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1T REVIETA DE DERECHD

sociales que permitan a todos y cada uno de los integrantes de la comunicad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respecto a
los derechos y garant ias que esta Constitucién establece”. Entre esos derechos, el
de laigualdad frente a la ley y entre esas condiciones, el de la seguridad juridica,
sin la cual no hay aquello que tanto se pregona de “estado de derecho”.

Como bien ha recordado un autor®, en toda sentencia hay una parte
decisoria y una parte de motivaciones y que, si la decisidn tiene efectos relativos,
siguiendo el mandato del art. 3 inc. 2 del Cédigo Civil (art. 5 en el francés), ello
no significa que las motivaciones, o al menos algunas de ellas, no constituyan
unaregla con alcance general. Son esos motives los que permiten tomar la decision,
de forma que, siguiendo siempre a ese autor, “lo dispositivo constituye la aplicacién
a un caso particular de la regla extraida por el juez en sus motivos, los que no
siempre son propios a un caso determinado” y ello, porque hay motivos de hecho
y motivos de derecho. La distincién del hecho y del derecho, esencial en la labor
Judicial, ha sido siempre una cuestion compleja y sobre la cual una célebre tesis
en Francia es atin el texto fundamental®, pero es una distincion esencial, ya que para
decidir sobre los hechos el juez ha de responder a las cuestiones de derecho que el
caso suscitay, por ende, los motivos de derecho han de ser validos para todos los
casos semejantes, porque constituyen una regla de derecho y ésta, segiin el mandato
corstitucional, ha de ser una misma para todos (art. 19 N° 2) y ninguna autoridad,
entre ella la judicial, puede establecer diferencias arbitrarias, porque ademads la
proteccién dela ley a los derechos indivichuales ha deser igual para todos los sometidos
asuimperio (art. 19 N°3). Serd tal vez por ello que en las "Bodas de Figara”, el
conde de Almaviva expresa que “todo juez que se niega a motivar es 1n gran enemigo
de las leyes”, como lo recuerda un autor. Y si lasituacion de hecho es semejantea
Lna ya juzgaca, requiere que la decisidn tenga los mismos fundamentos de derecho
y se llegue también asi a la misma aplicacion de laregla.

[. OBLIGATORIEDAD DE LA JURISPRUDENCIA. DECISIONES
SIMILARES

Primer caso. Vistos: Que las circunstancias modificatorias de laresponsabilidad
criminal en que se funda principalmente el defensor para solicitar la confirmatoria

* Cheistlan Larroumet, Drodt civll, 1, N® 273, 39 edic., Paris, 1908,
' Gabrlel Marty, La distinetion du falt et du dreedt, Paris, 1929,

* Jacques Leray, “La force du princlpe de motivatlon”, en La motivatien, pag. 40, Traveaus de | "Assoclaton
Henri Capitant, Journées MNatonales de Limoges 1998, Paris, 2000,
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de la resolucién apelada no le quita al ilicito la peligrosidad que exhibe en el caso
que se examina. El delito de matar al préjimo sigue siendo malo ensiy la conducta
del incriminado sigue siendo intrinsecamente perversa, sin olvidar que lo que la
gatills fuie una ingesta alcohdlica. De este modo, atendido lo expuesto y la gravedad
de la pena asignada al delito, la libertad del incriminado constituye un peligro
para la seguridad de lasociedad. Por otra parte no debe olvidarse que la justicia
se administra caso a caso sin que los juzeadores tengan que repetir decisiones en
casos aparentemente similares”. Acta de audiencia de 19 de octubre de 2004 en
recurso de apelacicn del Ministerio Puiblico, autos Corte Concepeidn 466-2004.

Segundo caso: “Que al resolver lo presente no pueden estos sentenciadores
prescindir del dato cierto que se dejd resenado en el considerado supra segundo,
pues de hacerlo pasarian a llevar el principio de la seguridad juridica, que exige
que las decisiones jurisdiccionales sean sistematicamente coherentes v que traten
ipual a los ipuales”. Corte Santiago, 7 diciembre 2004, autos rol 5900-04.

Tercer caso: No es posible impugnar la apreciacion de la prueba por la via
del recurso de casacién, segtin lo ha resuelto reiteradamente esta Corte” . Corte
Suprema, 17 de marzo 2003, Rol Laboral 3811-04.

Cuarto caso: El art. 199 inc. 2 del Cad. Civil dispone que la negativa
injustificada de una de las partes a someterse a peritaje bioldgico configura una
presuncién grave en su conira que el juez apreciard en los términos del art, 426
del Céd. de Proc. Civil. Por su parte, éste contiene la exigencia que las presunciones
se rijan por lo dispuesto en el art. 1712 del Cod. Civil, que exige que las
presunciones judiciales sean graves, precisas y concordantes, aungue una sola
presuncién puede constituir plena prueba. La gravedad debe ser una deduccion
Ibgica que dé la certidumbre del hecho, la precisidn exige que ella sea inequivoca
y la concordancia que todas coincidan entre si y se dirijan al mismo objeto. Cue
al no existir antecedentes y fundamentos que determinen la precisién respecto de
la presuncidn del juez que da por establecida en autos no cumple con una exigencia
esencial para cumplir con el requisito del art. 426 del Céd. de Proc. Civil, porlo
que procecle invalidar de oficio la sentencia dictada al no cumplir con el requisito
de los arts, 170 N® 4, 768 N 5, 775 y 786 del Céd.de Proc. Civil. Carte
Suprema, 27 de enero de 2005, autos rol civil 3870-0.

COMENTARIO. Se observari que las materias tratadas en cada una de las
especies cuya doctrina se ha resumido, son diversas. Nada parecen tener en comtin.
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176 REVIETA DE DERECHD

Mas es lo cierto que algo las une: el absoluto desprecio por la mantencién de una
sola linea decisoria sobre el valor de la jurisprudencia como fuente del derecho.

Mientras la Corte de Concepeidn decide que la justicia se hace caso a caso
y que, por lo mismo, los argumentos jurisprudenciales esgrimidos por el defensor
en la causa penal no tienen por ello relevancia ni interés, ni han de ser considerados,
lade Santiago estima que esta obligada a mantener la misma decision de sentenicias
anteriores porgue la jurisprudencia ha de tener una coherencia con el fin de no
vulnerar el principio elemental de la igualdad ante la ley y la seguridad juridicas.

Por su parle, la Excma. C,{}rl_'c, 1Tienlras en un caso, uie 28 uno de entre
decenas en el mismo senticlo, estima que ella no puede entrometerse, por la via
del recurso de casacion en la apreciacidn que de la prueba han hecho los jueces
del fondo (Sobre la materia las sentencias son constantes, por ej. 10 de abril
2003, I'M. 509, N° 5, pag. 582; 18 octubre 2000, M. 503, N° 3, pag. 3460),
en otro, seatribuye la capacidad para internarse en la revisién de la exigencia de
los fundamentos de una presuncion judicial —autorizada expresamente ésta por
la ley y con un fin que claramente se discierne en materia de filiacién- para
anular la sentencia. Es verdad que en el altimo caso se trata mas bien de una
casacion en la forma y gue la sentencia conchuye que ha de invalidarse Ia sentencia
por faltarle requisitos formales de consideraciones, exigidas por el art. 170N 4
del Céd. de Proc. Civil. Mas es evidente, por la naturaleza de la presuncién de
que se trataba, que ése no ha sido sino un medio para introducirse en la apreciacidn
de la prueba hecha por los jueces del fondo, con el fin de no aplicar en el caso, la
regladel art. 199 del Cad. Civil.

En efecto, no habra de olvidarse que esa disposicidn, introducida por la
reforma de laley 19.585, tiene el verdadero cardcter de una sancion implicita para
arquel demandado en accidn de reclamacion de filiacion que se niega a someterse a
la periciabioldgica de examen de ADN. En una poco afortunada solucion, laregla,
en lugar de establecer directamente la presuncidn legal, agregd que no obstante ser
ella grave, debe ser apreciada conforme al art. 426 del Cad. de Proc. Civil. Isa
remisitn ha dado lugar a unadificultad en cuanto aentender si ella quiere decir que
basta esa sola presuncion para dar por establecida la filiacidn, es decir que se hace al
inc. 2 del art. 426 o si significa que la presuncicn, con ser grave, debe ademas ser
precisa, es decir, la remisién se haria al inc. 1 de la citada regla procesal. Por la
primera solucién se ha pronunciado el profesor don René Ramos P. {Derecho de
Familia, t. 2, pag, 410, 4. edic. Santiago, 2003} v por la segundo el profesor
Hernan Corral T. (" Determinacién dela filiacion y acciones de estado en lareforma
de la ley 19.585", Documentos de Trabajo U. de Los Andes, N® 2536).
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Decimos que lareferencia es desafortunada porque bastaba con establecer
la presuncidn, puesto que quien no tiene dudas sobre la inexistencia de la relacion
filial, no deberia tener objecidn alguna para someterse al examen de ADIN, Sino
quiere someterse a ella es, claramente, porque o tienes dudas sobre la relacion o
esté cierto que la tiene. Las demas argumentaciones juridicas que puedan darse
eluden esa cuestion evidente. Por algo, de modo mds técnico y con mejor criterio,
el art. 231 del reciente Cédigo del Brasil dispone y no sélo para el caso de las
acciones de filiacion, sino de mado general que “aguel que se niega a someterse a
un examen médico necesario no podra aprovecharse de sunegativa’ y el art. 232
agrega que ~lanegativa a la pericia médica ordenada por el juez podrd suplir la
prueba que se pretendia obtener con el examen’. De alli, ademds, que exista
pronta a publicarse una reforma al citado art. 199 que dé a la presuncién de
filiacion ante la negativa a someterse a examen de ADN el cardcter de absoluta.

En el caso en examen, los jueces entran al andlisis de la prueba hecha por el
juez v bajo el pretexto que no ha determinado cémo la negativa del padre
demandado tiene el requisito de precisidn suficiente para constituir una presuncién
judicial, anulan la sentencia que habia tenido por reconocida la filiacion.

Si la referencia legal es al inc. 1 o al 2 tiene, a nuestro modo de ver, poco
interés, porque en ambos casos se llega a la misma conclusion. En efecto si se
hace al inc. 1 del art. 426, éste dispone que las presunciones judiciales se rigen
por el art, 1712 del Céd. Civil que exige que ellas sean graves, precisas y
concordantes. Pudiera afirmarse que el Cédigo Civil exige que las presunciones
sean varias; pero como el art. 199 indica claramente que es la negativa injustificada
la que constituye la presuncidn grave por sisola, es evidente que se contentacon
unay due lareferencia al art. 1712 es la exigencia que sea precisa. Siel art. 199
quiso referirse al inc. 2 del art. 426, la solucién es la misma: la gravedad esta
determinada por la ley, es decir por el art. 199 y resta s6lo la precision. De este
modo, el debate doctrinario no nos parece muy determinante. Es evidente que la
presuncion debe ser precisa; pero la propia Corte Suprema se encarga de decir
que una presuncion tiene tal cardcter cuando es " inequivoca, es decir, no se preste
para deducir al mismo tiempo otrau otras consecuencias”. /Y qué otra consecuencia
podria deducirse del hecho de la negativa, sino que el demandado a sabiendas
que es el padre quiere eludir la prueba determinante? jQué otra razén podria
llevarle a negarse a la prueba, como no sea, justamente, el consejo de su abogado
que, en conocimiento de la interpretacion que los tribunales han dado a laregla,
le senala que es mejor negarse a ella? De este modo, por la via de exigencias
formales la Corte Suprema se ha internado aqui en la apreciacidn de la prueba
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172 REVISTA TE DERECHC

hecha por los jueces del fondo, tarea que constantemente el mismo tribunal ha
dicho es exclusiva de éstos y a la que ellano puede entrar. Porque, no vemos qué
tanta argumentacion requeriria hacer el juez de la causa para concluir que la
negativa a someterse a la prueba de ADN revela que no quiere arriesgarse a sus
resultados, pues tiene claras certezas de ser el padre. No hay que internarse en
examenes de la historia de la ley, en profundas interpretaciones de sus términos
ni en los caracteres de las presunciones judiciales para llegar a una conclusicn que
cualquier persona racional deduciria de la negativa, a menos gue existiesen
argunmientos poderosos v ampliamente probados que justiflicasen la negativa,
aungue dificil es imaginar cudles pudieran ser. De ahi que la reforma que se
propone a lanorma resulta absolutamente necesaria.

Volviendo ahora a la sentencia de |. Corte de Concepeidn: la curiosa
afirmacidn gque la justicia se hace caso a caso, no es sino el modo de decir que no
pretende quedar obligada por sus propios precedentes jurisprudenciales. ;Cémo
justificar constitucionalmente y mdas atin, ldgica y racionalmente, tal afirmacién?
¢ Por qué en un caso, con semejantes caracteristicas, podria llegarse auna solucién
y en otro a una diferente? Bien dice la Corte de Santiago, en la segunda sentencia
reseniada, que tal criterio ofende el principio de la igualdad ante la ley. Por algo
los antiguos criterios espanoles mantenidos incluso luego de lareformadel Titulo
Preliminar del Codigo Civil de 1974 han contenido siempre la idea que la
jurispruclencia tiene un caracter complementario del ordenamiento juridico: “La
Jjurisprudencia complementard el ordenamiento juridico con la doctrina que, de
maodo reiterado, establezca el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales de derecho”, dice el Cadigo hispano (art. 1
N® 6). Lo que no quiere decir que no existan nuevas circunstancias que pudieren
concucir a cambiarla, porque como dice un autorizado maestro espanol “la

jurisprudencia debe respetarse entretanto no convenga cambiarla, si razon de
peso pide el cambio” (M. Albaladejo, Derecho Civil, Parte General, pag. 137,
14" edic. Madrid, 1996). Y ello, porque como lo ha resuelto el mismo Tribunal
Supremo espaniol (sentencia 21 de abril de 1926), la jurisprudencia debe ser
dindmica; pero conrazones que convenzan del cambio, ya que no ha de olvidarse
gque, por mas que se discuta si la jurisprudencia es o no fuente de derecho, lo
cierto es que ella fija laregla individualizadora, puesto que la sola norma general,
por precisa que sea, contenida en Cédigos, reglamentos u otros cuerpos legales,
na fija sino los elementos esenciales que rijan lasituacion prevista, desde quela
decisidn de si tal situacion de hecho queda cubierta por dicha norma general, es
propia del juez. Esa es una norma individualizadora, pues complementa la general,
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al ir precisando su alcance y esa norma debe obligar entonces a que la misma
conclusidn se adopte en casos semejantes hasta que no haya razones fuertes de
alterarla, tal como no puede haber cambios legislativos sino por las mismas razones.
Concebir a tarea del juez como una mera labor de subsuncién de los hechos a la
norma escrita estd ya abandonada en otros lados hace anos, pues evidente, como
ya lo decia el sabio maestro Castan, muchas escuelas modernas “contemplan la
actividad del juez como una tarea de individualizacién, realizacién o elaboracién
del derecho” {]. Castan T, Derecho Civil espanol, comuin y foral, t. 1, pag. 393,
10% edic., Madrid, 1962). Y esa tarea requiere, desde luego, criterios constantes,
pues si no es asi, quedamos librados los ciudadanos a soluciones arbitrarias, a
influencias poco claras y a duda sobre la razdn de por qué fuimos juzgados en
uno u otro sentido. Basta el recuerdo adin proximo de la forma cémo se decicia
por la Corte Suprema cuando el uso era el hacerlo por medio de la queja.

3i la sentencia es una forma de individualizar la regla general, es creacién
de norma y ésta ha de ser la misma para todes los que estén en la misma situacicén.

De alli que sea tan importante, como ya lo destacamos al inicio, la
motivacion de las sentencias. *La motivacién estd ligada, por una parte, a la
elaboracidn de un sistema normativo coherente y, por otra parte, a la puesta en
marcha de un Estado jerarquizado yracional”, escribe un autor (Pascal Texiert,
“Jalons pour une histoire de la motivation des sentences”, en La Motivation,
Traveaux de 1 Association Henri Capitant, cit., pag. 6). Dealli también que la
divergencia de jurisprudencia haya sido siempre apreciada como un mal, una
enfermedad del estado de derecho, a la que hay que poner remedio. Por eso en
sistermas comao el francés se han ideado medios para evitar la divergencia: dictacion
de sentencias por cimaras reunidas de la Corte de Casacidn, camaras mixtas,
asamblea plenaria y en el caso del Tribunal Federal Suizo, se organiza un proceso
de intercambio de puntos de vista cuando una seccidn pretende derogar las
soluciones que ha tenido otra seccién. Todo, con tal de evitar la divergencia
{Sobre ello, Ph. Jestaz, “Les divergences de jurisprudence”, en Autour du droit
civil. Ecrits dispersés, idées convergentes, pags. 205 y sgts. Paris, 2005). Entre
nosotros, se pensad en algo semejante al introducirse la reforma del art, 780 del
Cédd. de Proc. Civil por laley 19.374; pero ya sabemos que modificar formas
culturales —y el modo de decidir por los jueces forma parte de ellas— no se hace
con simples reformas en la letra de la ley.

(No es tiempo que entre nosotros pensemos pronto en la verdadera tarea
que debe cumplir, en un pais que pretende llegar al desarrollo, la Corte Suprema,
antes que en enormes y costosas ‘reformas del sistema procesal”? Ya el ilustre
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Savigny, de quien provienen los principios en torno a los cuales ha girado el
debate sobre la interpretaciin de la ley y en quien se fundd Bello para el parrafo
IV del Titulo Preliminar del Cédigo sobre la interpretacicn de la ley, escribia
que como de ordinario los limites entre la interpretacidn pura y la formacién
del derecho resultan bastante inciertos, deberia existir una autoridad superior
especialmente instituida para velar por el progreso del derecho, habria de intervenir
también siempre que se suscitasen dudas sobre la interpretacion de una ley. En
defecto de esta autoridad, y aun donde existiera, podria, sin peligro, confiarse la
interpretacién trascendental a un cuerpo judicial organizado de una manera
semejante al tribunal de casacién de Francia”. (M.E.C. de Savigny, Sistema de
derecho romano actual, t. 1, pag. 255, versién espanola de Mesia y Poley, 2
edic. Madrid, s/T).

I1. DANO MORAL CONTRACTUAL. DANO MORAL DE PERSONAS
JURIDICAS

Primer caso. Kesulta facil pensar que las personas juridicas sean sujetos
pasivos de dano moral contractual, pues basta que sean posibles las agresiones
derivadas del incumplimiento contractual que afecten ciertos derechos de la
personalidad como el honor, la reputacidn, el erédito y la confianza comercial.
Tratdandose de entes despersonalizados incapaces de experimentar dolor,
sulrimiento o padecimiento, debe descartarse de plano el dano moral puro; pero
si aceptar que esas personas puedan tener dano moral con consecuencias
patrimoniales al verse afectado su prestigio o confianza comercial de que han
gozado en el imbito de sus actividades. Pero ese dano requiere de caracteres de
certeza y realidad y no obedece a meras conjeturas o posibilidades, pues constituyen
especificamente danos patrimoniales indirectos. Corte Santiago, 9 diciembre 2003,
rol civil 4677-1999.

Segundo caso. El art. 1356 del Cod. Civil senala el contenido de la
indemnizacion contractual, limitdndola al dano emergente y al lucro cesante.
Los términos del articulo citado, como quiera que aluden a conceptos
patrimoniales, permiten afirmar que en nuestro derecha positivo no contempla,
en materia contractual, la indemnizacién del dano moral, de manera que no se
considerara en estasentencia tal tipo de perjuicios. Elart. 2329 de nuestro Cédigo
que lo contempla en materia extracontractual no puede extenderse a materia
contractual. Corte de Santiago, 26 de octubre de 2004. Rol civil 8563-99.
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