe derivando en la conclusién
de que tal cosa al final resulta en una suerte de autorizacién abierta o ilimitada
para la seleccion discrecional de asuntos.

Dicho de otra manera: el articulo 409 dice establecer criterios sobre lo
que habra de entenderse por interés general, aun cuando confusamente y con
prescindencia de los motivos del recurso. No ha advertido el prelegislador
que en un recurso extraordinario o de naturaleza casacional si hay algo que
debe estar claro es justamente sobre qué tipos de infracciones de Derecho se
autoriza la impugnacion®®. Es mas, un modelamiento de un pretendido interés
general requiere de aquello también. En otro caso, jsobre qué cosas entonces
se modela ese interés?

Por lo demds, como advertiamos antes, si consideramos al articulo 409,
por el contrario, desde la perspectiva de los motivos, se observa que su
cobertura es completamente deficitaria e insatisfactoria, pues en el primer
supuesto hace referencia a la infraccién esencial de derechos o garantias
fundamentales, casi en idénticos términos al art. 373 letra a) del CPP, aunque
obviamente en el proceso civil tenga menos trascendencia practica que en el
proceso penal y, por supuesto, mucho menos relevancia que la infraccion de

%6 Una observacion semejante hace Detgapo (2012), p. 131.
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otras fuentes normativas, partiendo por la legal, las que aparecen inexplica-
blemente preteridas®’.

En cuanto al segundo criterio de interés general (si acaso en lugar del motivo),
el cual estd referido a la necesidad de crear, fijar o modificar jurisprudencia,
llama la atencién que la misma se predique respecto de una categoria juridica
indeterminada, que no se sabe si goza o no de autonomia respecto de las nor-
mas de Derecho positivo.

Por otra parte, con respecto a ese mismo supuesto del articulo 409 del
Proyecto, parece del todo conveniente dar un preciso concepto legal vinculante
de cudndo se va a entender formada la mencionada doctrina jurisprudencial
(consistente y uniforme), lo que requiere de la especifica fijacién de criterios
cuantitativos, como la cantidad de fallos que la configuran —dos o mas—; de
los criterios cualitativos, tal como la determinacién de qué 6rganos deba
derivar esa doctrina jurisprudencial —si solo doctrina de la Corte Suprema o
también de Cortes de Apelaciones—; de los criterios temporales, esto es, en
qué época deba haberse producido la jurisprudencia que configura la doc-
trina jurisprudencial —si periodos breves, o mas bien amplios, con tal que no
aparezca contradicha-.

Lo que parece desaconsejable es sefialar lo de la doctrina jurisprudencial
y no hacer mencion alguna a las cuestiones precedentes, menos si se tiene
en cuenta nuestro débil desarrollo juridico, tanto practico como doctrinal,
cuestion que hace sumamente riesgoso y poco sensato dejar conferidas estas
cuestiones a un presunto desarrollo supletorio a cargo de la jurisprudencia o
de la dogmatica®.

En fin, la correcta distincién entre motivo (la infraccion de norma de
Derecho) y el interés casacional en lugar del tratamiento Gnico del interés
general con referencia a la doctrina jurisprudencial sin mas, omitiendo el
tratamiento del motivo del recurso, resulta decisiva. En efecto, en el primer
caso aquella referencia a la doctrina jurisprudencial estaria conectada esen-
cialmente a la interpretacion judicial respecto de una norma. En el segundo
supuesto, en cambio, podria sugerirse la errada idea de estar refiriéndose al
concepto de precedente o jurisprudencia como fuente formal y auténoma
en si mismo. Y en este segundo caso lo mas absurdo es que se constituiria

> DeL Rio (2012), p. 282.

% Cabe observar que de algtin modo un problema ocasionado por razones semejantes se ha presen-
tado con la aplicacién de la norma prevista en el art. 780 del CPC, en relacién con el art. 782, que
contemplan la posibilidad de pedir que un recurso de casacién en el fondo sea conocido y resuelto
por el pleno de la Corte Suprema, en el caso que existan diversas interpretaciones juridicas sostenidas
en distintos fallos por la misma Corte Suprema. La falta de regulacion y precisién ha influido en la
practica inaplicacion del precepto en cuestion. Véase en términos generales, MOSQUERA y MATURANA
(2010), pp. 312-313.
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en motivo (o en interés) la infraccion de un precedente, pero no la violacién
o infraccién de una norma de Derecho positivo. De hecho —como ya se ha
dicho- esta hipotesis no aparece precisamente cubierta. De esta manera el
recurso extraordinario aparece completa y totalmente desvinculado a la fina-
lidad nomofilactica o de defensa del Derecho positivo, salvo en los limitados
margenes en que se pueda entender lesionado un derecho fundamental, en
tanto cabe concluir que aquello supone al tiempo la infraccién de la corres-
pondiente norma constitucional que lo reconoce®.

7. La incidencia de la reforma con relacion a la infraccion de normas
reguladoras de la prueba

Cabe sopesar, por ultimo, la propuesta de reforma del proceso civil con
relacién a las repercusiones que pueda tener sobre el motivo del recurso de
casacion y la cobertura de la infraccién de las denominadas leyes reguladoras
de la prueba, extremo que se presenta necesitado de analisis no solamente por
el acusado déficit técnico en el Proyecto respecto de la regulacién del denomi-
nado recurso extraordinario, tal como hemos intentado explicar en el apartado
anterior, sino ademds porque en el mismo se proponen modificaciones sobre el
régimen probatorio que pueden —prima facie- hacer dudar sobre la mantencién
y la pertinencia de la denominada infraccion de las leyes reguladoras de la
prueba como infraccién casacionalmente relevante, tal cual tradicionalmente
se ha considerado en la casacion chilena.

La jurisprudencia de la Corte Suprema ha tenido en el tiempo ciertas posi-
ciones bastante estables, al menos en via de principios, como es, por ejemplo,
que el recurso de casacion en el fondo sea medio adecuado para censurar
las infracciones de ley «llamadas a dirimir la controversia» o denominadas
“decisoria Litis”®. En segundo lugar, y derivado de lo anterior, ha sostenido de
forma invariable que quedan excluidos del examen casacional (de fondo) los
errores in procedendo o de inejecucion de normas procesales y los errores en
el juicio de hecho.Y justamente con relacion a este Gltimo extremo, estima que
las infracciones de las normas reguladoras de la prueba se presentan como una
matizacién a lo indicado precedentemente, puesto que la denuncia de una de
esas infracciones si podria derivar no obstante en la censura casacional al juicio
de hecho que resulta de aquella.

* DeL Rio (2012), p. 282.

% Otras veces utiliza como expresion equivalente —aunque técnicamente no lo sea— aquella que
sefala que la infraccion de ley relevante para la casacion en el fondo es la que esta referida a la ley
sustantiva o material.
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Con respecto a este tema, la jurisprudencia de la Corte Suprema®' ha dado
un concepto practicamente invariable sobre las leyes reguladoras, considerando
que son las que establecen y determinan la carga de la prueba, las que deter-
minan los medios (fuentes) de prueba admisibles, las que determinan el valor
probatorio de un medio de prueba en particular y las que fijan las preferencias de
unos sobre otros, de forma vinculante para el juzgador. Aparejado a lo anterior
la misma jurisprudencia suele ofrecer ideas que permiten modelar la naturaleza
de la categoria juridica de dichas normas reguladoras, indicando al respecto
que estas constituyen normas bdsicas de juzgamiento factico, que contienen
deberes, limitaciones o prohibiciones a que deben sujetarse los jueces®?.

Generalmente la jurisprudencia de la Corte Suprema ofrece en sus decisio-
nes una consagracion de los supuestos normativos en que va a considerar que
aquellas son infringidas. Encontramos al respecto una declaracion clasica sobre
este asunto, la que senala que “se entienden vulneradas las normas reguladoras
de la prueba, fundamentalmente, cuando los sentenciadores invierten el onus
probandi; rechazan las pruebas que la ley admite, aceptan las que la ley rechaza,
desconocen el valor probatorio de las que se produjeron en el proceso cuando
la ley les asigna uno determinado de caracter obligatorio o alteran el orden
de precedencia que la ley les diere”. Esta declaracion se repite practicamente
en los mismos términos en casi todas las sentencias de la Corte Suprema que
analizan la materia®.

Asi, de la jurisprudencia de la Corte Suprema se desprende claramente el
concepto de leyes reguladoras de la prueba y los tipos de normas que quedan
comprendidas dentro de este, tanto como las hipétesis de infraccion que se

°1 SCS de 4 de enero de 2001, RDJ, t. 98, sec. 1% SCS, rol 6783-2008, de 7 de diciembre de 2009, Legal
Publishing CL/JUR/4502/2009; SCS, rol 1343-2008, de 15 de diciembre de 2009, Legal Publishing CL/
JUR/4841/2009; SCS, rol 4118-2010, de 7 de octubre de 2010, Legal Publishing CL/JUR/8069/2010;
SCS, rol 2281-2010, de 13 de octubre de 2010, Legal Publishing CL/JUR/8194/2010; SCS, rol 4994-
2008, de 26 de octubre de 2010, Legal Publishing CL/JUR/8802/2010; SCS, rol 7535-2009, de 4 de
mayo de 2011, Legal Publishing CL/JUR/9689/2011; SCS, rol 5037-2011, de 6 de julio de 2011, Legal
Publishing CL/JUR/5429/2011; SCS, rol 6661-2009, de 12 de agosto de 2011, Legal Publishing CL/
JUR/6510/2011; SCS, rol 7803-12, de 30 de noviembre de 2012, Legal Publishing CL/JUR/2762/2012;
SCS, rol 11908-2011, de 20 de marzo de 2013, Legal Publishing CL/JUR/618/2013.

62 Véase. por todas SCS, rol 7803-12, de 30 de noviembre de 2012, Legal Publishing CL/JUR/2762/2012.

% SCS de 4 de enero de 2001, RDJ, t. 98, sec. 1%, SCS, rol 6783-2008, de 7 de diciembre de 2009, Legal
Publishing CL/JUR/4502/2009; SCS, rol 1343-2008, de 15 de diciembre de 2009, Legal Publishing CL/
JUR/4841/2009; SCS, rol 4118-2010, de 7 de octubre de 2010, Legal Publishing CL/JUR/8069/2010;
SCS, rol 2281-2010, de 13 de octubre de 2010, Legal Publishing CL/JUR/8194/2010; SCS, rol 4994-
2008, de 26 de octubre de 2010, Legal Publishing CL/JUR/8802/2010; SCS, rol 7535-2009, de 4 de
mayo de 2011, Legal Publishing CL/JUR/9689/2011; SCS, rol 5037-2011, de 6 de julio de 2011, Legal
Publishing CL/JUR/5429/2011; SCS, rol 6661-2009, de 12 de agosto de 2011, Legal Publishing CL/
JUR/6510/2011; SCS, rol 7803-12, de 30 de noviembre de 2012, Legal Publishing CL/JUR/2762/2012;
SCS, rol 11908-2011, de 20 de marzo de 2013, Legal Publishing CL/JUR/618/2013.
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puedan verificar a su respecto. Ahora bien, la reforma al proceso civil proyec-
tada —como anticipdbamos— plantea la cuestién de determinar cudn alterado
podria verse lo descrito por influjo de aquella. Las principales dudas podrian
venir provocadas por la cuestién de si lo precedente no tendria que tender
a la desaparicién en un sistema de libertad probatoria y en donde impere la
valoracion conforme la sana critica y, por otra, si un efecto también semejante
no debiera producirse asi mismo con el establecimiento de la determinacion
judicial —que no legal- de la carga de la prueba en lo que se ha denominado
por algunos como carga dindmica de la prueba. Seguidamente analizamos cada
situacion separadamente.

7.1. Libertad probatoria e infraccion de las leyes reguladoras que determinan
los medios de prueba admisibles (rectius, eficaces) o establecen limitaciones
probatorias especificas

Con relacién a este primer punto se puede estimar que en un modelo procesal
con libertad probatoria (de medios) para la acreditacién de los hechos necesi-
tados de prueba se excluya naturalmente el planteamiento de la infraccién de
leyes reguladoras sobre este extremo, en tanto no parece pertinente plantearse
un quebrantamiento de un mandato juridico vinculante para el juez al momento
de juzgar y dar por probado un hecho con base en la acreditacion de aquel por
un medio de prueba legalmente privado de eficacia probatoria con relacién a
un hecho determinado.

Precisamente el Proyecto de CPC en su art. 286 inciso 1° dispone que “(...)
Todos los hechos y circunstancias pertinentes para la adecuada solucion del
conflicto sometido a la decisién del tribunal podran ser probadas por cualquier
medio obtenido, ofrecido e incorporado al proceso en conformidad a la ley”.
Un precepto como el transcrito aparece estableciendo un régimen de libertad
probatoria que sustituye el régimen legal de prueba que con matices esta vigente
en nuestro proceso civil y que se caracteriza por el establecimiento o determi-
nacion de las fuentes de prueba que se puedan aportar al proceso, excluyendo
a todas las demads no expresamente previstas en la norma.

Con todo, para ser mds exactos, cabe consignar que nuestro proceso civil
en vigor solo consulta un sistema de prueba legal atenuado. En efecto, ello es
asi, aun cuando existan preceptos como los de los arts. 341 CPCy 1698 inciso
2°del CC. Si bien estos preceptos no distinguen entre fuente y medio de prueba
(como se hace en la dogmatica moderna), lo que habria permitido encauzar
cualquier soporte en donde conste informacién sobre un hecho por la via de
un medio de prueba legal (el procedimiento legal a través del cual ingresa al
proceso la informacién contenida en la fuente), lo cierto es que lo anterior no es
un ébice insalvable para concluir en una interpretacién semejante a la indicada,
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basandose exactamente en la distincion técnica antes sefialada, cuestion que en
definitiva le acabaria restando el caracter restrictivo al denominado sistema de
prueba legal en vigor. Pero ademds de lo anterior y asumiendo que los arts. 341
CPC y 1698 inciso 2° del CPC pretendiesen limitar las fuentes probatorias, y
no determinar solamente los medios o procedimientos probatorios previstos en
el proceso civil, los mismos tampoco causarian gran constriccion en orden a
limitar las posibilidades de aportacion de fuentes de prueba con eficacia pro-
batoria, en tanto las hipotesis posibles de fuentes acaban encontrando siempre
acomodo en algunos de aquellos «medios de prueba» legalmente previstos. Y
los casos que en alglin momento pudieron plantear alguna duda interpretativa
han quedado despejados por expresa disposicién legal a favor de la permision
de una fuente probatoria respecto de la cual hubiesen existido eventuales repa-
ros o dificultades para incardinarla en algtiin «medio» legal, tal como acontece
con el art. 348 bis CPC.

Ahora bien, y no obstante lo apuntado, en la ley perduran limitaciones
probatorias especificas, como acontece con las inhabilidades de los testigos
en virtud de las cuales no se consiente el aprovechamiento de la declaracién
testifical de determinados sujetos, o el supuesto del art. 402 del CPC referido
a la confesién de hechos personales®, o también los diversos supuestos de
presunciones de Derecho que impiden prueba en contrario, o asi mismo la
mas relevante como resulta ser la limitacion probatoria para la acreditacién
de determinados actos juridicos que no pueden probarse sino Ginicamente por
la fuente documental y a través de la prueba documental®. Estas normas son
sin duda leyes reguladoras de la prueba. En todos estos casos es perfectamente
plausible plantearse una infraccién a estas leyes reguladoras de la prueba con
relevancia casacional. ;Desaparecen todas estas situaciones con el Proyecto, de
modo que hace inconducente formularse la cuestién de la necesaria cobertura
recursiva de las infracciones de las leyes reguladoras indicadas? Estimamos que
la respuesta a la cuestion debe ser negativa. Ciertamente desaparecen los casos
especificos de la confesion (del 402 CPC) y los de la inhabilidad de testigos
(de los arts. 357 y 358 CPC), en tanto la regulacion proyectada establece una
normativa que prescinde de aquellos. Sin embargo subsisten, por ejemplo, las
presunciones de Derecho que impiden toda prueba en contrario del hecho
presumido como una limitacién absoluta determinada —sobre un hecho deter-
minado que se presume—, puesto que el Codigo proyectado expresamente lo
establece asi en el art. 295 inc. 3°. También van a subsistir sin duda aquellas
normas reguladoras de la prueba que limitan la acreditacién de determinados

¢ SCS, rol 7535-2009, de 4 de mayo de 2011, Legal Publishing CL/JUR/9689/2011, que estima la
infraccién de la norma reguladora sobre la prueba confesional.

% SCS, rol 11908-2011, de 20 de marzo de 2013, Legal Publishing CL/JUR/618/2013, que estima la
infraccién de la norma reguladora de la prueba del art. 1700 CC.
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actos juridicos, que Unicamente podrian probarse con los documentos que
dan cuenta de los mismos, y prohiben la prueba por otra fuente y medio, ya
que la propuesta de nuevo Cédigo contempla este supuesto expresamente en
su articulo 295%. El precepto en cuestion sefala que “[s]in embargo el acto o
contrato solemne sélo puede ser acreditado por medio de la solemnidad prevista
por el legislador”, con lo cual la limitacion probatoria que se consagra resul-
taria ser semejante a la prevista en el articulo 1701 del Cédigo Civil. Pero, por
el contrario, no quedarian comprendidas las limitaciones probatorias previstas
en los arts. 1709 y 1710 del CC relativas a los actos o contratos que contengan
la entrega o promesa de una cosa que valga mas de 2 UTM o la demanda de
un crédito que debia ser consignado por escrito y no lo fue. Existiendo norma
expresa que limita la prohibicién probatoria para los actos solemnes, los cuales
no podrian ser probados sino por la correspondiente solemnidad, las otras limi-
taciones legales quedarian tacitamente derogadas por la norma que consagra
la regla general de la libertad probatoria.

7.2. La valoracion de la prueba conforme la sana critica y su incidencia en la
infraccion de las leyes reguladoras que tasan el valor de los medios de prueba

Respecto a la infraccién de las leyes reguladoras que fijan el valor probatorio
de los medios, debe apuntarse que efectivamente en el proceso civil existen
variadas normas legales de tasacion probatoria de diversos medios de prueba
que constrinen los margenes de ponderacion racional del juez, el cual queda
en una medida mds o menos relevante sometido a la estimacién y a la ponde-
racién —singular y comparativa— legalmente orientadas por normas precisas, las
que naturalmente se constituyen en leyes reguladoras de la prueba, tal como las
ha entendido la Corte Suprema. Existen en nuestro Derecho vigente miltiples
ejemplos consagrados en el CPC y en otros cuerpos legales, como son los casos
del valor de la confesién, segln arts. 399 y 402 del CPC y 1713 del CC¥; o
aquel del precepto contenido en el art. 398 del CPC, sobre la confesién extra-
judicial; o el del art. 408 del CPC, sobre el valor de la inspeccién personal; o
el del art. 1700 del CC® con relacion al valor del instrumento publico, y el del
art. 1702 del CC con relacién al art. 346 del CPC, respecto de los instrumentos

% El articulo 295 del PCPC esta previsto dentro de las normas referidas a la valoracién de la prueba,
en lugar de ubicarla —en donde debia— en el articulo 286 como una matizacién o excepcion a la regla
general de la libertad de medios probatorios.

7 SCS, rol 7535-2009, de 4 de mayo de 2011, Legal Publishing CL/JUR/9689/2011, que estima la
infraccién de la norma reguladora sobre la prueba confesional.

% SCS, rol 11908-2011, de 20 de marzo de 2013, Legal Publishing CL/JUR/618/2013, que estima la
infraccién de la norma reguladora de la prueba del art. 1700 CC.
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privados reconocidos o mandados a tener por reconocidos, o el caso de la
presuncién legal de los hechos declarados probados en otro juicio entre las
mismas partes, conforme lo dispone el art. 427 inc. 2° del CPC, y el caso del
mismo art. 427 inciso 1°, respecto de un hecho certificado por un ministro de
fe, el que se entendera acreditado salvo que hubiere prueba en contrario que
le permita al juez desvincularse del mandato acerca del valor prefijado ex
lege. En estos supuestos —como en varios otros— se esta en presencia de leyes
reguladoras de la prueba que son entonces susceptibles de ser infringidas si no
son observadas por el juzgador en su juicio de hecho, y son en consecuencia
también denunciables via recurso de casacion.

sDesaparecen estas leyes reguladoras con la propuesta legislativa de modo
que a su respecto no quepa ya plantearse la necesidad de cobertura recursi-
va? La respuesta exacta de nuevo es negativa®. El precepto contemplado en
el Proyecto en el art. 295 inciso 1° dispone que la valoracién de la prueba se
hard conforme la sana critica «[slalvo que la ley atribuya un valor determinado
a un medio probatorio», cuestion que luego aparece refrendada en el art. 297
inciso 1°. Asi, por ejemplo, el art. 306 inciso 1° del Proyecto confiere valor de
plena prueba a los instrumentos publicos (repitiendo en lo sustancial lo sefialado
en el art. 1700 del CC). En consecuencia, debera estarse a los principios de la
l6gica, a las maximas de la experiencia y a los conocimientos cientificamente
afianzados en la ponderacién de la prueba, salvo texto legal que expresamente
contemple una regla de apreciacion diversa. Podemos inferir que la intencion del
Proyecto es la de armonizar la regla general de valoracion racional de la sana
critica con la existencia de normas especiales que contemplen reglas legales
de ponderacion para determinados medios o supuestos. Con lo expuesto cabe
concluir que si bien el Proyecto parece invertir la regla imperante en nuestro
CPC vigente, estableciendo por regla general la valoracion libre de pautas o
tasaciones legales, lo cierto es que subsiste la norma de tasacién mas relevante
en el ambito del proceso civil como es aquella expresamente consagrada en
el art. 306 del Proyecto y asi mismo también subsisten todas aquellas normas
previstas en leyes especiales, puesto que asi lo consienten los arts. 295 inciso
1°y 297 inciso 1° del Proyecto.

% En este punto ademas debe advertirse que aun en un sistema de libre valoracién (valoracién racional)
es posible defender la necesidad de ofrecer tutela casacional ante una valoracion manifiestamente
irracional o absurda. Véase VAzQuez SoteLo (1979), p. 142; MORON PALomINO (1998), p. 9, y de él mismo
(2001), pp. 175 y ss. Actualmente estos asuntos especificamente mencionados parecen encontrar mejor
cauce como motivo del denominado recurso extraordinario, conforme fluye del articulo 469.1.2° de
la LECiv, conforme lo indica, entre otros BeLipo (2013), pp. 231 y ss. Nétese sin embargo que igual
predicamento no es trasladable para el caso de las normas de valoracién legal, que en cuanto infraccion
in iudicando debe continuar siendo incardinada en el motivo de casacion, aunque ese no haya sido
el parecer jurisprudencial. Véase por todos a OrTeLLs (2014), pp. 446-448.
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7.3. La carga de la prueba como ley reguladora de la prueba y la relevancia
casacional de su infraccion

Conforme a la legislacion vigente, por Gltimo, no cabe duda que la carga
de la prueba viene siempre legalmente establecida y que el juzgador se halla
irremisiblemente sometido en su enjuiciamiento de hecho a las normas legales
que la configuran. Por esta razén es que la Corte Suprema la considera uno de
los tipos de norma reguladora de la prueba’. De alli que tampoco quepa duda
sobre la cobertura casacional de la infraccién de las normas que establecen la
carga de la prueba aplicable al caso.

Con todo, tocante a este aspecto corresponde apuntar que la norma sobre
carga de la prueba prevista inicialmente en el Proyecto junto con dar una regla
legal de distribucién de aquella entre las partes (semejante a la del art. 1698 del
CC), le permitiria al juez modificarla en funcion de la facilidad o disponibilidad
probatoria de las mismas’", cuestion que —seguiin la norma— quedaba Ginicamen-
te sometida al requisito de comunicar la alteracién judicial de la distribucion
legal, con el propésito de ofrecerle un tiempo y oportunidad adecuados a las
partes para reaccionar ante ella y evitar las consecuencias negativas que se
podian derivar si no evacuaban suficientemente la mencionada carga (ahora
judicial, y no legal)”?. Esta regla consentia la alteracion judicial de la regla le-
gal, y fue denominada por algunos como la carga dindmica de la prueba”7*.

7% Con todo, nétese cémo MicHeLl (1961) en varios lugares de la obra y especialmente p. 235, insiste
en la idea que la carga de la prueba es esencialmente una regla de juicio, y en cuanto tal distinta de
las denominadas reglas de prueba, no obstante lo cual entiende que se traduce igualmente en un error
in iudicando al cual debe darse cobertura casacional. Estima desde la perspectiva del motivo de casa-
cion que la infraccién de las reglas de la carga de la prueba constituye un error in jiudicando de iure
procedendi que se traduce en una infraccion sustancial de derecho. Asi el autor quiere remarcar de la
utilizacion de la regla de juicio en el confin del derecho procesal, donde se contempla la disciplina
de la actividad de enjuiciamiento destinada a declarar una precisa aplicacién de norma sustancial en
razén del o de los criterios de distribucion de la prueba de los supuestos factico normativos de aquella.
Por eso las reglas sobre la carga de la prueba se han considerado que constituyen lo que se denomina
“el derecho para la aplicacion del derecho”.

7t Al respecto, pueden consultarse las reflexiones de Larrocau (2014), pp. 65-72.
72 CorraL (2012), pp. 107-117, y también DominGUEz (2013), pp. 787-798.

73 Una explicacién critica sobre la propuesta legislativa inicial puede encontrarse en CorraL (2012),
pp. 107-117, y en la misma linea DominGuEz (2013), pp. 787-798. Confrontese GonzALez (2013),

pp. 13y ss.

7+ Con independencia de la discutible denominacion de la regla contenida en el art. 294 inciso 2° del
Proyecto, como “carga dindmica de la prueba”, el punto relevante es determinar a qué cosa exacta-
mente se esta autorizando al juez con ese precepto. ;Se le estd autorizando al juez a hacer aquello
que a menudo hace el legislador, como es presumir determinados hechos y por esa via a desplazar
el objeto de prueba al hecho que excluye o le priva de eficacia a aquel? Con todo, aun en ese caso
la parte favorecida con la modificacién habra de probar como minimo el supuesto del que arranca
la inferencia judicial. ;O se estara autorizando al juez a poner la carga subjetiva en un sujeto distinto
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Desde luego un cambio como el que se describe incidiria en nuestro objeto de
analisis puesto que el juez de mérito no incurriria en infraccién de norma legal
sobre la carga probatoria si ha procedido a una redistribucion previa diversa a
la legalmente correspondiente. Y a la inversa, la infraccion de la regla de carga
probatoria concurriria Gnicamente cuando el juzgador en su fallo desatienda
la regla sin mas, sin antes haber procedido a su alteracion y a la comunicacion
debida de esa alteracién. Pero mediando la debida y oportuna comunicacion,
la norma legal le consentiria alterar la carga legal de la prueba, atendiendo a
los criterios de disponibilidad y facilidad que concretamente pueda presentarse
en un caso con relacion a las partes, y juzgar conforme a la propia alteracion
de la carga. Podria surgir Gnicamente la duda de si el juez —habiendo alterado
ex ante la carga y comunicada esta a las partes en forma oportuna— pueda des-
atender su propia redistribucion y volver (atenerse) a la regla legal en su juicio.
Aquello podria tener trascendencia casacional en tanto pudiese esgrimirse que
tal situacién implica una infraccién normativa al pasar por encima de su pro-
pia redistribucién de carga y aplicar la regla legal, puesto que en ese caso no
solo acabaria desoyendo su propia redistribucién, sino ademas infringiendo el
mismo precepto (294 inciso segundo) que contempla esta redistribucion y que
da a entender que el juicio de fondo habra de ajustarse a aquella no pudiendo
luego el juzgador acabar volviendo a la carga legal. Sin embargo, este extremo
de la propuesta contenida en el Proyecto ha sido eliminado a raiz del debate
y tramitacion legislativos —en el primer tramite constitucional en la Camara
de Diputados— como consta en Acta de Sesion 1172, de 22 de enero de 2014,
Legislatura 3612, De no prosperar entonces la propuesta explicada del Proyecto,
en la prctica la regla general y legal de distribucién sera la que se sefala en

del que resulta beneficiado con el hecho que ha de probarse, o cémo minimo dando un poder al juez
para imponerle a la parte contraria el deber de colaborar con la aportacién de prueba que posea para
que la aporte en su propio perjuicio? Entonces, con ello se estaria concediendo una autorizacion al
juez para proceder a imponerle al demandado, por ejemplo, una conducta probatoria a favor de la
contraria y en su propio perjuicio, por razones semejantes o parcialmente convergentes con aquellas
que se pueden vislumbrar en algin supuesto legal de las denominadas medidas prejudiciales proba-
torias, como las de los nimeros 3 y 4 del articulo 273 del CPC en vigor. Con todo, esto que puede
parecer sumamente arriesgado sin un estudio cabal y la debida regulacion, no afecta ni tiene que ver
con la carga material de la prueba, puesto que el hecho sigue estando —en principio- necesitado de
prueba, y la insuficiencia probatoria sigue afectando al sujeto que ha afirmado el hecho. Salvo, claro
estd, que al mismo tiempo de dotar al juez con el poder de imponerle la colaboracién probatoria a la
contraria respecto de un hecho que puede perjudicarle, ademas se contemple como sancién que la
no aportacion culposa o dolosa de la prueba acabe con el establecimiento del hecho, sin embargo,
realmente no probado.

Estas arduas cuestiones de técnica procesal desde luego no pueden despacharse en un inciso dentro
de un articulo, ademas, confuso e impreciso. Ciertamente un régimen como este entrafia riesgos de
excesos de todo tipo. Véase, la exposicion de PRUTTING (2006), pp. 59-78, respecto de los paragrafos
142, 144 y 643 de la Ordenanza Procesal Civil alemana.
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el Proyecto en su art. 294, al indicar que “[c]orresponde la carga de probar los
fundamentos de hecho contenidos en la norma juridica a la parte cuya aplica-
cion beneficie, salvo que una disposicién legal expresa distribuya con criterios
diferentes o de una manera diversa la carga de probar los hechos relevantes
entre las partes”. En consecuencia la carga de la prueba estara establecida por
una norma legal, norma reguladora de la prueba, la cual no es modificable por
el propio juez, sino Gnicamente —como apunta el mismo precepto— por otra
norma reguladora que establezca una regla legal especial respecto de la antes
mencionada.

Pero en uno u otro supuesto aquellas operan como leyes reguladoras y en
tanto cuales ellas pueden ser infringidas por el juzgador del mismo modo que
hasta ahora, con lo cual en este punto se mantendria en idénticos términos la
pertinencia recursiva de la infraccién de las normas legales reguladoras de la
carga de la prueba’.

8. Conclusiones

Consideramos que en el curso del trabajo ha quedado clara la necesidad de
desarrollar una interpretacion dogmdtica actualizada del motivo de casacion
en el fondo, de modo de ofrecer una cobertura casacional que guarde corres-
pondencia con el fin nomofilactico de defensa del Derecho positivo, que no se
cifie Gnicamente a la ley o a las denominadas fuentes formales con rango de
ley. Para eso se ha propiciado un andlisis especifico y particularizado, que evita
incurrir en la tentacion simplificadora y generalizante de esgrimir coberturas
casacionales ilimitadas o sin matices técnicos.

En segundo término, en el estudio hemos tomado posicion sobre las concretas
hipétesis recursivas que plantean dudas acerca de la posibilidad de incardinacion
casacional, justificando en qué medida y con qué limites se puede promover
una interpretacién legal (del articulo 767 CPC) que permita darles cobertura
casacional, por ejemplo, a la infraccion de las normas constitucionales o bien
a las infracciones de normas infralegales.

Por otra parte, se ha tomado una posicion precisa sobre el argumento fre-
cuente de la relevancia casacional de la infraccién de la doctrina jurisprudencial
(o del precedente), atendido el actual sistema en vigor que en principio no la
contempla como supuesto integrado en el motivo de casacion, y desde esa

7> En lajurisprudencia de la Corte Suprema no es infrecuente encontrar casos de infraccién de normas
reguladoras sobre la carga legal probatoria, que acaban dando lugar a la casacién de la sentencia de
mérito. Asi por ejemplo en el Gltimo tiempo SCS, rol 6783-2008, de 7 de diciembre de 2009, Legal
Publishing CL/JUR/4502/2009; SCS, rol 8005-2011, de 17 de enero de 2012, Legal Publishing CL/
JUR/124/2012.
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perspectiva hemos apuntado en qué medida aquello puede ser encarado en
una futura reforma procesal civil.

El estudio asi mismo ha analizado la propuesta de recurso extraordinario
contenida en el Proyecto de Cédigo Procesal Civil, con la finalidad de contrastar
esa regulacién con la necesidad de contar con una modelacién de un motivo del
recurso de casacion (o del recurso de naturaleza casacional que tome su lugar),
y se han puesto de relieve diversas imprevisiones normativas que requieren ser
solventadas en la tramitacion legislativa pendiente, de modo que la reforma que
se pretenda aprobar suponga un auténtico progreso legislativo que se traduzca
en un futuro mejor funcionamiento de un instituto procesal tan relevante como
el recurso destinado a dar acceso al tribunal supremo encargado de la defensa
del derecho objetivo y, por otra parte, de asegurar un razonable grado de unifi-
cacion jurisprudencial (sincrénica), sin perder de vista que aquello se hace en
un sistema juridico de derecho legislado (positivo y no jurisprudencial).

BIBLIOGRAFIA CITADA

AGUIRREZABAL GRUNSTEIN, Maite; BARAONA GONZALEZ, Jorge y ROMERO SEGUEL,
Alejandro (2008): “Revisién critica de la causal fundante del recurso de
casacion en el fondo en materia civil”, en: lus et Praxis (Ano 14, N° 1),
pp. 225-259.

ATRIA LEMAITRE, Fernando (2005): “Proceso civil. Comentario a la jurisprudencia
del ano 2004”, en: Revista de Derecho UAI (N° 2), pp. 249-353.

Bankowski, Zenon, MacCormick, D. N.'y MarsHaLL, G. (1997): “Precedent in the
United Kingdom”, en: A.A.V.V., editado por MacCormick, Neil y Summers,
Robert, Interpreting Precedents (Farnham, Ashgate), pp. 315-354.

BARAONA VILAR, Silvia, et al. (2000): Derecho Jurisdiccional 1, Parte General (102
Edicion, Valencia, Tirant Lo Blanch).

BeLLermi, Michele; D’OrianDO, Elena; Ferioll, Elena y Mezzerm, Luca (2007): La
giustizia costituzionale (Padova, Cedam).

BeLLipo PeNADEs, Rafael (2013): El recurso extraordinario por infraccion procesal
(Madrid, La Ley-WoltersKluwer).

Bettibo PenaDEs, Rafael (2014): El recurso de casacion civil (Madrid, La
Ley-WoltersKluwer).

Bore, Jacque (1988): La cassation en materia civile (Paris, Sirey).
CALAMANDRE, Piero (1945): La casacion civil (Traducc. Sentis Melendo y Alcala
Zamora y Castillo, Buenos Aires, Editorial Bibliografica Argentina).

CArRNELUTTI, Francesco (1959): Instituciones del proceso civil (traduccion Sentis
Melendo, Buenos Aires, EJEA).

Revista lus et Praxis, Aho 21, N° 2 195
2015, pp. 161 - 198



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Carlos del Rio Ferretti

CorraL TALclANI, Hernan (2012): “Sobre la carga de la prueba en el Proyecto de
Cédigo Procesal Civil”, en: Cuadernos de Extension Juridica Universidad
de Los Andes (N° 23), pp. 107-117.

CoucHez, Gérard y LAGARDE, Xavier (2014): Procédure civile, 17 edicién (Paris,
Sirey).

DeLcapo Castro, Jordi (2012): “El recurso extraordinario en el proyecto de Cédigo
Procesal Civil”, en: Revista lus et Praxis (Afio 18, N° 2), pp. 125-146.

DeL Rio FerrerTl, Carlos (2012): “Funcién y finalidad de los recursos de natura-
leza casacional: conceptos Utiles para el diseno del nuevo Cédigo Procesal
Civil”, en Cuadernos de Extension Juridica N° 23, Universidad de los Andes,
pp. 271-283.

DowmiNnGuez HipaLco, Carmen (2013): “La introduccién de las cargas probatorias
dinamicas en el derecho chileno”, en: A.A.\V.V., Estudios de Derecho civil
IX (Santiago de Chile, Thomson Reuters).

EcHeverria Reves, Anibal y Toro MeLo, David (1902): Cédigo de Procedimiento
Civil anotado (Santiago de Chile, Imprenta, litografia y Encuadernacién
Barcelona).

Espinosa SoLis DE Ovanpo, Alejandro: De los recursos procesales en el Codigo de
Procedimiento Civil (Santiago de Chile, Editorial Nascimento).

FALCON y TELLA, Maria José (2005): Equidad, Derecho y Justicia (Madrid, Editorial
Universitaria Ramdn Areces).

FernANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel (1993): “La inaplicabilidad del Decreto Ley
N° 2695 y derogacion tacita”, en: Revista de Derecho Universidad Austral
(Vol. IV), pp. 55-56.

FERNANDEZ GONzALEZ, Miguel Angel (2001): “La fuerza normativa de la
Constitucién”, en: Revista de Derecho Publico (Vol. 63), pp. 77-102.

FerNANDEZ GONZALEZ, Miguel Angel (2005): “Constitucién y casacién: ”;De la
falta de aplicacién al monopolio constitucional”, en: Revista del Centro de
Estudios Constitucionales (Afio 3, N° 1), pp. 97-118.

FERNANDEZ RICHARD, José (2000): “Infraccion a una norma reglamentaria de la ley
general de urbanismo y construcciones, no puede ser atacada por la via del
recurso de casacion”, en: Gaceta Juridica (N° 236), pp. 153-154.

GonzALez COULON, Maria de los Angeles (2013): La carga dindmica de la prueba
y sus limites (Santiago, Thomson Reuters).

LacarDE, Xavier y CoucHez, Gérard (2014): Procédure civile, 17 edicién (Paris,
Sirey).

196 Revista lus et Praxis, Afio 21, N° 2
2015, pp. 161 - 198



Motivo de casacién en el fondo civil en Chile. Problemas y perspectivas de reforma

LAarrROCAU TORRES, Jorge (2014): “;Cémo se prueba la responsabilidad civil médi-
ca en la justicia chilena?”, en: Revista de Derecho, UACh (V. XXVII, N° 2),
pp. 65-72.

LETELIER WARTENBERG, Radl (2007): “Jueces ordinarios y justicia constitucional”,
en: Revista chilena de Derecho (Vol. 34, N° 3), pp. 539-574.

MATURANA, Cristidn y MosQuEra, Mario (2010): Los recursos procesales (Santiago,
Editorial Juridica de Chile).

MicHeLl, Gian Antonio (1961): La carga de la prueba (Traducc. SentisMelendo,
Buenos Aires, Ejea).

MoRrON PaLomino, Manuel (1998): “El recurso de casacion civil y su reforma”,
en: Diario La Ley, ref. D-177, tomo IIl.

MOoRON PaLomiNno, Manuel (2001): La nueva casacion civil (Madrid, Colex).

Muroz GajarDO, Sergio (2008): “Uniformidad de jurisprudencia. Informe”, rol
AD (asunto administrativo) 168-2008, inédito.

Murioz GajarDO, Sergio (2010): “Presente y futuro de la casacion civil en Chile”,
en: Derecho procesal contemporaneo (Coordinador Tavolari OLiverOS,
Santiago de Chile, Thomson Reuters), tomo I.

Nappi, Aniello (2006): Il sindacato di legittimita nei giudizi civili e penali di
cassazione (Torino, Giappichelli Editore).

Nieva Fenolt, Jordi (2010): El recurso de casacion (Santiago de Chile, Editorial
AbeledoPerrot).

ORTELLS RAMOS, Manuel; MascareLl NAvARRO, Maria José; CAMARA Ruiz, Juan; JuaN
SANCHEZ, Ricardo; BoNET NAVARRO, José; BeLLiDo PenaDEs, Rafael; CucareLLA
GALIANA, Luis Andrés y MARTIN PAsTOR, José (2010): Derecho procesal civil
(NAVARRA, ARANZADI).

PaiLLAs, Enrique (2008): El recurso de casacion en materia civil: Derecho chileno
y comparado (Santiago, Editorial Juridica de Chile).

PRUTTING, Hanns (2006): “Presentacion de documentos y direccion del proceso”,
en: Codigo Procesal Civil aleman (Traducc. Ortiz Pradillo y Pérez Ragone
(Montevideo, Fundacion Konrad Adenauer), pp. 59-78.

SerrA DOMINGUEZ, Manuel (1993): “El recurso de casacion”, en: La reforma de
los procesos civiles (Madrid, Civitas).

SumMmERs, Robert (1997): “Precedent in the United State (New York State)”, en:
A.AV.V., Interpreting Precedents (Farnham, Ashgate), pp. 355-406.

Toro MELo, David y EcHeverria Reves, Anibal (1902): Codigo de Procedimiento
Civil anotado (Santiago de Chile Imprenta, litografia y Encuadernacién
Barcelona).

Revista lus et Praxis, Aho 21, N° 2 197
2015, pp. 161 - 198



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Carlos del Rio Ferretti

VAzQUEZ SOTELO, José Luis (1979): La casacion civil (revision critica) (Barcelona,
Ediser).

WaLTer, Gerhard (2001): “I diritti fondamentali nel processo civile tedesco”, en:
Rivista di Diritto Processuale (LVI, N° 3), pp. 733-749.

ZUNIGA URBINA, Francisco (2005): “Control de constitucionalidad y casacién”,
en: Revista del Centro de Estudios Constitucionales (Afo 3, N° 2), pp. 15-27.

JURISPRUDENC!A CITADA

Banco de Crédito e Inversiones con Hurtado, Corte Suprema, 7 de diciembre
de 2009, rol 6783-2008, Legal Publishing CL/JUR/4502/2009.

Centro de Didlisis Renca Ltda. con Riquelme, Corte Suprema, 7 de octubre de
2010, rol 4118-2010, Legal Publishing CL/JUR/8069/2010.

Copec S.A. con Spencer e hijo Ltda., Corte Suprema, 13 de octubre de 2010,
rol 2281-2010, Legal Publishing CL/JUR/8194/2010.

Corredores de Propiedades Vidal Ltda. con Inmobiliaria Las Encinas Ltda.,
Corte Suprema, 12 de agosto de 2011, rol 6661-2009, Legal Publishing
CL/JUR/6510/2011.

Fisco de Chile con Importadora y Exportadora Bendell S.A., Corte Suprema, 20
de marzo de 2013, rol 11908-2011, Legal Publishing CL/JUR/618/2013.
Orden de la Compania de Maria N.S. con Alcalde de Providencia, Corte

Suprema, 6 de diciembre de 1999, rol 2771-99.

Penta Vida Compania de Seguros S.A. con Salinas, Corte Suprema, 17 de enero
de 2012, rol 8005-2011, Legal Publishing CL/JUR/124/2012.

Perry con Ceballos, Corte Suprema, 6 de julio de 2011, rol 5037-2011, Legal
Publishing CL/JUR/5429/2011.

San Martin con Servicio de Salud Nuble, Corte Suprema, 26 de octubre de 2010,
rol 4994-2008, Legal Publishing CL/JUR/8802/2010.

Servicom Talcahuano Ltda. con Empresa Constructora Tecsa S.A., Corte Suprema,
30 de noviembre de 2012, rol 7803-12, Legal Publishing CL/JUR/2762/2012.

Sociedad doctor Manuel Diaz y Cia. Ltda. con Servicio de Impuestos Internos,
Corte Suprema 4 de enero de 2001, RDJ, t. 98, sec. 12

Soria con Servicio de Impuestos Internos, Corte Suprema, 15 de diciembre de
2009, rol 1343-2008, Legal Publishing CL/JUR/4841/2009.

Superior FruitService S.A. con Ocednica S.A., Corte Suprema, 4 de mayo de
2011, rol 7535-2009, Legal Publishing CL/JUR/9689/2011.

198 Revista lus et Praxis, Aho 21, N° 2
2015, pp. 161 - 198



