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OBSERVACIONES A CIENTO VEINTE ANOS DE
JURISPRUDENCIA*

RAMON DOMINGUEZ AGUILA
Profesor Derecho Civil
Universidad de Concepeion

1.— INTRODUCCION

Enla denominada ciencia juridica de los tltimos cien anos, el deba-
te sobre las fuentes del Derecho ha ocupado un lugar preeminente.
Dentro de él, el tema de la jurisprudencia se ha hecho ya clasico. Basta-
ria recordar, a via de ilustracion, el agravio gue Geny y sus seguidores
hacian a la denominada Escuela de la Exégesis, en cuanto a que ella mi-
nimizaba, por no decir, desconocia el rol de la jurisprudencia en la elabo-
racion de la regla de Derecho, agravio que hoy, un examen objetivo y
libre de las pasiones de ese tiempo se revela no enteramente fundado.

Con todo, aparece hoy en dia ya fuera de toda duda el hecho que, de
un modo u otro, la jurisprudencia es creadora de regla juridica y no al
modo o en el sentido kelseniano, de regla individual, sino en el sentido co-
miun de regla general. Evidentemente, esa creacion se hace de modo in-
sensible, tal vez encubierto; las mas de las veces, bajo la figura o disfraz
de interpretacion de una regla legal, de precision de su contenido y alcan-
ce. En un sistema de derecho tan influenciado por el legalismo y el positi-
vismo, como es el nuestro, es evidente que muy raramente un tribunal
pretendera directamente dictar una norma para una situacion no regida
por la ley y siempre pretenderd encubrir su solucién en una regla
esecrita.z Pero quienes nos dedicamos también a la practica del Derecho,
sabemos perfectamente que el debate sobre el lugar de la jurisprudencia
como fuente del Derecho no tiene gran sentido, porgue la realidad de ca-

Version de 1a conferencia dictada por el autor en un ciclo de estudios en conmemaracion a los 120 afios de ereacion del
Curso Fiscal de Leyes, actual Facultad de Derecho ¥ Clencias Sochales de 1a Universidad de Conceprion

e Lagi, en este sentide, vease Ch. Atias, Heflexions sur les methodes de [a science du droit”, oo Becueil Dalloz.Siney, 1R83.
chron. pags, 145 ¥ sgtes.; Pho Remy, Y Eloge de L'Exegese’, en Hevue de la Recherche Juridigue, Facalte de Dreit oA,
1982, 2. pags. 254 ¥ sgtes

24in embargo, on algung eeaskon se ha legade a sostener o fzita de diposicion logal para solucionar un litigio. Entee olros
epemplos, recordaremos 2 sentencia de la Corte de Concepeidn de 27 de mayo de 1969, Revista de Derecho y Jurisproeden.
cia fen adelante Rev, de Der 3 186 [V, pag, 203, con nota B .Gesche ¥ que fue una de Ins primeras on dar lugar a la re.
ajuslabilidad del dafio en materia de responsabilidad civil por cuasidelite. E1 tallo sestemia que “respecte de le que se
cobira por conceplo de Ia desvalorizacion monetaria, 2] petickon no aparece amparada por alguna disposicion legal que
la justifigue”, no obstante lo cual, recurriendo al argomente de cquidad, da lugar a 1a indemnizzcion por drpreciacion
moanelaria. Desde luege, no compartimes |3 alirmacion y. por el conlrario, parece mas acertado decndiv. como lo hace la
jurisprudencia actual, que ¢l Art. 2,329 del C.Civil contiene regla suliciente para cubric la depreciacion medetaria, bas.
Llando distinguir, como b hacian va en su clasica obra sobre responsabifidad los profesores Mascaud y Tune, eotre maontes
v avaliuacion deé los perjuicios. Este oriterio es aplicade, por cjemplo, en sentencia de la Exema. Corte Suprema de 29 de
maya de 1973, en Rev, de Der. T. 70, see. 4, pag. 61, Sobre esia cuestion ¥ 4emas conexas, mantiene su interes la obra del
Fraof. B.Gesche Jurisprudencia Dinamica™, Edit. Juridica. Santiago. 1471,
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da dia lo demuestra gue, al decir de Albaladejo,® si la ley reina, la ju-
risprudencia gobierna, hasta el punto que una sentencia puede hacer inu-
til una ley ¢ o darle un alcance impensado.’ La querella al respecto, man-
tenida hasta estos tiempos por los doctrinadores, es un ejemplo de inver-
sién de enorme ingenio y grandes talentos; pero divorciada de la reali-
dad.

Asi pues, si pocos discuten atin el rol ereador de la jurisprudencia,
parece initil insistir en el tema. Pero es lo cierto que con ese reconoci-
miento no han terminado los debates en torno a esa fuente del Derecho.
Quedan adn sin respuesta convincente algunas cuestiones que ofrecen
enormes campos de investigacién: ;Como se forma la doetrina jurispru-
dencial? ;De qué manera se produce la conviceién del juez? ;Qué rela-
cion existe entre las doctrinas, convicciones politicas o econdmicas, reali-
dades del tiempo presente y 1a doctrina jurisprudencial o entre lo que Ri-
pert llamaba las fuerzas creadoras del Derecho y 1a jurisprudencia? ¢ He
aqui algunas cuestiones que no han tenido hasta ahora respuestas ciertas
y por ello el fenémeno jurisprudencial sigue siendo misterioso y ofrecien-
do, por lo mismo, eterno interés.

Sin ninguna pretension cientifica y con el solo &nimo de concitar al-
gin interés en esas cuestiones, he escogido como tema, en este ciclo en
homenaje a los ciento veinte afios de nuestra Facultad, algunas observa-
ciones a 120 afios de jurisprudencia.

Ciento veinte afios es una limitacion caprichosa, que no tiene otra
razon de ser que coincidir con los anios de esta Facultad. Pudieron ser me-
nos o incluso algunos mas. Pero es un modo de recordar el tiempo, porgue
si esta Facultad no es varias veces centenaria como las de otros paises,
es suficientemente antigua en nuestra medida del tiempo como para que

IM. Albaladejo. La Jueksprudencia™, en Revista de Dorecho Privade, Madrid, 1070, pags. 34 ¥ sgtes, Arega clilustre
civllkstn espafiol que “de becho. 13 jErlspradencia s mas imporiaile gue hnerma Jurilica ensi, pues prevaleos —gquees
lo qpie practicamente importa— no el semido que la norma tiene. sine el que b jurlspradencia le atribuye’ (pag. 5190

Aa41 gor ejemplo, algunas sentencias recientes han Uegado a sestener gue el ariieglotran sitoricde Lo Loy TE0D2, ot disue-
mer gue fas letras de cambie ¥ pagants girados antes de 1a vigeneis de o nueva bey contintan riglendose por i3 normativa
anterior. preseripoion cuadricnal del Ay 761 del O, de Comoercio o la de un aio del Art. 88de la Loy 18.082, por aplicackn
diel ArL 25 de la Ley sobre ¢l Efecto Retroactive de las Leves do 1881, De este moda, aungue o8 ¢laco que el referida arti-
cizlo transitorin quicre seitalar que a las lelpas ¥ pagares anteriores se bes aplica la preserspeitn cuadricnal. esos lallos.
* por la via de sostener gae dentro de 1z nermativa precedente se encuentea la Loy sohre Efecto Retrosctive de 1861, dejan
i aplicacion lo dispuesto por |2 narma (randiterin, ¥a que dificil sera encontrar e dendor gue escea la preseripeion
antigua, pasando a ser regls unica la preseripeion anual, En tal sentide se han pronumciado sentencias de b @ Corie de
Concepeion i peblicadas ¥ la de 27 de eneco de 1984 de fn Corte de Punta Arcoas, tesis que, desde lnega, na podua mante:
ner 1a Exema, Coste, que b condena on senlencia de 10 de fulio de 1985 oo ravsa ol 13835, ao publicadas todnz ellas

5Ti| BPETTIo con numersaas senlencias que dieron eleclt relredcliVo o iIRMmediale 21 5e quirre SERULE aUEa erminologia e,
a1 DL, 1505 de 1976, que modificaba el Art 21 del D, L. %4 de 1975, extendiendo los glavos de desabiecio y restitucion dae 1o

cales comerciales baju ¢l apgumente que no se lrataba proplamentie de unz nueva ley. Sino de ui [esto Gie 5¢ incarpars

ha al DL D64, de forma que quieres arvendaron locales comerciales anted del D L, modifieatario se vieron sujetos b jos
nugvas ¥ mayores plazes, a pesar de no conlener norma transiorks alguna ol diche Teerelo Ley ¥ que, por 1o Lante, di
sewerdo a jurispredencia censtante bajo anterisres ioves de arresdamiento. dehsa prevaleeer el Arl. 22 de s Ley sobre
Elpclo Relrpaclivo de las Leves,

S Ripert, V' Les foroes erealriees du dralt, Lik, Gén, de Droil el de Jurisp., Paris 1935
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cuando en Chile se producian la mayoria de los grandes hitos de nuestra
historia independiente, ella ya tenia existencia.

Se trata de algunas observaciones, porque no existe en esta exposi-
cion mis que un ensayo de posibles direcciones de investigaciones o estu-
dios, de modo que han de juzgarse con esas limitaciones y no como
conclusiones elaboradas, luego de un analisis exhaustivo.

2.— LA FORMA DE LAS SENTENCIAS

Al comparar las sentencias de afios 1860 a las actuales, surge una
primera ¥ visible diferencia, sin necesidad de adentrarnos en sus conteni-
dos: la forma. En 1864 y hasta 1870 aproximadamente, no hay consideran.-
dos. La nitidez de las partes del supuesto razonamiento légico del fallo ac-
tual, impuesta por el Art. 170 del Codigo de Procedimiento Civil, no existe
ain. El fallo es, en esos tiempos, una exposicién breve del caso, sin anali.
sis ¥ aun mencion detallada de las pruebas y una decisién sumariamente
fundada. Cuando se trata de un juicio penal, el resultado puede incluso
contrariar la prueba indiciaria, porque, de acuerdo a la legislacion de
Partidas entonces aplicable, ““el pleyto eriminal non se puede provar por
sospechas, si non en cosas seflaladas’ y que ‘‘sea provado, averiguado
por pruvas claras como la luz, en que non venga ninguna dubda”.” En ello
hay va una disparidad con los usos jurisprudenciales actuales, porque en
los iltimos afios las sentencias penales sélo reconocen un medio probato-
rio: las presunciones. A pesar de las precisas reglas sobre andlisis de la
prueba v sobre su valor, se ha ido haciendo comtin una forma de juzgar
que termina, luego de la mencion de todas las probanzas, por sefialar que
ellas constituyen un conjunto de presunciones gue, apreciadas en con-
ciencia, determinan la conviceion del juez. Se recurre asi a un expediente
que facilita el trabajo del juez; pero hace dificil la defensa, porque se ca-
rece de la exposicién del anilisis logico que lleva a la conclusién y que
permite rebatirlo o discutirlo.

Pero, con esa salvedad, a partir de 1870 las sentencias tienen las ya
clasicas partes expositivas, considerativas y decisoria y, poco a poco, se
van haciendo sensiblemente mas complejas ¥ algunas singularmente ex-
tensas.

Esta complejidad formal no tendr& mayor interés si sélo se reduje-
se a eso; pero es que a medida gque avanza el tiempo hay una mayor ela-
boracion de conceptos, mas distinciones, en suma, mayor teenicismo. Del
mismo modo, existe también un uso més frecuente de otras fuentes juri-
dicas, como la doctrina ¥ los principios generales. Asi, hasta fines de los
afios 1950, salvo en algin caso aislado de referencia al Derecho Interna-
cional.® los tribunales no usaran jamas, como fundamento de sus deci-

TLew 12 Tik 4, Partida 3. Tambien, Ley 26, TR, 1, Partida 7

Epar ejemplo en fallo de la Corte de Santiago de §4 de octubee do 1889, Greelp 881, sentencia 42, pag. 2.
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siones, otra fuente que no sea la ley y el razonamiento dentro de la ley. Sin
embargo, timidamente primero y cada vez mas cominmente mas tarde,
se van encontrando sentencias que, en apoyo de su decision y como parte
de su razonamiento, utilizan la doetrina de autores nacionales y extranje-
ros.

Al respecto, quisiera recordar, para afirmar la posicién de la ju-
risprudencia frente al uso de la doctrina, una anécdota que me refirio mi
padre ¥y que le sucedid a poco de ser nombrado abogado integrante, con
uno de sus primeros fallos, Al llevarlo a la sala en borrador, para su apro-
bacion, el entonces Ministro sefior Lucas Sanhueza, que presidia la sala,
si bien estaba por la solucién dada al caso, pretendia que se alterase esa
redaccién, porgue alli se citaba a Capitant, estimando gue la referencia a
un autor era propia de la Corte Suprema. El fallo no obstante se dieto tal
cual fue redactado.

Recientemente, la fineza de redaccion ha llegado, en algunas Cor-
tes de Apelaciones y aun en la propia Corte Suprema, al extremo de citar-
se ya no a ilustres juristas, sino al Libro de Génesis?, a Maynard Keynes
w, a Karl Mannheim, i en una curiosa tendencia de los dltimos tiempos
para incluir en los fallos acotaciones literarias y aun discutibles elu-
cubraciones politicas, econdémicas o ideologicas.»?

Los aforismos o brocardos, en cuanto traducen principios genera-
les de Derecho, también encuentran sitio en las sentencias y asi se acude
ala formula “utile per inutite non vitiatur'' para rechazar una peticion de
nulidad ., o a la maxima “nemo auditur’* o al principio "curia novit
ius''.s Las elaboraciones doctrinarias encuentran sitio en las sentencias

94 ol se refiere (o particular sentensin de o Exema. Corle Suprema e ba cadsa “HBarabnna con CORAY de 8 de seisliee de

1981, Feduclads por el Ministro St Eyzaguirre { Rov, de Der, © 58, see. ¥, pag 200 ¥ que acoge |s lea de relrocesicn en
ol Dereeka Chilenn, Tambien acude of redacter ol Deulerannnn, al Codigo de Monu. 0 les Papyeas doel tempe de Pl
mdir

HIg | flusice sronomista ingles vs irasdo o cupnto por la curissisinia sentencia do i Corte de Santiage due 36 de septiembee
ile 18R, redartada por ol Ministro Sr, Drevee iGaceta Jundica, 8740, votubice [#3, psg, 740 Junte o parliculares consi.
deravienes sobre los iIngenicras comerciales, 1 peeesion econamica, ln elervescencia politica. social ¥ economics *que
pas devnra’’ v oatras peflexiones, para detecminar ol concepto de “aproplacion’ oo el delida del articulo N7 1 del Cadigo
Tremal

W ease su pila emoel Falko de ks Corte de Santiago de 10 de povicmbee de 19851, redactadn por el Ministre S Cansvas LRey
DeF, T, 79, ser. W, pag. 2024 ¥ a proposito del debztido prablema de la relrocesion. Fesacllo on sentkdos anUesLoG I VI

“ rias seRlenctns. Esta ver ol pedaclor. para itsistie en of valor de la propicdad privada » o) fundameno histaricn de ko
retrpeesion no se remonis al Genesis; pera s1a bas mereedes de terrs coneedidas per Pedro de Valdivia

1E g4, o o5 lackl comprender aue una seilencin S0sLengs qur s hertad personal leva anexa ba propiedad privada™ 5
quee, citanda o los peefesares Mazeaud. se soatenga que ' s propiedad proivadaes la condician de La independensia ¥ di io
libertad del hombee'” i senteneia Corte de Santiogo de 00 de poviembre de 1987, eitada 1, afirmaciones que nos hacen me-
cardar que San Franeiscadejo hnsia ses vestiduras para ser hibze o al personaje de Habinin en el Primer Coroslo de Suls.
yveniizin gue se sentia libee parque kada tonan, v gue alirmaba: * En general, trate de hacer comprender ¥ diga a quieh
sl por enelma de ested, que ustedes sca fuertes solamente en la medida enogue no S looguiten o a los hembires. Par-
e ug hembee ol que se o hayan quitado todo foe estd v a oo poder di wsdedes, eata de aeeve libee”

BCorie de Coneepeitn, 20 de sbeil de 1983, en Hevisla de Derechs v Ciencins Sociales (U, de Concepeian, N 126, actubre.
dicipmbre 1963, pag. 131,

Upar sjemple, epire varlos etros, Core Saprema 16 de julio 1356, Hey de Dee © 59, sec. 1, paa. 130

Uitartie de Coacepeion, 1de agostiede 1974, Hev, de Der. 176, see, 27, pag. 262, Aplica el principio, aangue e usar la .
xima latina, Lo sentencis de la Corte de Saniago, de 13 de julio de 82 Rey de Der, 179, see, IV, pag. 123
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para extender normas de la legislacion, de forma de encontrar en éstas
asidero a la consagracidn de principios generales. Asi por ejemplo, y re-
cientemente, los principios de convalidacion y disposicion del proceso son
invocados para desestimar nulidades procesales, no obstante existir el vi-
cio formalmente.® En materia penal, el mayor tecnicismo es més anti-
guo 7 ¥ curipsamente, uno de los redactores mas famosos de sentencias
penales se permitio decir, sin embargo, hacia 1950, que los tribunales no
han sido dispuestos para hacer consideraciones doctrinarias, posicion
gque, afortunadamente, no ha imperado y que él mismo no mantuvo.t#

Notables son las multiples sentencias sobre la nunca acabada cues-
tion de la causalidad en materia penal y recuerdo, en forma especial, las
del Tribunal Supremo de 21 de abril de 1960 y 24 de octubre de 1963, con un
analisis acabado del problema, recurriendoe a las opiniones de Mezger,
Mayer, Jiménez de Asua.!?

En el orden civil, nuestros tribunales recogen cada vez mas fre-
cuentemente elaboraciones de la doetrina, o aun perfeccionan el analisis
de cuestiones tan sélo sugeridas en la ley =

Este mayor tecnicismo no ha de ser observado a la ligera ¥ no
puede ser calificado como un simple abandono de una cierta sobriedad
gue imperd en la jurisprudencia.

—;Por gué o a qué se debe esa sensible variacion en las formas de
las sentencias? Pienso que es indudable que una de las razones se debe a

VAo hace, por ¢jemple, 13 conapida sentenciz de la Corte de Santhago de 17 de actubre de 1983, canfirmada por o Exema
Carte. Fallos gel Mes, N° 300, sentenchn 17, pai. 660, oo también se ha dado aplicacion jurlsprudeneial 2l concepto de
posa jurgads aparenle, para admitic nulidades de lo obrada gun despaes de Tallada la causa, Asi, per ejemplo, Corte
Suprema. 28 de julie de 1082, Fallos del Mes N° 281, pag. 250,

T gprin arbitrario vn materia penal desinear algiunos fallas por sahre s ¥ [ dinien posille es rilar algunos como huenes
plemplos del ndecuads usade |a Sociring » ciencia criminal, Asi, en malesia de eapsslidad conservan su valor las senten.
cias redpelatns por o que fuers Ministre de la 1. Carte de Ssptiage ¥ luego de la Corte Suprema, sefor Ralael Foniecklla,
e 15 de diviembre e 1347, en Rov, O Penales, 110, pag. 83, con nola crilkea Drapkin p esperialmente & de casacion en
ol fomdo de 21 de abril de 1960, en Reyode Tee, 157, s0e_ 47, pag. G0 Eneste ollima, el redactor, ademas d¢ las nunierasas
consideracines docteinarias, sefala gue " jues ma puede vivie ajenc i las transtarmacinnes jurndicas ¥ cientificas que
eepereuten on ¢f Derecha ¥ catd en of deber de adapiar, en Io pasible, el texto de la ey & 135 exigencias del progresa. La
derpminads inlerprot3ciin progresiva se impone cuando nuevos ¥ ponderables aspretos de b evolurion juridica poeden
erbrar of 1as formalas penerales de la ley'™, Mas reciesiomente, o5 interesante ¢l Gaklo del Mintstro de ba Corle Suprema
S, Carpen schre participacion ¢ indueeion de d deenero de 105%, en Rey, de Do, 70, see, 47 pig. 3, con abundantes ¢01a8
e Antalisel. Manzini, Guintano Ripolles, Yo Lit2, Mezger, Carrora, Cocllo Calan v Soler. entre olros

vy poferimoes ol wa invarade Minsstro Sr. Fontecilla, Yer nota preeedeste
Byenee ta nata 17 ¥ el falin de Cas. Foode de 24 de abril 1960 en Rev, de Der # B0, sec. 49 pag. 438

L o1 primer sentids, por ejempio. a distineien entee créditos de (a masa ¥ en la masa. cuande de 0 guiehra se trola,
svmtadp por la seatencia de 25 de pelubre de 1970, Bey, de Der 670, sec. 17, pae. T redactada por el profesor v abegado
interante 35 Munila o la distincion eolee relacion procesal ¥ relacion substancial o material, paca figar ol liempo u
wperiunid ad de alegacion de olias en ol proceso, recagsdn por 12 Certe de Santiage o] G de aiay o oo 1085, Rev, de Der, 0, B,
Spe. B masd 40, bos principlos de abatraccion, literalidad, pigurosidad y aulonemia de les Litules de onidito, ya comun
menle apticadas: por ejemple, en [0 de la Corle Suprema de % de nareo 1881, en Bev. de Der, § 58, see, 10 pag, 29, ele
0ol 27, v iambien como ejenplas womados sl azar. la bdes de unidpd del tlulo e jerutive, subyscenle e La bey nacioaal ¥
desarrollada com recyeso o Manresa ¥ Mavarro en sus Comentirnies o La Ley de Enjuiciamienta Clvil de Espafia, por ol
Falle de Ja Corte de Concepeion, 87 dée agosto 1875, en Hev de Der 1 76, see. 20, pag. 2000 ¢ I exigenc| s de pelician conere.
12 hecha o la formaldizaeion del recurse de casacion que Se coplicne. enlfe obfcs, en cf fallnde |13 Corte Suprema de 15 de
poeluhee de 1981, Rev, de Der. £ 78, Sec 1%, pag. 118
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ar—

la ensefianza del Derecho. Contrariamente a lo que siempre se oye decir,
ereo que, en general, la calidad de la ensefianza juridica en Chile es noto-
riamente mejor en los ultimos tiempos. Es clerto gue mas de alguien
podra recordar, y con justicia, la gran autoridad de algunos maestros an-
tiguos. Pero un analisis objetivo del contenido de la ensefianza juridica
tiene gque revelar, sin muchos eximenes de fondo, el notorio progreso al
respeclo.

No se trata pues de una cuestion de calidad de los jueces, pues en
todo tiempo han existido algunos de especial versacion y prestigio. En
1864, fecha de inicio de nuestro examen, eran ministros de Exema. Corte
don José Maria Guemes y don Manuel Montt ¥ en Concepeidn don Gabriel
Ocampo v aun son recordados la sapiencia, asi como la autoridad moral
de los penquistas, luego jueces de la Corte Suprema, don Alfredo Lare-
nas, miembro honorario de esta Facultad, don Humberto Bianchi y don
Gonzalo Brafias.

Pero el acceso a las fuentes doctrinarias es mas amplio, mas co-
min. Ello mismo lleva a un ejercicio profesional mas competitivo y difi-
¢il, porque el uso de autores, al menos dentro de un eierto nivel, de ju-
risprudencia, no ¢s yva privilegio de algunos iniciados. 5i cuando en 1942
aparece en Chile la Responsabilidad Extracontractual del Decano Ales.
sandri el nombre de los profesores Mazeaud era desconocido, en nuestros
dias entiendo que sus obras son comunmente conocidas. Y ha de recono-
cerse en otras materias, como en Derecho Penal por ejempla, el trabajo y
la obra de algunos profesores que hacen que, hoy en Chile, no sea extra.
fia, aungue siga siendo compleja, 1a elaboracidn doetrinaria comparada.

Los letrados de los litigantes contribuyen en no poca medida a esa
tecnificacion jurisprudencial, al Hevar a los jueces argumentos extraidos
de la doctrina, al llevar a los jueces sentencias de otros tribunales. Fuera
de Chile, un autor, tal vez con exceso, ha llegado a sostener que la ju-
risprudencia la hacen los abogados.®

—Pero podria surgir la pregunta: ;Y qué utilidad tiene en definiti-
va para los justiciables cse tecnicismo?

21gs lo gee afirma ¢l maesire J, Carbonmier, on Droit Cavil, L1 N M. pag. 120, Presses Unbversitaires de Franee 67 od

Paris, 1965, Elslusire civilisin eXpress qise “seg aeelacion on W gie oo se insiste sulivientemonte: o gie se denpmina la
Inrisprsdencla @3 muche menos obra de (08 magistrados que de los abogados ¥ procuradores sin alvidar o los abopacdos
ante la Corle de Casacion, Son ellos los gue. on los eseritos ¥ alegalos, inventan realmende fos sistemns naevas de k.
terprotacion o de construcelan juridics. El ol de o8 jueces es, sobre tode, el de escoger entre Los Losis Propueslas; pero,
al menos en Franesa ¥ para el Derecho Civil, 0o es propiamente ereddor™. La obsirvacion os, entre nosolras, eorrecta
Lambien en cwrla medida ¥ en beenas coentas viene a sefalar 1 diferencia goe existe on in practech cnlee [a lolar da ls
Jucdes v la de fos algados. Eslot delen arricagarse 2 inventar Jas (osis que praponen al tribanal, & cOnsteuie su prachs
en toritr @ efla, o idear el cemportamiento 3 seewir. E1 jues ve lacilitad s su labar al eqee quie escofer entre 135 1wesis prr
puestas por demandante ¥ defenser. Pere on es posible desdefar -aun en materias civiles el aperice del jue, seo en ol
perfeccionamiento de 1a solucion, seo 3 veces en ol descubrimienio de aspecios nu previslos por los letrados. La senten-
cha no resubla asi una mera teansceripeian de los argumenios. de cada parte ¥ 12 adapeion Tinal de alouno de cllos, En
nuestra pragliea profesional nos e ocurrido, o mas de ung ver, enconlear oo la senlencia, incluse favorabile 3 nuesire
eliente, nrgumentas v aspectos del problema gue jamas Babamoes imaginads, aun luego de large estodio com aosilio de
pligs Coleigas
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Creo gue la respuesta es obvia: la misma gue tiene toda técnica
mas elaborada, Se trata de herramientas del intelecto y del razonamiento
juridico que, en definitiva, han de redundar en mayor calidad de la justi-
cia. Es asi como, a mi modo de ver las cosas, poco a poco s¢ va abando.
nando lo que podriamos llamar un razonamiento exegético, o dentro de la
ley, para razonar sobre sus fines, sus propositos, para distinguir entre los
hechos ¥ resolver en forma mas jusia, evitando, por ejemplo, el uso de la
ley ¥ no su aplicacion. Asi, cuando se trae a ecolacion los prineipios de la
convalidacién o de disposicion del proceso, no es para demostirar sapien-
cia, sino para impedir el uso de las formas procesales por si mismas en
nulidades que no tienen otro propésito que eludir la cuestidn central.

No se ha llegado atin a la consagracion de principios generales mas
amplios, como el abuso de derecho o el enriguecimiento sin causa; pero
no cabe la menor duda que, cada vez con mayor fuerza, el razonamiento
puro dentro de la ley, en forma mecanica y por ingeniosa que sea, no es
va bienvenido. Y un avance en tal sentido no puede sine eonducir a una
mayor calidad ¥ a una justicia mejor de las decisiones.

Interesa destacar también la importancia que van adquiriendoe las
fuentes extralegales del Derecho. No sélo la doctrina, cuestion a la que ya
hemos aludido, y cuyo use es ahora tan normal que en mas de algin caso
resulta casi excesivo®:; sino también la propia jurisprudencia que es fre-
cuentemente citada®; la equidad®, los principios generales, ete.

De ptra parte, todo ello revela que, cuando los jueces se lo propo-
nen, pueden encontrar, sin problemas, las soluciones gue entienden ade-
cuadas. Elexamen de la jurisprudencia de los dltimos afos en materia de
expropiaciones agrarias lo revela, al acogerse en algunas situaciones la
denominada retrocesion, que es pura creacion doetrinaria y que no apa-
rece consagrada o permitida en texto legal alguno, lo gue en otras épocas
habria bastado como argumento para desesftimar las peticiones no en-
cuadradas en un texto legal.

Es de notar, por dltimo, en este aspecto, que cada vez son mis las
sentencias que merecen publicacion, redactadas por abogados integran-
tes. Elultimo niimero de la Revista de Derecho da cuenta de un total de 10
fallos de Cortes de Apelaciones, de los cuales 5 provienen de tales in-
tegrantes, lo que es curioso, porque antes de los afios 55 practicamente no
aparecen publicados fallos redactados por abogados integrantes.

prop ehempio. ¢l faklo de 1 Exema. Corle de b de septiembre de V1Y en Hevo de Der, £ 70, sec. 12, pag, 85 gque, para alir-
mar a ya indiscutida lacullad de fos jueces aordinarios para eonocer de o contenctore sdministrativo, eita a no menas de
onee aulores nacionales ¥ extranjeros.

2z alusion A otros fallos o5 va com L come argumento de aeloritad, Upa buenn combinaciio del recurso & 1a jurispro.
deneln v & la ver o la dectrina ofrecen 1as sentencias de s Corte de Coneopelan de 2 de Juniede 1978, en Rev. de Der. 176,
sec, 28 pag. 243, redaciada por of Ministro 5o Cerda Medina v la de o Coste de Pedro Agubree Cerdn de 5 de agoste de
1983 en Aoy Der. L BD, sec. 24, pag, 85, Redaccion Ministro Sr. Huerla

2| 5 invaea por e, el Talle de §a €, Supgema de 5 de selobre 1981 Rev. L8, sec. 20, pag. 209, para acoger una demantda de
redrocesian.
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No podra dejar de reconocerse gue, por mucho gue la forma de de-
signacion de ellos merezca criticas, la designacion ha recaido en dignos
representantes de la profesion juridica.

3.— PAULATINO DESAPARECIMIENTO DE LA
CASACION

Hasta la década de los 1940, lo que la Exema. Corte resuelve son re-
cursos de casacion en la forma o en el fondo, Muy excepcionalmenie apa-
rece algin recurso de queja.

La historia de este recurso es conocida y por ello no la vamos a
retrazar.

Aparece, como se recordard, en materia laboral, ante la imposibili-
dad escrita en la ley de recurrir de casacion en contra de las sentencias
dietadas por las entonces Corles de Apelaciones del Trabajo.La Exema.
Corle rechaza en una primera etapa el intento de usar el recurso de
queja, dispuesto para infracciones disciplinarias, con el fin de que el ma-
ximo tribunal revise una decisién. En el Tribunal Supremo, el Ministro
don Luis Agliero Pérez se mantuvo contrario a su admisibilidad en votos
que merecieron la publicacion en la seccion Doetrina de la Revista de De-
recho y Jurisprudencia. Otro tanto ocurrie con el Ministro Sr. Alfredo
Rondanelli. Pero poco a poco el tribunal superior cede ante la tentacidn
de convertirse en contraler, ya no de la disciplina, sino del fondo de las
decisiones laborales. Abierta la puerta por esa via, ella se extiende luego
a todo orden de materias, hasta el punto que, en los anos recientes, el Tri-
bunal Supremo dedica gran parte de su alencion a esos recursos, desapa-
reciendo poco a poco la casacion. Las estadisticas del propio tribunal lo
revelan, Asi, en 1955 ingresan 831 recursos de casacién civiles y crimina.
les, tanto de fondo como de forma y 598 recursos de queja. En 1961 las ca-
saciones son 455 v las quejas 587. En 1867 las cifras son de 439 y 741, res-
pectivamente. En 1980 las casaciones llegan sélo a 416 (se fallan solo 288)
v las quejas a 1.229 y en 1982 ingresan 457 casaciones ¥ 1.778 quejas.

El Tribunal Supremo, por via de sus Presidentes, intenta maés de al-
guna vez llamar la atencién en la materia, pretendiendo seguramente
que o el legislador ponga remedio a ello, o sean los abogadus los qua re-
nuncien a esa via gue ¢l mismo permitio.” Pero dltimamente, su actual
Presidente se limita ya inicamente a dar a la cuestion el caracter de un

P ecordaromos las palabiess del Preskdonte de o Corte Suprema, S dase Mania Eyeaguirre B al inaugurar el afio juli-
cinlde 1977 " Liss dalos eslafisticos a que acabi de haoer referencia demuesiran, una vers mas, ol uso o busive gque seestl
haciendo ol pecurse de guejn, de modo gud se Dega a desnaturalicar o el de Tribunal die Dececha que correspande a la
Curie Suprema, de acucrdo con el pepsamienio del fegislador, para Hegar @ fransformarcka on una Teroera Instancia, que
nunra s¢ peast en estalderer”. Agrega ol enlonees Fresidente gue el abaso s demaesiea sdeimas el @scaso aumero de
qucjas acogidas que no sapera el L&Y, ¥ que serm mencsler s reforma esal qie sole gernsiliers Sicha fedarse coando
A procediern 13 seasian, Eo Hev, de Der, L 7, Frimern Earie, pog 3 En realidad, i sicpaiers os menester Gl eeirma,
pues bastaris una conslamie jurisprodencia de la BExema, Corte gue desestimara Gales recarses, per incodic co cwesliones
progplas de ensackon pars que los ligantes se vieran desplenladas o interponer tales recersas. Es 1z aetiled permisiva
del Bupremo Triboral 10 gue abienio of procesa de sostifucion de la casaeien par I gueja
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hecho curioso, digno de observar; peroc como realidad ineludible # Y esta
anolacion es méas curiosa aun si se tiene en cuenta que el asentamiento de
la queja como recurso de fondo es absolutamente absurdo: en efecto,
contraria a toda 16gica, puesto que jamas se observa en ningnn fallo de al-
glin recurso de gueja, que el maximo tribunal imponga alguna sancion a
los recurridos, sin embargo que acoge el recurso para dejar sin efecto la
sentencia en la que se han producido las supuestas faltas o abusos. Asi, no
se da lugar a lo principal, que es aquello para lo cual el recurso se estable-
cid; pero si a lo accesorio, esto es el remedio de la supuesta falta. Por otra
parte, para guardar las formas -tan importantes siempre- el recurrente
ha de solicitar que se impongan sanciones, como cuestion o peticién prin-
cipal, so pena de ver desestimado su recurso, aunque sabe que no se dara
lugar a ellas, que él no las desea tampoco ¥ que, por iltimo, no hay mérito
para ellas.*

De este modo, con la anuencia de todos, abogados y jueces, recurri-
dos y superiores, la Corte Suprema ha pasado a ser un Tribunal de Terce-
ra Instancia ¥ quedan destruidos en el hecho todos los principios que fun-
dan ese tribunal v las ensefianzas de los doctos en cuantoe al rol del tribu-
nal maximo.

;Es elloun avance? ;Cudl es la razon de la suplantacion de la casa-
cion por la queja?

Para lo primero tenemos una respuesta clara: NO. Se trata de un
evidente retroceso en la administracidén de justicia. En efecto, como re-
currir de queja no requiere de gran esfuerzo intelectual a los recurrentes,
no hay asunte que termine hoy en las Cortes de Apelaciones. Y aungue las
guejas sean en su mayoria desestimadas, imponen de hecho la dilatacion
anormal de los juicios, porgue de todas formas han de ser conocidos y tra-
mitados por el maximo tribunal, cuya estructura no fue concebida para
la revision en el hecho v en el Derecho, de lo que las Cortes de Apela-
ciones ya han resuelto. Desde luego, ni aun con reciente aumento a 16 de
los Ministros del maximo tribunal es ello posible. Por otra parte, el dicho
recurso introduce un factor de inseguridad en los juicios que no es propio
de una adecuada administracion de justicia, pues es lo cierto que signifi-
¢a una verdadera loteria en el resultado final de todos conocida, ya que
teniendo el Tribunal Supremo las mas amplias atribuciones en materia
disciplinaria y al no estar enmarcado el recurso en forma alguna, la deci-
sion final depende unicamente de la prudencia o criterio de los jueces sen-
tenciadores y no de normas objetivas y previamente conocidas.

L

Pero no tenemos respuesta adecuada para el porgué de esta si-
tuacion. Una parece clara: las formas estrictas de la casacion imponen a

Fasl e i
os referimos ol discurso mangural del ano 1885 el présideile 58 Retonisl,

ki 5 N
 Entre otros, ol [zl de s Carte Supremia de 10 de sovienbre de 1982, en Fallos del Mes N* 258, desestima una gueja por
neimpatar a Los sentenciadores apa Balla o abuse, sine que se basa e gue b sentensia no se ajusta a dereche.



http://www.revistadederecho.com
http://www.udec.cl

Articulo: Observaciones a ciento veinte afios de jurisprudencia REVl STA DE D ER EC H O

Revista: N°178, afio LIIl (Jul-Dic, 1985) UNIVERSIDAD DE CONCEPCION
Autor: Ramoén H. Dominguez Aguila ISSN 0303-9986 (versién impresa)
ISSN 0718-591X (version en linea)
58 REVISTA DE DERECHOD

los abogados un esfuerzo intelectual que no siempre quieren abordar y,
existiendo un camino mas facil para llevar la causa ante el Tribunal
Supremo, es claro que cada vez son menos los que desean pasar por el ca-
mino mas dificil. Pero no conocemos el porgué el Tribunal Supremo per-
mite que ello suceda, pues es mas gue evidente que no se requiere refor-
ma legal alguna para corregir una situacion gue fue ereada sin ley alguna
y por el simple expediente de tolerar con asiduidad a un recurso para un
fin no destinado. ;No serd que, en el fondo, siempre es agradable tener un
mayor poder y gque cueste dejarlo cuando se ha adquirido?

Lo que ha ocurrido en los tltimos afios con el recurse de proteccion
introduce otro factor mas de preocupacion, porque los anales de jurispru-
dencia revelan que ha pasado a compelir en nimero con cualquier otra
cuestion litigiosa.

Pero lo ocurrido con la gueja en relacion a la casacion es problema
notable, porque ademas, como veremos, de alli deriva una confusién muy
seria v peligrosa en cuanto a la nocidén misma de jurisprudencia y un per-
juicio a su calidad de fuente del Derecho.

b.— RELACION ENTRE HISTORIA Y JURISPRUDENCIA

Quisiéramos apartarnos ahora -y perdinese el desorden, pues se
trata de observaciones a la jurisprudencia, sin esquema preconcebido.
del puro examen formal.

Una via interesante de investigacion es el examen de las materias
abordadas por las sentencias, en relacion con la historia del pais. Cuando
hablamos de historia, pues, nos parece légico ir a buscarla en libros que
relatan los hechos de guerra ¥ la evolucion politica de un pueblo. Pero,
;acaso los litigios, las discordias entre ciudadanos, no muestran tambicen
una parte de esa historia sin la cual ésta resulta incompleta?

No sov historiador; me atrevo, sin embargo, a insinuar el tdpico. Y
he aqui algunos ejemplos: Se nos ha dicho siempre gue la guerra llamada
del Pacifico no implico alteracion alguna en la vida politica del pais. Pero
mas atin: tampoco lo hizo en la vida corriente de los individuos gue no
fueron a las armas. La Gaceta de Jurisprudencia no da cuenta de ninguna
referencia a ella, en ningun litigio ante la Exema. Corte, ni ante las Cor-
tes de Apelaciones entonces existentes en Chile, Tan s6lo en 1890 aparece
una sentencia que dice relacion con esa guerra.® Quien leyera pues la
Gaceta desde 1879 a 1882 o aun despues, no podria imaginar que Chile es-
taba entonces en guerra. Mas aun, de ella sacaria curiosas conclusiones,
porque por esa época, cuando pareceria que todos estaban preocupados
por la suerte de las armas chilenas, la familia Balmaceda, incluyendo al
que afos mas tarde seria Presidente, litigaba con toda suerte de argu-

R 22
La seleneis de la Exema, Corte de 1 de optubre de 1890 alude en o juickd de cohio de pesas, ol Eiereito de Gheapaeon
de Lima v a su pele, el geoessl Lypeh, Gaceta e 18250 e, 42, pag. H4.
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mentos sobre la herencia dejada por su padre y algunos de sus hermanos
incluso llegaron a demandar a su propia madre por esa misma herenecia®

Mo ocurre lo mismo con la guerra civil de 1891, porque ya es¢ mis-
mo afio los fallos que Lraen a colacion la situacion del pais son NUMeroso0s.
Asi, una curiosa sentencia de un Consejo de Guerra, firmada entre otros
por el entonces coronel Silva Renard, funda su competencia, discutida
por los encausados, oficiales del que alli se llama “ejército dictatorial™,
clara y abiertamente en la “victoria” y hace arrancar de ella la fuerza de
las normas juridicas de la Junta Militar que lo ha convocado,* adelantan-
dose en la argumentacion en mas de 50 afos a otro célebre constituido
después de la Segunda Guerra Mundial. En otra decena de breves senten-
cias, personeros hasta entonces afines al Presidente Balmaceda presen-
tan justificaciones para obtener el alzamiento de embargos sobre sus
bienes. Algun diputado del llamado Congreso Constitucional se justifica
sosteniendo que €l no aleanzo a jurar, o que solo fue a una sola sesion del
dicho parlamento, discutido por las nuevas autoridades. jQué de refle-
xiones se insintan alli sobre los limites de la fidelidad politica y la fragili-
dad del poder!

El avance de las obras de regadio a fines del siglo pasado resulta
del considerable namero de sentencias y litigios sobre aguas y paso de
aguas; como también el del ferrocarril, por el nimero de accidentes, que
permite incluso el paulatino establecimiento de principios de responsabi-
lidad eivil extracontractual.

Los cambios de costumbres, hébitos, formas de vida, cultura,
pueden dedueirse de los litigios. Cuestiones hoy desconocidas, como sepa-
raciones judiciales de bienes, fueron antes de alguna frecuencia. Pero las
shora numerosisimas, variadas vy cuantiosas estafas casi no existieron en
algiin tiempo ¥ cuando empiezan a aparecer, se refieren a aquel que se
guedd con un reloj u otras especies de poca monta. Pero lo que ha sido
constante es el cobro de pesos, o cumplimiento de contratos. El Fisco se
ha revelado siempre mal pagador de los peritos gue pide en su auxilio,
pues de todas épocas éstos le demandan. Mis atn, se ha dado el caso cu-
rioso de 1o que yo llamaria una demanda interpuesta por *'la historia fide-
digna’ de la ley en contra del Estado, ya gue un jurista llamado a redac-
tar un codigo de la Armada debe demandar al Fisco el pago de su labor.™

=EM G Gaecta de 1T cda cuenta del fuieis segindo eptge dofn Encarnacion Fernandes de Balmaceda eon don Exeguael Bal
maceda § cemparles, sealencia 2004 pag. 1400y de la semencia de 5 de diciembre de 187% La de 29 de diciembire de 1878,
senlencia L06E pay . VAT, resticlve i HLgs sucesar o enlie dim Vieente Halmaeed o con don Jose Manuel Balmaeeda v
[T EHT g Y

VR il 1891, sendeneia 44, pag 242 oo hay varis abres da s e los e e gluge o La Guerri Uav il A, @0 un casies me.
tahie, 30 reciinsee la compieteneia v el raracter de intendeaie ¥ @ebiernacisres de s gue fe fueram del Gobierno depeesio,
catendada b legiteenidad de srigen de dicha admingstrocan™, sea coal faese fo condacion legal en gue sus agenbes se hiie
wvoun caloeadi can motive e los sucesos oearcilos con gosterisealad al 17 de enere e 1891, Corte Seprene, 17 de mayi
1H92, Ciacela DEST. L 2 N0 186G, pae. 97, Eaatra semlenci prevenients e anirimamal militar se afude af Gabivron de 1521.
meareeda veme Cla dietadura T ¥ se condenp ooon g die ofieia les e epeeciliv g cambaliera por dache Presidenie paos
s riembeos del o percitoode I dictadern. La Corte de Sanliogo sin embarde, Tos declard compeensdices on 1o dey die am
fstlis apue se dseto al respeete, 47 S B de msviembre de L1 Gavela LEPL, sentencia 57, paie. 39

s apmnipas, i dpy arwveibie TABZ, Gacers TREZ, £ 2, sentencia 122, pag. 71 5 reliere & Lo demanda de don Jose Teaguin Larrain
v e del Flseo pag coliro de lonsraras adeadadas o race de o redaccma de e provecto doe Codige de i Armaidn
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La violencia o el apasionamiento politico de algunos resulta de va-
riados juicios sobre injurias. El tomo 51 de la Revista de Derecho y Ju.
risprudencia es un verdadero manual de inventivas en torno al uso del
lenguaje hiriente, por deeir lo menos, y en él las jovenes generaciones
gue no han eonocide 1a normalidad constitucional pueden encontrar itiles
ensefianzas. Asi, podrian leer gue, en ese entonces, el Tribunal Supremo
sostenia gue “‘sélo seria injuriosa la critica que estuviera dirigida a
guitar o disminuir el crédito moral del gobernante, o su honra, o que ten-
diere a provocar menosprecio, ¥ 5i no tiene tales caracteristicas es legiti-
ma, porgue esta autorizada por las normas constitucionales y legales que
rigen la vida democrética’ y ello bajo la firma, entre otros, del actual
Presidente de 1a Exema. Corte y del Ministro Sr. Eyzaguirre, gue ya eran
miembros del maximo tribunal. jQué lejos esa concepcion de la democra-
cia, de aquellos que, para no admitir eritica alguna, dicen gue ella es ad.
misible, siempre que sea constructival,

El fallo referido se dicld a proposito de un desafuerc pedido por el
Intendente de Santiago del entonces senador don Salvador Allende, quien
habia tratado de “anciano’ al Presidente don Carlos Ibafiez, La Corte
agrega, luego de acudir al Diccionario de la Real Academia, que esa
expresion solo significa ““tener muchos afios".

Aprenderian que llamar al pueblo a salir a la calle no es considera-
do por la Exema. Corte como invitacién a perturbar el orden constitu-
cional ¥ legal, o la tranquilidad o seguridad del pais.

Pero verian también excesos y apasionamientos increibles. ;Cémo
no releer con desagrado aguel fallo gue reproduce palabras publicadas en
el diario La Nacion, érgano del Gobierno, sobre un senador opositor, en
las cuales se alude a sus rasgos fisicos para descalificarlo?,

Incluso un alumno se permitié tratar en términos violentos al res-
petado profesor don Ramon Meza Barros por haber éste faltado a clases
k{}

Y és05 son ejemplos de lo que puede verse en ese solo tomo®.

-

Hprte Suprema. & de abril de 195 Rev, L 51, sec. 40, pag, 10, Setraia de ko peticion de desaluers del enloaces senador
don Salvadaor Allende Gossens, quien en un discurse ¢ hatia reforido al Presidenic de la Kepohlica don Carlos hades e
ma un anciane®, le pide gue “ecnmiende rumbes dice que “hay qiEe SaHT o 1 ealie, " v gue o Erente del Puehio de-
fendora con la heclgn general, queddndose en sy casa, el derecho & vivie en Ta repuhbica demorratica™

He, Suprema, 4de diciem bre 125 ¢ Corte Santiage, 15 de ocubee de PR Bey. |, 5Eosee 4% pag. 263, causa par injurins del
rntomoes senador don 1saura Torres e conlea de don Fanic 5aint Marke Soridi

My Suprema, 20 de abril de 1850, ey, L 5l dec. 4 pag 10,

BER efeclo, Lambicn s¢ publiea allla sentenecin de in Corte de lguique de 23 de septiembre de 1954, sec, 40, pag 1. sobroe
injurias supuesias emitidas por ol diario El Tarapaca oo conira del entonces Ministee de Hacienda don Guilkermo del
Padregal. on la cusl se pecanoce comin legitimo el animus narrandi gue exelaye el animus injoriamli. a5 como el aninks
FeboToEendd que tamblen excluye [a injeria. La sentencia de Ja Excma. Corte de 3 de junio de 1954, poblicads en ese mis-
mo ma, soe, 47 pag, 155, rocuerda tambien la controversia visdenta entre o) citade Ministre ¥ el diputado likeral don
Luis Undurraga Correa, Los (erminos empleados no son propios de peproduacir
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Mas cerca de nosotros, el examen desapasionado de la jurispruden-
cia de los dltimes quince afos permitird verificar hasta qué punto el
ideologismo de la politica ¥ la division del pais se fueron introduciendo en
toda la vida nacional. Es curioso observar edmao tan pronto triunfa el Pre-
sidente Allende, se producen litigios en relacion a sus medidas juridicas y
politicas. Incluso la mesura tradicional de nuestros jueces desaparece en
mas de alguna ocasidén, Ahora aparecen en las sentencias los términos
“mojigateria burguesa’*® u otros parecidos, como en tiempos actuales,
afirmaciones como aquello que “la historia ¥ la experiencia atestiguan
gue en los regimenes politicos donde no se reconoce la propiedad privada
perecen las otras libertades’ .

De vez en cuando, sin embargo, algiun redactor afirma en su fallo,
verdades olvidadas, o que el poder politico pretende desconocer?™ y enton-
ces ¢l observador no sabe decidir si, de vez en cuando, no es bueno algin
grado de abandono de la mesurada redaccién elasica.

Tado ello hace evocar la grandeza moral de Ripert, porque en el
colmode la ingenuidad pretendia que “esta concepcion de la jurispruden.
ria exige una independencia completa del Poder Judicial en relacion al
poder politico'?, 8i el juez no la tiene, agregaba, queda sometido por la
aplicacién de las leyes a las mismas fuerzas reales o ideoldgicas que
lucharon para crear la ley, que son unicamente algunas de las fuerzas de
ereacidn del Derecho. Ello es cierto tedricamente. Pero unicamente des.
de ese punto. Un examen de esta especie serd el que permitira, cuando
sea el tiempo, explicarse el porqué las sentencias revelan una defensa
estricta ¥ aun belicosa del orden juridico ¥ los derechos humanos y ga-
rantias constitucionales hasta 1973 v luego que el so pretexto de proble-
mas de competencia, gue eran por lo demas el resultado de interpreta-
ciones, no se haya querido someter a revision los juicios de tribunales mi-
litares. Alguna explicacion habra de existir que actualmente no tenemos,
porgue no existe ninguna investigacion fundada gue nos revele en que
medida la historia, las luchas politicas, o los dilemas del hombre, inter-
vienen en la formacidon del razonamiento del juez.

W o semtenvia de B Coebe de Satiage de 07 de mease e 10978, rednelds psor o1 Sanstro sefior Galevio conliome esis ter
mindis & i singalar 1eses mie " desde el e 5o erimn | e priegde repraclinrse a Bt preens i el e abes oo st e valwar
v vieees propas del leneiage ol corresie: me cabie jussnr ea i cine nnsiancies rea mspgaler burEnese

L e Sanliage, Wle reviembre de L Hev, 0070, s, 50, paas 2020 B Ll insiste en las boandades de L propivdad
pris didds fronte al sesienya guae Iome S socinleante' de Des " Bslados Tofalalores'” . Roe jagere dpie, ek machn oo se ol
drera esbue o aeierdda o la peeesidad de caatelar o dievesho de domims, noes g e g senfeneiy deilie o palds
Tupdamenlaeeines gui tieneneioro romtenida pelitea. Faes avoges i deanla de TeLe e e i se coduisene, cvedeme
e, pndeesioar peer fos adomiriies deldebate Tlosafiesepobitaee. Vicdine B ool Pl esfe Setaciila

K o mo scoder cod agfadu fas expaeaines del Ministee Se Darvea gquie, e dhisedente, afirma guee la Uoiversidad
loirma ||-_'|||'||"\|‘||t;_||‘-:\._ prere o e de andpreder @8 pensamienbe de los e bafiimises, m i e pracsion e Lo e piesan. s g
FUECEE e s resgn e Shiladndl aodinds igeg eepn on Dk dheigo doem b antirreglamentarin’ ¥ oue me se paesde mgaedne g ns
nifiestin sa doses de reforma’™™ Vet doadident: o 47 Sope de 28 de oo e 1980 Hew 0 TR see §'0 pae. 138

!'HH IEEIRT, G, Lies Farees orcatiees da Desay o [0, e, 198, Lak deem de [beoef de JJurispe Bares, 185
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5.—LASFORMASDE CREACION DE LA
JURISPRUDENCIA

Muchas otras son las observaciones que sugiere el examen, asi no
sea ligero, de mas de un siglo de jurisprudencia. Pero en este primer in-
tento quiero por ultimo referirme a uno que, en cierto modo, es clisico.
Me refiero a la forma de creacién del razonamiento judicial.

La cuestién puede resumirse asi: ;Qué influye para formar la deci-
sion del juez? ;Como se va formando el razonamiento judicial y a partir
de é1 la jurisprudencia? ;Como se pasa de la decision individual al crite-
ric jurisprudencial?

La respuesta, que ha sido tradicionalmente buscada por los auto-
res, pareceria ficil de descubrir, pues bastaria interrogar a los jueces pa-
ra conocerla. Geny bused, por ejemplo, en esa direccion; pero otros han
desconfiado de las respuestas dadas ‘‘a posteriori” y con ne poca razdn,
porque ya se sabe que todo ser humano busca justificaciones a su actuar;
pero dificilmente reconstituye sus motivaciones.

En un articulo magistral, que guarda todo su interés a pesar de ha-
ber sido escrito hace mis de treinta afios, el decano Maury sefialaba que
la respuesta a la cuestion planteada podia ser buscada en dos sentidos:
uno, tratando de suprimir el problema y otro, esforzindose para resol-
verlost. En el primer sentido se encuentran todos aquellos gue creen que
‘o] juez juzga los procesos segln su conciencia y su sentimiento intimo'’;
y gue ‘“‘encuentra las razones juridicas a continuacion''. Era la idea del
gran juez aleman Unger y, segun se dice, habria sido también el modo de
consultar de Bartolo®z. Es la idea de la Escuela del Derecho libre germa-
nico, la de Cardozo en los Estados Unidos, es el “hunch’’ norteamerica-
no*, gue muchos eritican porgue conduce a absurdos y no es real, aunque
haya en tal forma de concebir el razonamiento judicial una parte de ver-
dad, porque es una reaccién en contra del conceptualismo tan arraigado
en nuestro sistema de Derecho.

No buscamos aqui competir con quienes, con alta autoridad, se han
dedicado a reflexionar sobre esa cuestion, Tan sélo la recordamos como
“ punto de partida o direccion del analisis de nuestra jurisprudencia.

G EMNY, F. Mothode d'interpretation el scurces en drolt prive positil. 1. 11, N° 216, pag, 376, e3p. nola 2. 2% edig, Lib. Gon,
de Dr. el de Jurisp, Paris, 1854,

'“-M:A.'LI'I'I ¥, J. Ouservations sur la jurisprudenee &n tani que source de Deoil. on Le Droil prive francais su millico de KXo,
shecle, ctodes Riperd, L 1, pags. 28 ¥ sgles., esp. pARs. J1 ¥ SRS,

2GENY, F., op. ¢lt.. pag. 378, nata 3.

PBMAURY, ). oop. et pag, 32
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La lectura de los fallos, dictados en el curso del iltimo centenio,
entrega importantes motivos de reflexion y orientan, en cierto modo, la
cuestion planteada.

Desde luego, no es facil, por la forma de redaccion de las senten-
cias, impuesta por el Codigo de Procedimiento Civil, encontrar en los
fallos las verdaderas motivaciones del juez. Se trata de componer un
supuesto silogismo en que se fija la premisa de los hechos, es decir,
aquello gue es juzgado; luego la premisa de la ley aplicable, es decir con
qué se juzga y, por ultimo, la decision, que se supone deriva naturalmente
de la ley aplicable, o cuando méas, de principios generales o de equidad;
pero siempre aguello con gque se juzga se supone esta fuera del juez, le es
impuesto. Sabemos no obstante gue ningan juicio, ni aun o tal vez menos
gue ninguno, el de Dios es hecho de ese modo, supuestamente objetivo e
imparcial. El juicio es también resultado de la voluntad y ésta tiene moti-
vos internos que la forman verdaderamente. Asi como Josserand habla-
ba de los moviles del negocio juridicov, también hay mdéviles en la volun-
tad del juez.

En los inicios de nuestro examen, esos méviles aparecen muy fre-
cuentemente en forma sutil, si se guiere, pero nitidos, porque los jueces
no redactaban sentencias tan estructuradas, segun ya lo vimos, Asi es
claro que en los jueces que en 1864 juzgaban causas criminales influian
circunstancias de las que dejaban constancia al deseribir o individualizar
al reo. Asi, éste es ““persona reincidente y de muy malos antecedentes’, o
bien es “pendenciero”. En otros casos se liberaba a un encausado por el
hecho que por él declararon una serie de testigos a los gue calificd de “las
personas mas respetadas del lugar’'. Pero mas tarde esos factores tan
decidores desaparecen de los fallos. ;Ha de entenderse que han desapa-
recido de 1a mente de los jueces? De ningin modo: en los tiltimos afios ha
aparecide un nuevo factor gue revela como se forma ese juicio judicial.
Se trata de los informes de los recursos de queja. Durante largos anos,
esos informes se limitaban, en sintesis, a lo siguiente: los ministros re-
curridos enviaban a la Exema. Corte copia del fallo que habian dictado y
sefialaban gue alli se encontraban las razones que les habian conducido a
fallar. Pero, seguramente para activar la tramitacicn, o porque el Auto
Acordado de la Exema. Corte sobre la forma de tramitar esos recursos lo
sugiere, los litigantes agregan copia de la sentencia o resoclucién en gue
incide la queja y entonces, poco a poco, los informes se han hecho mas
complejos. Tanto es asi, gue incluso se ha llegado a un modo de juzgar y
aun de hacer jurisprudencia, que desnaturaliza por completo la labor ju-
dicial y desvaloriza esta fuente del Derecho. En efecto, los jueces termi-
nan por revelar en el informe mismo las verdaderas razones que les han
llevado a decidir asi ¥ no de otro modo. Incluso, segin lo hemos gido algu-
nas veces, Se reservan razones gue no se exponen en el fallo porque **son
para el informe de la queja". Como, por su parte la Exema. Corte termi-
na por desestimar la mayoria de los recursos de queja con un simple “no

+H
JDSSERAST, L. Los meviles en los attos Jiridicos de Derccho Privado, Edic. on espanel de Cajica, Puchls, 1546
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habiendo falta o abuso no ha lugar®’, los litigantes ¥ aun los jueces y Cor-
tes de Apelaciones han terminado por conceder el valor de jurisprudencia
a es0s informes y por atribuir ademas, lo que es mas grave, valor de opi-
nion de la Exema. Corte el informe, como un razonamienio casi infantil:
si el recurso se desestimo, es gue la Exema. Corte hace suya la explica-
cion dada en el informe, Esa es pues la opinion de la Exema. Corte. De es.
te modo, nos encontramos con una practica de los ultimos afios que debe-
ria ser abandonada por todos, jueces ¥ abogados, porque destruye la se.
riedad de esta fuente del Derecho gue hace perder también seriedad a las
sentencias.

Ahora bien, en esos informes se encuentran utiles elementos sobre
la formacion del razonamiento judicial. En algunos se revela que la deci-
sion ha sido motivada por cuestiones extrajuridicas, por la idea que el
juez o los jueces se hicieron de las partes y de su forma de litigar, o de los
abogados que han intervenido en el juicio y su forma de hacerlo, por fac-
tores de sentimiento mas que por razones de derecho. Debiendo decidir
entre dos soluciones, se han quedado con una, no porgue sea mas ** juridi-
ca'', sino porqgue la entienden mas ajustada a la moral, o la equidad, o
aun, a su simple simpatia con alguna parte. Yo recuerdo una experiencia
personal gue no resisto la tentacion de meneionar. Se trataba de un juicio
de arrendamiento ¥ yo defendia la posicion del arrendador que pretendia
expulsar al arrendatario que le debia rentas. Pues bien, el redactor del
fallo que habia sido desfavorable a mi parte hizo algo inaudito: se fue él
mismo a sacar fotografias del inmueble en cuestion y las agrego al infor-
me para demostrar a la Exema. Corte que se trataba de un edificio en
mal estado y para apuntar las razones de indole personal que senalaba en
el informe, haciendo asi de la labor judicial una propia de abogado v de-
fendiendo al arrendatario mejor que comao lo habia hecho su letrado.

En algunos informes ya no se trata de razones personales. Se trata
de recoger en razonamiento de interpretacion aguellos factores que indu.
dablemente tienen que influir en la formaecion de la jurisprudencia y que
podriamos calificar, siguiendo a Ripert, de “‘las fuerzas creadoras del
Derecho’': las cuestiones economicas del momento, las limitaciones poli-
ticas, ete.

r Hay pues razones extrajuridicas en los razonamientos judiciales,
como no puede ser de otro modo; pero siempre enmarcadas, salvo exce-
508, como los que hemos referido, dentro de los limites que determina el
orden juridico, de forma que hay una mezela de razones en las cuales la
subsuncion a la ley ofrece el limite.

Por otra parte, el examen de las sentencias nos permite descubrir
que en la jurisprudencia hay una permanente blisqueda o reaceion al
tiempo en que se vive, como hay biisqueda juridica, de un equilibrio de so-
luciones, de una interpretacion o creacion racional dentro de la ley. Y esa
lectura nos revela que, muchas veces, la critica hecha a nuestros jueces
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de ser conservadores, de no atreverse a ir mas alla que la ley, no es
siempre fundada.

A modo de explicacion me referiré a cuestiones conocidas; pero
gue ilustran lo que aqui queremos manifestar.

Tomemos, por ejemplo, la idea de remate o de subasta. El art. 490
del C.P. Civil sefiala gue ‘*antes de verificarse el remate, puede el juez li-
bertar sus bienes pagando la deuda ¥ las costas”. A cualquier intérprete
le resultaria muy facil decidir que lo que la disposicion seflala es que, an-
tes de iniciarse la hora fijada para la subasta misma, es decir las postu-
ras de terceros, puede el deudor pagar. Asi parece légico decidirlo, por-
que el Codigo califica, indudablemente, de remate, ese momento en que
se forma el consentimiento de la compraventa forzada, mediante la emi-
sign de la voluntad del mayor postor. El art. 489, por lo demaés, senala que
tambieén ha de indicarse el dia ¥ 1a hora del remate, es decir, de ese mo-
mento. Pero la jurisprudencia ha hecho alli una obra pura y clara de crea-
cion dentro de la ley, manifestando ese poder que hace de ella una fuen-
te. Es claro, no ha sobrepuesto lisa y llanamente una regla propia a una
legal, sino que, por la via de la interpretacion, ha terminado por dar a la
ley un sentido diverso. Ha creado pues una norma, porgue el resultado ac-
tual es distinto al que da primariamente de la ley.

En efecto, poco a poco ha ido avanzandoe el instante en gue el
deudor puede pagar: no solo hasta antes de la apertura de la subasta, sino
aun después de ella, hasta antes de la firma del acta, y mas tarde hasta la
suseripeion de la eseritura publica respectiva.® De este modo, la idea de
remate, que parece estar en el texto de la ley, unida a la idea de una ges-
tion, con un sentido unitario, ha terminado por convertirse en un acto
complejo, no unitarie, que va desde la apertura de las ofertas hasta la
suscripeion de la escritura pertinente, si se trata de inmuebles. ;Y por
qué razén? Por una muy simple: porque se trata de satisfacer varios inte-
reses: el juicio ejecutivo tiende a que el acreedor cobre su crédito. Esa es
su razon de ser, Su fin no es subastar bienes y que terceros y aun el propio
acreedor haga buenos negocios con la adjudicacion por el avaluo o aun
sumas menores. Es fuerte privar a una persona de lo suyo, a veces por
deudas pequefias. 5i el deudor paga hasta antes de haberse consumado la
privacion del bien, pareee justo ¥ logico restituir al deudor en lo suyo ¥
evitar que pierda su bien. A nadie se perjudica en suma. El juicio ejecuti-
vo se destina asi para lo que se ha creado y el fin, asi como el justo balan.
ce de los intereses en juego, han motivado la formacion de una jurispru-
dencia creadora de norma legal.

Bign rpcordara que por 1a via de 1o quoja sellego a cnmendsr 8 seniencin que aceplé el paga del deadaf Hbego de suecrita
ol aela de remale: © Sup., 20 julio 1907, Rev.1, 38, see 19, pag. 404 ¥ se sostuvo que sale podiz pagarse hasla antes que s
declare adjudicada o especic embargada, C.5up. 10 marzo 1843, Rev t 60, sec. 19, pag. 474; pero mas larde se sostuve ¥
se ha sepuide sosteniendo. que el remaie se perfeceiond con 1o extenslan de la pseritura pablica en el caso e inm uebles ¥
el pags del procio. €. Concopeion, T agogte, 1954, Rev. 1. 51, see. 19 pag. 331 C. Chillan 17, nov. 1970, Rev. L 68, aec, 27,
nag. 85, entre olras,
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Del otro angulo, el llamado “comodato precario” o mas pro-
piamente “precario”, nos ofrece otro ejemplo de la forma de ereacion ju-
risprudencial, que parte de las incertidumbres creadas por un verdadero
descubrimiento, hasta que éste se fija en sus contornos ¥ adquiere niti-
dez. Entonces, desaparece de los anales jurisprudenciales, porgue va ad-
quiria sus contornos ¥ la publicacion de fallos sobre esa institucion ya no
reviste interés.

Como se recordara, el precario ha tenido una azarosa vida. Apare-
ce en el art, 2195 ine. 2 del Cédige Civil, pero durante afios la regla vivio
alli, sin uso, inttil. Pero hacia la década de los afios 1830 algian abogado de
ingenio y talento, gue no conocemos, redescubrio la regla. Con ella podia
expulsarse de un inmueble a quien lo detentaba sin titulo alguno, evitan-
dose los arduos caminos de la reivindicacion, y aun de la aceidn poseso-
ria, v los debates aun sin término de 1a posesion inscrita en relacion con la
tenencia material. La cuestion es llevada a los tribunales y los anales de
jurisprudencia van poco a poco mostrando casos de “precario’ en las
mas diversas siluaciones v los tribunales van acogiendo o desestimando
las demandas; pero con dudas y vacilaciones ¥ aun excesos. Asi, por
ejemplo, la aceion de terminacion de arrendamientio por extincion del de-
recho del arrendador pudo llegar a perecer, puesto que muchos fallos re-
solvieron que ese antiguo drrendatario no tenia titulo respecto del nuevo
propietario, de forma que por la via del precario podia ser expelido. Lo
mismo acontecia con aquel gue habia celebrado una promesa de compra-
venta con anteriores propietarios, en las que se le permitia la ocupacion
de la cosa prometida vender. Como luego tal vez no se queria cumplir,
por no ser ya negocio el contrato, se vendia la cosa ¥ el nuevo duefio re-
curria al precario. Pero tambieén, poco a poco, la jurisprudencia fue deli-
neando los contornos del precario y sefialando sus justos limites, hasta
evitar gue de ¢l se sirvieran los litigantes para sortear las obligaciones
impuestas por otras instituciones juridicas, de forma que no se consuma-
se un fraude judicial o,al menos, no deshordara el precario hasta absor-
ber otras instituciones. Hoy la cuestidn yva parece firmemente fija y los
problemas son de hecho, no de derecho, porque ya existe una concordan-
cia entre el criterio judicial v la adhesion de los justiciables.

Pero mis recientemente, los infinitos requerimientos de la si-
tuacidn anormal de nuestro pais, tanto en lo economico como en lo politi-
e0, vuelven a mostrarnos ejemplos de esa busqueda inicial imprecisa,
guiada tal vez por las primeras impresiones de una situacion de urgen-
cia: mas tarde moderadas por la apreciacion de otros factores, que, en un
inicio, se oplvidaron o no resultaron evidentes ante aguella urgencia; pero
que fatalmente pasan a tener relevancia.

Asi, aludiremos, para terminar, dos situaciones. Una es la ju-
risprudencia en torno a las denominadas tercerias de posesion en rela-
cion a la separacion convencional de bienes ¥, mas en general, en torno a
las defensas de los deudores frente a las acciones de los acreedores. La
avalancha de cobranzas, debidas al despertar de aquel suefio provocado
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por una economia individualista y basada en la locura del erédito genera-
lizado, segiin la frase de A. Toulemon, llevé a los deudores a usar mil y un
subterfugios para evitar la persecucionde los acreedores. Se acogen pues
tercerias de posesion -creacién pura de la jurisprudencia (aungue su-
puestamente con asidero legal) y una y otra vez. Pero poco a poco, pasa-
da la primera impresion, se hacen evidentes también los principios de
proteccion del crédite, la necesidad de asegurar el respeto de la palabra
dada, la necesidad de conciliar una justa defensa de los deudores, de fa-
cultarles el uso de algunos medios que les permitan negociar desde una
posicion mejorada, con la necesidad de impedir que el fraude se convier-
ta en conducta protegida por las formas. Se delinea alguna reaceion a la
jurisprudencia primera* y poco a poco se busca el justo limite entre los
intereses en juego, se reconocen las ineludibles realidades, se recoge ese
sentir de conciliacion y se sigue, en suma, el mismo camino que el pais
entero: primero, una suerte de desorientacién ante el derrumbe economi-
co, ante la confirmacién de aquello que eran dudas de algunos; luego, un
desequilibrio que favorece a los deudores, que aparecen de victimas y
luego, una posicion més serena en la que aparece la necesidad de conser-
var o de restituir los principios morales clisicos.

Otro tanto ha ocurride con las vicisitudes del derecho de propiedad
v otras garantias constitucionales. Frente a las incertidumbres y sucesos
de los ultimos quince afios, la bisqueda de un justo téermino medio es va-
cilante. Una defensa enérgica del derecho de propiedad a veces, luego,
una indefinicion del contenido de este derecho. De improviso, una exten-
sion del mismo, hasta comprender incluso el derecho de estudiante uni-
versitario a recibir su titulo; pero luego, ante la proliferacion de recursos
de proteccion por esos mismos motivos, los tribunales parecen dudar. Asi
entonces no es posible en la actualidad saber cuil es 1a noeion, o mejor
dicho el alcance de ese derecho, porque hay indefinicion 7

615 Come de Coneepeion ha venide sosteniendo en varios fallos reclentes ¥ lamentablemente oo publicados, i prdenados
publicar, que ne procede acoger |a terceria de posesion dedicida por tn mujer en juicio ejecellve inteniade en conlea de
sy marido, si ambos viven en &l misme domieilio, por mucha que exists enire ellos separacion de bieoes, peesio que ial
fereeria requiers unk evidoncia para ol respeclive receplor gue procede al embarge. gue los bienes perisnccen a un ter.
ot o estAn en pusesion de un tercero. pero s ol masida vive en €l mismo inmuchle con su mujer, 4 ¢3¢ &5 su domieitio,
existe una silwacion de heche que impide la evidencia de que s¢ afecle con el embargo blenes ¢n pasesion ajena, proce.
diende tiros medins para que la mujer haga Tespelar su dominie; pero na |5 tereeria de posesion.

AT amao epem plo puede citarse of falliede B Exema. Corle de 38 e puli de 1981, Bey. L TR, ser, 5.0 pig. 138, para el eual ol
derechn de wn estadiane 3 exigic su wglo rafesional noes dececho real 00 presenal ¥ por T megs me, N es derecho de do-
e, i interra el patrimanie, Las decechos que B o Einen este g ribua de 1 personalidai par carecer de significa.
clan cenmamics i me ser aprecialifes en Hinero ne sen cosas iesrperabes eomprendidas oo of derecho de prepiedad

Biesde luegn, fi parees existir cansecuencia entre tedas las partes del silogismo del maxima tribunal En realidad, argu.
mentar en base & criterios adoplados por la doctring civil de 1858 para definir ¢l daminia tal cual aparece en la Canglita.
cidm e 198 parece una tares imposible, Serecordara giie pars ¢l Codiga Civil tedas las cosas o son corporalis o Neorps-
ralns ¥ 1oos los derrchos pson reales o personales. E1 palrimonio es1a integrado asi por todo el haber y todo cl padive dé
una persona. La aparlelsn posterinr de derechos que no ealean con esas divisiones maximas no puede slgnificar que
cobee ellns no exista derecho de propiedad. 53 va el propio Cédigo, aungue no abicriaments, sugeria 1a idea que exis-
ticsen cosas que ne alcanzaban perfeclamente eon la summa divitio; pero que nn dejaban de quedar al margen de la ne
cion ol dominie: ej.; la propiedad sohre las ereaciones del talenlo y del ingenio,

Sobire ¢l punto, vépee E. Soto Kloas, Recurso de Prateccion ¥ Derceno de bos Estudiantes, en Rev.. £ T8, primera parle. sec
Derecho, pags. 87 ¥ siguienles
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Hay pues, en la formacidn de la jurisprudencia,una mezcla de ele-
mentos dispares, de motivos y moviles, algunos venidos desde fuera del
ordenamiento juridico mismo, es decir, que no forman parte de la técnica
juridica; otros, que vienen impuestos por esta misma y por los fines y re-
guerimientos planteados por la regla de Derecho. Unos y otros van com-
binindose hasta adquirir la forma de una solucion final arraigada, la que
s0lo lograra el caracter de regla, con la fijeza que le da el hecho de no ser
ya discutida por los justiciables. Ello requiere un elemento de adhesion o
consensus, como lo explicaba Maury#, un asentimiento de justiciables y
jueces, en cuanto a que esa solucion responde a los requerimientos de los
tiempos. De pronto algunas decisiones no agradan al poder politico y pro.
vocan la reaccion legislativa, como ocurrié con la llamada orden de
arraigo®; otras veces, la jurisprudencia comprende también lo que re-
guiere la practica, que su doctrina es recogida por la ley, como ocurrio
con el cardcter no unitario de la escritura piblica®,

JComo se mezclan esos elementos? ;Cuando unoes adguieren pree-
minencia sobre otros?

He ahi algunas cuestiones por resolver.

Pero nuestras observaciones no llegaran sino hasta agui.

En el examen de la jurisprudencia hay pues una via sin fin de ense-
fianzas. Acostumbrados como hemos estado, a usarla para deducir de
ella unicamente soluciones prefabricadas, no hemos tenido en Chile tiem.
po ni deseo de examinarla en profundidad, como fuente del Derecho. No
nos hemos interesado a los motivos de las soluciones, a sus conlenidos de
justicia, como dice un autord. Su dnica utilidad ha sido el de determinar
lo que deciden los tribunales, para saber, probablemente, lo que decidi-
ran los demas. Incluso, curiesamentle para un pais que, desde otro idngulo
sostiene que los jueces no hacen ley, gue hay o se supone debe haber sepa-
racion entre la funcién judicial y la legislativa, solo se busca
“gentencias’’, es decir, en la practica, decisiones, vengan de donde ven-
gan y vengan de quien vengan. Poco importa saber si las solucionegs son
adecuadas o no. Es la moda de la jurisprudencia; pero en sentido impro-
pio, en la que basta a veces un mal fallo, sin siquiera conocerse los hechos
gue tanta influencia tienen en la motivacion del juez para guedar salis-
Techos.

181 Munury, ap. cil.

A mas relesimes ol hecka gige, a1 menos on dos apErienidpdes recienies, Lo Exema Cuete declore qine la coden de aeraigas
no estaba sceplada por los dormas @ales, por 16 coal era susoeplible de oo L erdea diclads en el senlicshs e dn
pued del crimen. De inmedialo aparecio ba sdea de legslar en 1 oaterss ¥ 38 durgio la recienbe relarma de 8 Ley 1R 283
nur agrego el parrafo § al Titwle 1Y del Livre 20 Primera Parcie del Codigo de Procedimivnbe Penal

Ly Loy 18180 de 1982 admmile que ura eserilurs publics ae Seo olorgads en un misma acto, can la presencia detodas las
partes ¥ ¢l nalario al mismo liempe, porgue el Arl. 406§ ine. 2del O Orgdnico. luego de su nueva redoeckin niega valor al
rotkro unilgteral de la firma estampada en el instrumento, sieste ya o hubicre sugerito otre de los olorgantes, aceptanda
60 gue no tados lemen on el mismao acto, salucionque era ¥a la comen en jurisprudencia. EL A 405 ine, 2 del ©. Organi-
&0 ed ata mis explicito al estableeor que 1o eECENUTFD 56 Anotard e dison gue s0a firmada por ol primera de los olorgan.
ies. Para la siluzcion anterinr 2 |a ey, vease Domimgues Benavenie. B, nota a fallo publicndo enestn Revista, N 130 de
1964, pags. 143 ¥ siguicntes

Sbarins, Ch, oot edado, Dallie-Sirey, 1963, chron, pag. 147
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