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Informe final de Memoria de Prueba
"El precedente judicial en la practica constitucional chilena.
Estudio critico: Cortes de Apelaciones y Corte Suprema™

La memoria de prueba presentada por don Daniel Villegas Farias se ocupa de los
requerimientos de certeza y de coherencia en la interpretacion judicial de los derechos
fundamentales, considerando la relevancia que en ese sentido puede adquirir la doctrina de los
precedentes judiciales y analizando el modo en que ella ha sido acogida -0 no- por nuestros
tribunales superiores de justicia en la tutela de derechos constitucionales que desarrollan a través
del recurso de proteccion.

En la primera parte de su investigacion el autor realiza un andlisis de la doctrina del
precedente judicial y explora las posibilidades de su aplicacion en el contexto de sistemas
juridicos de tradicion romano-germanica, tradicionalmente reacios a incluir la jurisprudencia
entre las fuentes del derecho. La hipotesis que se sostiene es que al menos una doctrina del auto-
precedente puede ser defendida, para nuestro sistema juridico, sobre la base de las exigencias de
racionalidad en la argumentacién y de igualdad en la aplicacion del derecho.

La segunda parte de la memoria describe y analiza criticamente la practica de
interpretacion de los derechos fundamentales desarrollada por las Cortes de Apelaciones y la
Corte Suprema al conocer en primera 0 en segunda instancia, respectivamente, de recursos de
proteccion. El autor da cuenta aqui de la escasa atencion que en general dichos tribunales prestan
a sus propios precedentes, tanto porque no los invocan en sus argumentaciones cuando reiteran
un criterio de decision anteriormente aplicado, como porque es usual que un mismo tribunal
cambie de criterio interpretativo, aun en un espacio breve de tiempo, sin ofrecer ninguna
justificacion.

En sintesis, la memoria que se informa aborda un tema de gran actualidad y relevancia
practica, que, sin embargo, ha recibido ain poca atencion en nuestra comunidad juridica. Ella
presenta una estructura ordenada y aborda en forma suficiente las cuestiones doctrinales y
jurisprudenciales que constituyen su objeto de investigacion. La bibliografia consultada en la
parte de andlisis doctrinal es pertinente, suficiente y actualizada. Se echa en falta, con todo, un
andlisis mas amplio de la reciente tendencia a la revalorizacion de la doctrina del precedente en
los sistemas juridicos europeos continentales, que permitiera contextualizar de modo mas
completo las expectativas que en el mismo sentido cabe albergar respecto de nuestra practica
juridica. Por otra parte, desde el punto de vista formal, el trabajo presenta una redaccion clara y
amena y aplica correctamente las reglas de cita y referencia bibliogréafica. Habria sido deseable,
con todo, una revision final mas acuciosa que evitara diversos errores ortograficos presentes en el
texto.

Por las consideraciones anteriores, informo la presente memoria de prueba APROBADA
PARA EMPASTE v la califico con nota 6.5 (seis coma cinco).

Danief: atimo Scagliotti
Profesora de Introduccion al Derecho
Valdivia, febrero de 2007
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INTRODUCCION.

El tema de los Derechos Fundamentales desde hace ya bastante tiempo que tiene un
papel protagonico en la teoria del derecho. El respeto a estos derechos es el fundamento de

todo Estado de Derecho moderno.

Se trata de un tema complejo y amplio, que abarca a caso todas las areas del derecho,
por lo mismo, son diversos los enfoques que se pueden adoptar para su estudio, uno de ellos es

como lograr un mayor respeto y como mejorar la tutela de los mismos.

En nuestro sistema le corresponde tutelar estos derechos, aunque no de forma
exclusiva, a la jurisdiccion ordinaria, encabezada por la Corte Suprema, siendo el recurso de
proteccion uno de los medios a traves de los cuales esta Corte, junto con las Cortes de
Apelaciones que conocen de la primera instancia de estos recursos, lleva a cabo esta tutela.
Siendo precisamente en este medio de tutela en el que nos centraremos en las paginas

siguientes.

Especificamente la investigacion se refiere a como se realiza dicha tutela en la
practica jurisdiccional, a fin de comprobar si ésta es realizada de conformidad a los principios

de igualdad y certeza juridica, valores requeridos en un tema de tal trascendencia.

Todo lo anterior se realiza en el marco de la teoria del precedente judicial, pues
consideramos que es esta teoria la que otorga un mayor grado certeza e igualdad en la tutela de

los Derechos Fundamentales.

El estudio lo dividiremos en dos capitulos. En el primero de ellos nos detendremos
en el estudio dogmatico del precedente judicial, partiendo por determinar que es lo que
entendemos por precedente, para luego ver el tratamiento que se le da en el derecho
comparado, tanto en el derecho anglosajon como en el derecho europeo continental, con
especial énfasis en el sistema espafiol, tanto de su Tribunal Supremo como de su Tribunal
Constitucional.

Finalizando este primer capitulo con un anélisis de lo que sucede con nuestra
doctrina, veremos los argumentos esgrimidos por aquella doctrina tradicional y mayoritaria
que le niega valor vinculante al precedente en nuestro ordenamiento, para luego ver aquella
doctrina que opta por otorgar al precedente fuerza vinculante, veremos que contra-argumentos
sefialan para desestimar la postura tradicional, y finalizar con las razones que nos entregan

para sustentar su posicion.



Una vez terminado lo anterior, en el capitulo segundo nos ocuparemos de lo que
sucede en la practica jurisdiccional de los Derechos Fundamentales, comprobando si existen
criterios uniformes al momento de resolver estos asuntos, considerando ademas de que forma
se plasma la teoria del precedente en la practica, si es que esto sucede o no. Ademas, veremos
si nuestros tribunales utilizan precedentes judiciales, y si es que lo hacen, de qué forma lo

utilizan.



CAPITULO I: EL PRECEDENTE JUDICIAL.

1.- ¢ De qué hablamos cuando hablamos de precedente judicial?

1.1.- Introduccion.

Hablar de otorgar un valor vinculante al precedente en nuestro ordenamiento es ir
contra siglos de cultura juridica. Pues qué podemos decir frente a afirmaciones tan categdricas
como la siguiente: “En los pueblos de origen latino germano (como el nuestro), en cambio,
que siguen el régimen romanista de primacia del Derecho escrito, los Tribunales de Justicia
deben cefiirse estrictamente al tenor de la ley y carecen de facultades para fallar segun su
propio criterio. (...) En este grupo de paises, entre los que se cuenta Chile, la sentencia no
constituye nuevo Derecho, sino que se limita a aplicar a un caso individual las leyes generales

existentes™.

Palabras como estas vienen repitiéndose desde la Revolucion francesa, basadas en
“la idea de que aplicar una norma no es otra cosa que extraer para el caso concreto las

consecuencias que en ella se prevén de manera general y abstracta™

. Esto refleja la profunda
desconfianza que provocaban los jueces, ligados al antiguo régimen, y, en contraposicion, la
exaltacion de la ley y la codificacion®. A fin de ilustrar la idea que se tenia de la
jurisprudencia, basta recordar las palabras de ROBESPIERRE: “El término jurisprudencia
debe borrarse de nuestra lengua. En un Estado que tiene una Constitucion, una legislacion, la

jurisprudencia de los tribunales no es otra cosa que la ley™.

Sin embargo, hoy en dia existe consenso en que “la decision judicial no esta
totalmente predeterminada en todos sus extremos y, en consecuencia, en la aplicacion de la
norma hay un mayor o menor margen de libertad™, de modo que “la aplicacion del Derecho
(...) deja de ser una actividad exclusivamente silogistica, y torna en un razonamiento

argumentativo y justificativo™®.

! HUBNER GALLO, Jorge Ivan. Introduccion al Derecho. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1995. 72 Ed. p.
156.

2 DE OTTO, Ignacio. Derecho Constitucional: Sistema de Fuentes. Editorial Ariel S.A. Barcelona. 1988. p. 287.
% Cfr. ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. “El Precedente Judicial en la Cultura Juridica Chilena”, en Anuario
de Filosofia Juridica y Social. N° 20, 2002. p. 564.

* ROBERPIERRE (no indica datos bibliograficos el autor). Cit. por DE OTTO, Ignacio. Ob cit. p. 293.

® Ibidem. p. 288.

® MORAL SORIANO, Leonor. El Precedente Judicial. Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid.
2002. p. 16.



Lo antes dicho tiene relacion con el valor del precedente pues, como ha dicho Leonor
MORAL, la evolucion del modelo de razonamiento juridico, seria uno de los elementos que
explicarian un creciente interés, practico y tedrico, por el estudio del precedente judicial en los
sistemas de derecho europeo de Derecho codificado’. Pues el estudio del precedente que
realiza esta autora es en el marco de la teoria del razonamiento juridico, sefialando que es
posible su “uso interpretativo del derecho y un uso argumentativo o justificativo de las

"8 Por lo mismo es totalmente compatible un estudio y aplicacién de los

decisiones
precedentes judiciales existiendo varias interpretaciones posibles de la ley, pues es posible
exigir la continuidad del criterio interpretativo porque el precedente actiia como un “elemento

"9 asi la racionalidad

de control de la racionalidad o de correccion de la decision adoptada
manda mantener el mismo criterio interpretativo en el futuro, a menos que se ofrezcan razones

que justifiquen su abandono o modificacion.

AUn cuando en nuestra cultura juridica estamos lejos de alcanzar lo que sucede en el

derecho comparado, existe una naciente doctrina que esta preocupada del tema™®.

1.2.- Jurisprudencia y precedente.

El concepto de jurisprudencia, siguiendo al profesor SQUELLAM, tiene dos
acepciones principales. Por un lado tenemos a la “jurisprudencia como saber” (aqui
jurisprudencia se utiliza como sinénimo de ciencia del derecho, o de modo mas amplio, como
sindnimo de filosofia del derecho o teoria general del derecho). Junto a la jurisprudencia como
saber, tenemos a la jurisprudencia como “actividad de los érganos jurisdiccionales”; dentro de
esta acepcion podemos encontrar tres diferentes significados: a) se llama asi al “conjunto de o

decisiones de un tribunal cualquiera, que han sido dictadas sobre una similar materia o asunto,

" Ibidem. p. 15. La otra razon, para ésta autora, serfa el acercamiento de los sistemas juridicos continentales y de
Derecho comun (anglosajones).

® Ibidem. p. 21

® GASCON ABELLAN, Marina. La Técnica del Precedente y la Argumentacion Racional. Editorial Tecnos S.A.
Madrid. 1993. p. 44.

19 podemos mencionar, entre otros a: ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Ob cit; ROMERO SEGUEL,
Alejandro. La Jurisprudencia de los Tribunales Como Fuente del Derecho: Una Perspectiva Procesal. Editorial
Juridica de Chile. 2004; STREETER PRIETO, Jorge. Interpretacion, Integracion y Razonamientos Juridicos
(Conferencias y Ponencias Presentadas en el Congreso Realizado en Santiago y Vifia del Mar entre el 23 y 25 de
Mayo de 1991). Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1992; QUIJANO FERNANDEZ, Alvaro. La Jurisdiccion
ante la Constitucion. ElI Precedente Judicial. Editorial Alfonso X. 1995; y LOVERA PARMO, Domingo.
“Precedente y Constitucioén; lgualdad, Eficacia y Rol de los Jueces”. En Il Congreso Estudiantil de Derecho y
Teoria Constitucional, en http://www.congreso.uchile.cl/trabajos%20congreso/L overa.pdf

1 Cfr. SQUELLA, Agustin. Introduccién al Derecho. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 2000. pp. 260-268.




sobre la base de aplicar un mismo criterio acerca del derecho concerniente a esa materia y al
modo como debe interpretarse”, de este modo cualquier tribunal puede crear jurisprudencia; b)
también se utiliza para referirse a “una serie de fallos concordantes dictados por los tribunales
superiores de justicia en casos 0 asuntos similares, los cuales permiten establecer el o los
criterios que esos tribunales observan uniformemente en presencia de casos similares”; y c) el
ultimo significado “alude a las normas juridicas concretas y singulares que producen los
jueces por medio de las sentencias con las que ponen término a las controversias y demas
gestiones que ante ellos se promueven”. Concluye el autor que el sentido dado en la letra b), es

el que se usa mayormente.

Visto el concepto de jurisprudencia, parece util contrastarlo con el concepto de
precedente, que podemos definir como “toda resolucion judicial que ha resuelto ya un caso
sustancialmente idéntico al que se debate”*?. Teniendo en cuenta lo que concluye el profesor
SQUELLA, podemos afirmar que cuando nuestra doctrina (asi también nuestros tribunales) se
refiere a la jurisprudencia, hace directa alusién a un tipo de precedente, al de caracter vertical.
El sentido de la expresion corresponderia con el sentido estricto y propio del término
precedente en derecho comparado, el que segun Aulis AARNIO solo se refiere a “las
decisiones de los tribunales nacionales de la méas alta jerarquia”, solo en este caso “pueden

llamarse correctamente precedentes”®.

Para clarificar lo dicho anteriormente referido al precedente vertical, revisaremos una
de las diversas clasificaciones del precedente, aquella que distingue entre un precedente
vertical, horizontal y el autoprecedente. Cuando hablamos de precedente vertical, nos
referimos al “respeto a la jurisprudencia de (los) tribunales superiores™**. Sera la consagracion
de una estructura jerarquica del Poder Judicial en un sistema de recursos, especialmente el
recurso de casacién, lo que consagra la observancia del precedente’®. Por precedente
horizontal hablamos de un “respeto a la doctrina de los tribunales homélogos™®, TARUFFO

sefiala que mas que hablar de precedente en sentido propio, habria que hablar de un uso

2 NIETO, Alejandro. “Visién Doctrinal de la Jurisprudencia”. En La Fuerza Vinculante de la Jurisprudencia.
Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 2001. p. 113.

3 AARNIO, Aulis. Derecho, Racionalidad y Comunicacién Social: Ensayos sobre Filosofia del Derecho. Trad.
LARRARNAGA, Pablo. Distribuciones Fontamara S.A. México D.F. 1995. p. 85.

“ GASCON ABELLAN, Ob cit. p. 35.

15 Cfr. MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. p. 133.

L oc. Cit.



ejemplificativo de las decisiones anteriores’’. Y por autoprecedente entendemos el

“seguimiento por un juez o tribunal de sus propias decisiones™®,

1.3.- Las fuentes del derecho y la eficacia de los precedentes.

Antes de analizar el tema de la eficacia del precedente, debemos analizar el tema de

las fuentes del derecho a fin de determinar qué tipo de fuente es el precedente.

Lo primero es sefialar que el concepto de fuentes del derecho no es univoco®®, por lo
mismo, existen varias clasificaciones de ellas, pero en esta oportunidad la clasificacion que

mas nos interesa, es aquella que distingue entre fuentes materiales o reales y formales.

La doctrina entiende que fuentes materiales son “todos aquellos factores que directa o

indirectamente concurren a la génesis del Derecho”®

, 0 bien, como aquellos “factores que
- -7 - - - Ie M ,’21

influyen en la creacion y determinan el contenido de las normas juridicas”". Y por otro lado,
las fuentes formales se definen como “las formas o cauces en que el Derecho Positivo esta

contenido y se manifiesta en la vida social”?.

La doctrina mayoritaria le niega valor de fuente formal a la jurisprudencia, pero si le
reconoce un valor como fuente material, toda vez que puede influir en la decision de juez, asi
SQUELLA sostiene que “No se configura como fuente formal, porque la jurisprudencia que
se hubiere formado sobre determinada materia juridica no obliga ni al tribunal que la formo ni
a los tribunales inferiores, aunque juega un papel importante como fuente material, puesto que,
de seguro, va a influir en la decisiones futuras del mismo tribunal y en las de los tribunales

inferiores™®®. Es mas, para BALLECEY, es tan trascendente esta influencia, tanto en los jueces

" TARUFFO, M. “Dimensioni del precedente giudiziario”, en Revista Trimestrale di Diritio e Procedure Civile,
XLVIII, 1994, p. 416. Cit por MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. p. 133.

8 | oc. Cit.

9 El concepto de fuentes del derecho puede utilizarse para referirse: a) fuente del conocimiento de lo que
histéricamente es o ha sido Derecho; b) fuerza creadora del Derecho como hecho de la vida social; ¢) autoridad
creadora del derecho histdrico o actualmente vigente; d) acto creador del derecho; e) fundamente de la validez
juridica de una norma concreta; f) forma de manifestarse la norma juridica; g) fundamento de un derecho
subjetivo. LAGAZ Y LACAMBRA, Luis. Filosofia del Derecho. Bosch Casa Editorial S.A. Barcelona. 1979. 22
Ed. pp. 509-510.

2 HUBNER GALLO, Jorge Ivéan. Ob cit. p. 140.

2l BALLACEY HREZ; Pedro. Manual de Introduccién al Derecho. Universidad Central de Chile, Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago. 2001. p. 88.

2 HUBNER GALLO, Jorge Ivan. Ob cit. p. 140. En igual sentido: BALLACEY HREZ; Pedro. Ob cit. p. 88. y
TORRE, Abelardo. Introduccion al Derecho. Editorial Perrot. Buenos Aires. 10 2 Ed. 1991. p. 338.

2 SQUELLA, Agustin. Ob cit. p. 264.



como en los demas operadores del derecho, que ejerce la jurisprudencia, que la denomina una

“fuente formal de hecho™?*.

Lo antes dicho nos lleva a determinar que en nuestro ordenamiento juridico, y en la
mayoria de los sistemas de derecho codificado, el precedente solo tendrd un valor persuasivo
en la resolucion de casos similares en el futuro, y estd fuerza persuasiva dependerd de dos
criterios, por un lado, cual sea el 6érgano emisor del precedente, siendo mayor su fuerza si
proviene de los altos tribunales dentro de cada ordenamiento, y por otro lado, de la reiteracion

de la linea jurisprudencial.

2.- El valor de los precedentes en los sistemas juridicos de tradicion romano-germanica.

2.1.- El precedente en los sistemas juridicos de Common Law.

El Stare decisis® es el nombre de la doctrina que constituye la esencia del sistema
juridico imperante en los paises anglosajones, este sistema se llama Common Law. La idea
general que subyace a ésta doctrina es la de respetar las decisiones precedentes, esto es,

decisiones tomadas previamente por otros tribunales que resolvieron un problema similar®.

La doctrina opera de forma vertical y horizontal, “en el primer sentido exige que los
tribunales inferiores resuelvan siempre [sic] segun el criterio sentado por los tribunales
superiores, aunque la fuerza del precedente varia segin la clase de tribunal de que se

trate...”?’

, Y horizontalmente “se refiere a la obligacion de los jueces de resolver los casos que
se encuentran pendientes de decision atendiéndose a lo resuelto por sentencias precedentes,
dictadas en casos similares por jueces de la misma jurisdiccion de jerarquia coordinada,

incluidos ellos mismos”?8.

Asi, cuando un juez anglosajon se enfrenta a un caso concreto debe preguntarse
como se han resuelto precedentemente casos analogos, o normal sera que encuentre un grupo
de sentencias que determinaran la decision a tomar, en este caso la decision entrara a formar

parte del Common law como declaratory precedent. Sin embargo, puede suceder que no

% BALLECEY HERZ, Pedro. Ob cit. p. 112.

%% El nombre completo de la doctrina es stare decisis et quieta non movere, que significa “estar a lo decidido y no
perturbar lo ya establecido, lo que esta quieto”. Cfr. LEGARRE, Santiago y RIVERA, Julio César. “Naturaleza y
Dimensiones del ‘Stare Decisis’”. En Revista Chilena de Derecho, volumen 33, N° 1, 2006. p. 109.

% |oc cit.

2 DE OTTO, Ignacio. Ob cit. p. 291.

% LEGARRE, Santiago y RIVERA, Julio César. Ob cit. p. 114.



encuentre un precedente, ante esta situacion el juez “decidird segun los principios generales
del derecho y su sentencia se convertira en un original precedent, al que deberan referirse los

jueces sucesivos”?.

Es necesario advertir que no todo el contenido de los casos o fallos anteriores tiene
fuerza obligatoria, “la vinculatoriedad del precedente se halla en la ratio decidendi (razon para
decidir). La estructura de una sentencia anglosajona consta generalmente de una sucinta
exposicion de los hechos, de la decisién y del motivo por el que el juez ha decidido en ese
sentido (ratio decidendi). Es, precisamente, remitiéndose a esa ratio como los jueces sucesivos

decidiran si ese precedente se adapta o no al caso a decidir”*°.

2.2.- El valor vinculante de los precedentes en el derecho europeo continental. El caso
espafiol.

Del mundo europeo continental, del que somos herederos, consideraré especialmente
lo que sucede en Espafia en relacion al precedente. Esta consideracion especial se debe a que
es un sistema que ejerce, directa o indirectamente, una gran influencia en el nuestro, a través
de su doctrina o jurisprudencia, y ademas porque es un sistema facil de comparar con el
nuestro, ya que poseen caracteristicas similares. A continuacion veremos lo que sucede en el
Tribunal Supremo, homologable a nuestra Corte Suprema, y seguidamente la doctrina creada
por el Tribunal Constitucional espafiol, referida al autoprecedente.

2.2.1.- La jurisprudencia del Tribunal Supremo.

Entrando derechamente en materia, la discusion en la doctrina espafiola se centra en
determinar si la jurisprudencia es fuente formal del derecho. Segin MORAL “la posicion
mayoritaria de la doctrina espariola y del Tribunal Supremo ha sido la de refutar el caracter

fonticio de la jurisprudencia”®.

El principal escollo para considerar a la jurisprudencia como fuente del derecho es el
articulo 1° del Cadigo Civil, segun el cual “las tUnicas fuentes (...) son la ley, la costumbre y

los principios generales del derecho, y estos Gltimos sélo en caso de defecto de la ley”*2. Pero

» LOSANO, Mario. Los Grandes Sistemas Juridicos. Version castellana RUIZ MIGUEL, Alfonso. Editorial
Debate (Coleccidn Universitaria), Madrid. 1982. p.177.

% |bidem. p. 178.

1 MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. p. 169.

%2 BACIGALUPO, Enrique. La Jurisprudencia y Seguridad Juridica. En La Fuerza Vinculante de la
Jurisprudencia. Consejo General del Poder Judicial. Madrid. 2001. pp. 135-136.

10



por otro lado estd, “bajo la rubrica del primer Capitulo del Codigo Civil, ‘Fuentes del
Derecho’, el apartado 6 del articulo 1° que establece ‘la jurisprudencia complementara el
ordenamiento juridico con la doctrina que, de modo, reiterado, establezca el Tribunal Supremo
al interpretar y aplicar la ley, la costumbre y los principios generales del Derecho.””** Con
todo, “a la jurisprudencia sélo se le reconoce un caracter ‘complementario’, que resulta
conceptualmente oscuro, pues aparece dentro de las fuentes del Derecho, pero, sin embargo,

no lo es™*,

Pese de esta contradiccion, MORAL, destaca la definicién de jurisprudencia, que
seria la doctrina reiterada establecida por el Tribunal Supremo al interpretar y aplicar la ley, la
costumbre y los principios generales del Derecho. De esta definicion se extrae, que el Tribunal
Supremo es fuente material de la jurisprudencia, que la jurisprudencia, para que se forme,
debe ser reiterada (dos 0 mas sentencia en un mismo sentido), y que se elabore al interpretar y

aplicar las fuentes formales del derecho®.

Aquellos autores que sostienen el caracter vinculante de la jurisprudencia, encuentran
en el recurso de casacion un sustento a su postura *°. Dentro de estos autores encontramos a
Ignacio DE OTTO¥, quien sostiene que “lo determinante a la hora de de examinar el valor
vinculante de la jurisprudencia no es en modo alguno el calificativo que le se aplique (en
relacion al caracter complementario que se adjudica a la jurisprudencia el Tribunal Supremo),
sino las consecuencias que se conecten con su infraccién.” Por lo mismo, si el “ordenamiento
juridico establece que la sentencia que la infrinja [la jurisprudencia] podra ser sancionada con
la anulacion, lo que sélo es posible porque el ordenamiento considera que la sentencia es
antijuridica y, por tanto, que la jurisprudencia forma parte de las normas cuya infraccion
acarrea una consecuencia, esto es, del derecho”. Continua este autor sefialando que “de la
funcion del recurso de casacion (...) se desprenden claramente dos deberes funcionales para
los jueces y magistrados: el deber del Tribunal Supremo de crear una jurisprudenciay el de los
restantes tribunales de respetarla”, sobre este segundo deber el autor comenta que “...si una
sentencia puede ser anulada por infraccion de la jurisprudencia es porque la sentencia que

incurre en esa infraccion es tan antijuridica como la sentencia contraria a la ley.”

% MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. pp. 164-165.

* BACIGALUPO, Enrique. Ob cit. p. 136.

% Cfr. MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. pp. 165-166.

% Se dice que existe “interés casacional cuando la sentencia recurrida se oponga a la doctrina jurisprudencial del
Tribunal Supremo (...) El valor y funcidn de la jurisprudencia en el sistema juridico espafiol parece asi sea la de
motivar el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.” Ibidem. p. 168.

¥ DE OTTO, Ignacio. Ob cit. pp. 298-299.
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Terminando con esta rapida revision de lo que sucede en el sistema espafiol, respecto
de su Tribunal Supremo, BACIGALUPO sefiala que “en realidad, carecemos de un texto legal
o constitucional claro sobre el efecto vinculante de la jurisprudencia. Ello no significa que la
jurisprudencia no pueda ser considerada vinculante. Sin embargo, esta fuerza vinculante sélo
puede ser deducida de la garantia constitucional de la seguridad juridica y de la igualdad ante

38

la ley

2.2.2.- La doctrina del precedente del Tribunal Constitucional espafiol.

El Tribunal Constitucional en base al articulo 14 de la Constitucién espafiola®® ha
desarrollado su doctrina del precedente. Para su desarrollo a debido conjugar dos principios
contradictorios, por un lado “la renuncia a ejercer una funcion revisora del derecho aplicado
por lo jueces en tanto no se hallen en juego prescripciones constitucionales” y, por otro, “el
proposito de apurar las facultades de fiscalizacion de las decisiones jurisdiccionales en via de

amparo, particularmente en relacion con el principio de igualdad™*.

De acuerdo a GASCON la falta de homogeneidad en el uso de la terminologia por
parte del Tribunal Constitucional, referida al uso del término igualdad en la aplicacion de la
ley, ha provocado algunas confusiones en el desarrollo de la doctrina*’. Por lo mismo la autora
propone distinguir, respecto de la igualdad ante la ley, dos aspectos diferentes “por un lado la
exigencia de una interpretacion no discriminatoria, cuya evaluacion supone una evaluacion del
criterio en si mismo (...) Por otro lado, se traduce en la prohibicion de modificar
arbitrariamente los criterios en la resolucion de casos sustancialmente idénticos, aun cuando

ninguno de esos criterios resulte en si mismo discriminatorio”*2.

Hecha la distincién, podemos sefialar que en una primera oportunidad la doctrina del
Tribunal se basaba en un criterio sustantivo, correspondiendo con la prohibicion de
interpretaciones discriminatorias, violandose la igualdad ante la ley en caso de existir criterios
discriminatorios, lo que significaba necesariamente entrar a analizar las motivaciones del

6rgano que dicto la resolucion®.

% BACIGALUPO, Enrique. Ob cit. p. 136. Sobre la igualdad ante la ley y la certeza juridica volveremos més
adelante.

% El articulo 14 de la Constitucién espafiola sefiala “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda
prevalecer discriminacion alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religién, opinioén o cualquier otra condicién
0 circunstancia personal o social”.

“ GASCON ABELLAN, Marina. Ob cit. pp. 50-51

“ Ibidem. p. 65.

2 Loc Cit.

% |bidem. p. 67.
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Una segunda etapa, se caracteriza por el cambio del uso del término igualdad en la
aplicacion de la ley, “la desigualdad que se pretende evitar ahora no es la que se produce por
motivaciones arbitrarias, sino por una modificacion arbitraria del sentido de la decisién”
versando el control sobre el cambio de los criterios, y no sobre los criterios propiamente tal*.

En este Gltimo caso la interpretacion que se quiere garantizar es la que corre a cargo
de un mismo 6rgano que debe ofrecer razones para apartarse de sus precedentes, de acuerdo a
lo expresado en la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 49-1982, centrando su
doctrina en el autoprecedente, obligando al érgano judicial a explicar los motivos que ha
tenido para apartarse del razonamiento que venia sosteniendo, entendiendo que con esta

motivacion no se estaria atentando contra la igualdad.

Esta postura del autoprecedente mantenida por el Tribunal Constitucional espafiol ha
sido objeto de numerosas criticas, entre ellas la efectuada por Ignacio DE OTTO, autor que
sostiene: “pero es que ademas la propia igualdad y la seguridad juridica resultan garantizadas
de manera sumamente débil, pues lo que el Tribunal ha exigido es tan sélo que la diferencia
entre las resoluciones esté motivada, sin entrar a examinar si esa motivacion es o no suficiente
(...) lo que se exige no es que la ley sea reciba siempre la misma interpretacion, ni siquiera
que los cambios de interpretacion estan razonablemente motivados, sino simplemente que la
diferencia entre resoluciones esté justificada en un cambio de criterio que pueda reconocer

como tal y cuyas razones el Tribunal no puede entrar a valorar™*.

2.3.- El valor vinculante de los precedentes en el derecho chileno.

2.3.a.- La doctrina clasica.

Como ya vimos, al hablar de las fuentes del derecho, nuestra doctrina mayoritaria le
niega valor vinculante a la jurisprudencia en nuestro ordenamiento. Podemos sintetizar en dos
los argumentos que sustentan ésta postura: por un lado, el efecto relativo de las sentencias
consagrado en el articulo 3° inciso 2° del Codigo Civil (en adelante CC) y, por otro el principio
de independencia de los tribunales.

Tradicionalmente se ha utilizado el argumento del efecto relativo de las sentencias
para negar todo valor vinculante a la jurisprudencia. Asi por ejemplo Carlos DUCCI sefiala
que “Entre nosotros el alcance de la disposicion del articulo 3° del Cddigo Civil es que un

* Ibidem. p. 68.
> DE OTTO, Ignacio. Ob cit. p. 292.
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tribunal no esta jaméas ligado por las decisiones que haya podido adoptar precedentemente;
puede siempre cambiar de opinion. Igualmente ningun tribunal estd obligado a respetar la

jurisprudencia de un tribunal superior*®.

Por otro lado existe el principio de independencia de los tribunales, el que surge
como limite a la fuerza vinculante del precedente, pues, los tribunales inferiores perderian la
libertad de decidir los asuntos sometidos a su decision, para los cuales se tendria que basar en

los criterios ya establecidos por los tribunales superiores de justicia.

Ambos argumentos fueron plasmados recientemente en un acuerdo del Pleno de la
Corte Suprema, acuerdo que se origina “por haberse producido la situacion de que diversos
Juzgados de Garantia, han persistido en resolver la cuestion relativa a la interpretacion que
debe darse a la norma que contiene el articulo 395 del Cédigo Procesal Penal, en forma
diferente a lo que anteriormente y en otros autos fuera decidido por la referida Sala (Penal)”,
en este acuerdo el pleno resolvié que “se acordd que no corresponde dar instrucciones ni
adoptar decisiones respecto de aquellos juzgados, en cuanto a los criterios para decidir las
aludidas cuestiones, en atencion a que conforme el articulo 3° del Cddigo Civil, sélo
corresponde al legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente imperativo, y
las sentencias judiciales no tiene fuerza obligatoria sino respecto de las causas en que
actualmente se pronunciaren (...) Por lo demas, el referido principio representa una garantia
de la independencia de los jueces, que es elemento fundamental para el desempefio de la
funcidn jurisdiccional, al no quedar sometido un Tribunal inferior a otra imposicién vinculante
que no sea el peso y la fuerza de los razonamientos contenidos en la jurisprudencia orientadora

de una Corte Superior*’,

2.3.b.- Una doctrina por la vinculacién del precedente.

En esta seccion me referiré a cierta doctrina que impulsa una revision de la postura
tradicional respecto del precedente. Si bien, estos autores enfocan el problema y dan
soluciones al mismo desde épticas diversas, concuerdan en ciertas lineas matrices. Es posible
encontrarse con dos visiones, la primera enfocada en el tema de las fuentes del derecho, y una

segunda doctrina enfoca desde la l6gica del razonamiento juridico.

% DUCCI CLARO, Carlos. Derecho Civil Parte General. Editorial Juridica de Chile. Santiago. 1998. p. 105.
" Acuerdo del Pleno de la Corte Suprema, del 19 de julio de 2002, N° 1450-2002. En Boletin de Jurisprudencia
del Ministerio Publico, N° 12 septiembre 2002. Disponible en

http://www.ministeriopublico.cl/RepositorioMinpu/Archivos/minpu/Boletin%20N12.pdf p. 120.
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Sin embargo, ambos puntos de vista, concuerdan en ciertas lineas matrices, cuales son
la igualdad y la certeza juridica, y que a continuacién desarrollaremos. Pero antes de analizar
esta postura, indicaremos los contra-argumentos que se utilizan para desvirtuar los argumentos

que utiliza la doctrina clésica para negar un valor vinculante a la jurisprudencia.

En cuanto al efecto relativo de las sentencias, es importante revisar qué debe
entenderse por este. Segun ROMERO “a la hora de explicar cual es el contenido del efecto
relativo, nuestros autores han sostenido que este apunta en dos direcciones: 1°) La decision
judicial decide un caso en forma singular, sin vincular a los otros jueces ni menos a otros
sujetos que no fueron parte en el proceso (...), 2°) el fallo judicial no sirve ni sienta un
precedente de obligatorio acatamiento para las decisiones posteriores, y no puede tener

caracter general, esto es, tiene un efecto relativo”*.

Es precisamente ésta forma de entender el efecto relativo de las sentencias judiciales,
y su necesaria relacion con la fuerza obligatoria de la jurisprudencia, la que atacan ciertos
autores. Estos argumentan que la primera direccion en que apunta el efecto relativo, antes
mencionada, de modo que “cuando se afirma que las sentencia judiciales no tiene fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren, tal declaraciéon no
tiene mas significado que reconocer que la sentencia produce sus efectos pura y simplemente
para el caso particular decidido™®. El profesor STREETER, lo ejemplifica de forma muy
precisa: “En virtud de tal decision el tribunal ordena concreta y determinadamente a Juan que
pague a Pedro una suma de dinero, le entregue una cosa o0 se le reconozca una determinada
situacion juridica™®.

Hasta aqui no existe mayor controversia. La critica se refiere al segundo sentido que
se atribuye al efecto relativo, esto es, que “el fallo judicial no sirve ni sienta un precedente de
obligatoria acatamiento para las decisiones posteriores, y no puede tener caracter general”. Al
respecto se sostiene que “no parece exacta la tesis que valiéndose del efecto relativo de la
sentencia, ha negado sistematicamente valor a la jurisprudencia en nuestro ordenamiento”
pues el valor de la jurisprudencia es un tema diverso al efecto de cosa juzgada™". Sobre esto
mismo, es muy clarificadora la expresion del profesor LOVERA, segun el cual “Lo que el
sistema de precedentes manda respetar es el razonamiento de un tribunal anterior, y no en

cambio, como suele entenderse, la decision final™>2.

“ ROMERO SEGUEL, Ob cit. p. 49 (cursivas del autor).
9 Ibidem. p. 50.

* STREETER PRIETO, Jorge. Ob. cit. pp. 113-114

1 ROMERO SEGUEL, Alejandro. Ob. cit. p. 51.

52 LOVERA PARMO, Domingo. Ob cit. p. 7.
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La discusion se centra en determinar qué es lo que obliga del precedente. El concepto
clave es el de ratio decidendi, que es aquello que comparten las diversas sentencias que se
invocan. El juez, para identificar la ratio decidendi, debe efectuar una labor interpretativa, a
fin de descubrir aquellos “criterios juridicos que han decidido el caso concreto”, atendiendo a

“las razones que fueron aducidas por el juez o tribunal para justificar su decisién™.

Estos autores, ROMERO, STREETER y LOVERA, plantean una nueva
interpretacion al articulo 3° inciso 2° del CC, de modo tal que ya no sea un obstaculo para
admitir la fuerza vinculante de la jurisprudencia dentro de nuestro ordenamiento. Esta nueva
interpretacion distingue nitidamente entre la decision final a la que llega la sentencia, y por
otro lado el razonamiento interno que llevo al juez a fallar de una forma determinada. Siendo

esto ultimo lo que representa el precedente.

Junto con estos autores, existe otra linea doctrinal que estando a favor de la fuerza
vinculante de la jurisprudencia, opta por otra interpretacion respecto del articulo 3° inciso 2°
del CC. Esta linea doctrinal esta representada por Alvaro QUIJANO, quien sostiene que “el
inciso segundo del articulo 3° del Cddigo Civil, por ser opuesto al principio de igualdad y de
interdiccion de la arbitrariedad, reconocidos en los articulos 1° inciso 1°y 19 N° 2 inciso 2° de
la Constitucién Politica de 1980, vigentes desde el Acta Constitucional N° 3, normas

posteriores y de mas alto rango, se encuentra lisa y llanamente derogada™*.

Con respecto al principio de independencia de los tribunales, es necesario sefialar que
la independencia de la actividad jurisdiccional tiene una doble faz, una externa y otra interna>;
la primera se refiere a la prohibicion de que los deméas poderes del Estado, ejecutivo y
legislativo, se inmiscuyan en la actividad jurisdiccional, lo cual esta consagrado en el articulo
76 de la Constitucion. Por otra parte, la independencia interna, se refiere a la organizacion
misma del Poder Judicial, asi el articulo 8° del Cédigo Organico de Tribunales sefiala que
“Ningun tribunal puede avocarse el conocimiento de causas 0 negocios pendientes ante otro

tribunal, a menos que la ley le confiera expresamente esta facultad”.

¥ MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. p. 176.

> QUIJANO FERNANDEZ, Alvaro. Ob cit. p. 250.

% Cfr. BORDALI SALAMANCA, Andrés. “Independencia y Responsabilidad de los Jueces”. En Revista de
Derecho Valdivia. Julio 2003, volumen 14. pp. 159-160.
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Por supuesto es esta segunda faz la relevante desde el punto de vista de la pregunta
por el valor vinculante de la jurisprudencia, y a ella hace referencia el acuerdo del pleno de la

Corte Suprema antes mencionado®®.

Por otro lado, como apunta DE OTTO>’, argumentos como los sostenidos por el
Pleno de la Corte Suprema nos llevarian a concluir que en aquellos paises donde el precedente
si tiene fuerza vinculante no existirian jueces independientes, ademas esta argumentacion pasa
por alto el sentido mismo de la organizacion del Poder Judicial, configurada en instancias o
grados, con un tribunal supremo en la cuspide, siendo que con esta organizacion lo que se trata

es lograr una justicia mas meditada y uniforme.

Por ultimo, la utilizacién del argumento de la independencia de los jueces, segin
LOVERA®, “es una muestra de la escasa comprensién que tienen (los jueces) sobre esa
institucion (el precedente)” pues “suele existir la nocién falsa de que el precedente operaria
como una suerte de amarra que impide a los jueces evolucionar”. Por lo mismo optamos por
una vinculacién al precedente de caracter relativa, esto es, aquella que acepta el cambio de
criterio, con la exigencia, de que este cambio sea argumentado, “hay que seguir los
precedentes salvo que se justifique su modificacion o abandono™®, lo que permite la evolucién

del derecho, evitando su estancamiento.

Al observar la doctrina tradicional sobre la materia, es absolutamente legitimo
preguntarse ;Qué sucede con la igualdad ante la ley®® garantizada en el articulo 19 n° 2 de la

Constitucidén? En este mismo sentido, Alejandro ROMERO, sefiala que “La nula vinculacién

*® No deja de ser curiosa esta preocupacion de la Corte Suprema por la independencia interna en un sistema
donde los controles asociados a la posicion jerarquica de la propia Corte tanto la debilitan. A esto se refiere el
profesor BORBALI cuando, tras analizar los problemas que para la independencia interna constituyen la carrera
judicial y la responsabilidad disciplinaria, concluye que “en definitiva, podemos concluir que el funcionario
judicial chileno vive inserto en uno de los mas jerarquizados sistemas judiciales de que se tenga razén, sometido
a pesados controles por parte de la cuspide del aparato judicial, es decir, por la Corte Suprema”, y agrega que
“Todo ello se traduce en restar independencia respecto de su superior jerarquico y, en definitiva, de la Corte
Suprema, al funcionario judicial que se encuentra en la base de la organizacion judicial.” Ibidem. p. 173.

*" Cfr. DE OTTO, Ignacio. Ob cit. pp. 300-301.

¥ LOVERA PARMO, Domingo. Ob cit. pp. 14-15.

% MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. p. 154.

% Sjguiendo a Fernando ATRIA, se distinguen tres formas de entender la igualdad, por un lado tenemos la
igualdad absoluta (“todos debes ser tratados igual™), y por otra parte tenemos la igualdad relativa, la que presenta
dos versiones, una débil (“deben ser tratados iguales aquellos que se encuentran en la situacién descrita por la
ley”) y otra fuerte (la ley debe tratar igual a todos aquellos que se encuentran en igualdad de condiciones, es una
igualdad de hecho). Cfr ATRIA, Fernando. Los peligros de la Constitucion: La ldea de Igualdad en la
Jurisdiccion Nacional. Publicacion de la Escuela de Derecho de la Universidad Diego Portales. Santiago. 1997.

pp. 36, 44-45 (cursivas del autor). Aqui entendemos por igualdad ante la ley segln su sentido relativo fuerte.
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que el dogma oficial predica de la jurisprudencia invita a preguntarse hasta que punto resulta
legitimo que problemas idénticos sean fallados por nuestro tribunales de diversa manera. En el
fondo, una correcta concepcién acerca de la garantia constitucional (de) igualdad ante la ley,
deberia llevar a conciliar la legitima libertad que tienen los jueces para dar solucion a los
conflictos particulares, con el derecho que tiene todo justiciable a no ser discriminado frente a

problemas idénticos®’.

Concordando con lo recién citado, sefiala QUIJANO que “la autoridad, cualquiera que
ésta sea, (...) debe tratar de la misma manera a quienes se encuentran en la misma situacion
juridica. Por lo cual, resuelto que sea un asunto en determinado sentido, debera respetarse este
precedente para todos los casos iguales que se deban resolver en el futuro”. Y en cuanto a la
fuente de esta obligacion, continua el autor “He ahi como del principio de igualdad (...)
contemplado expresamente en el art. 19 N° 2 inciso 2° de la Constitucién, se sigue
necesariamente la obligacion de respetar el precedente, precisamente porque la autoridad no

puede hacer diferencias arbitrarias...”®.

Volviendo al acuerdo del Pleno de la Corte Suprema, que ya mencionamos, cabe
destacar los votos disidentes (Ministros Libedinsky, Chaigneau y Cury), que hacen directa
alusion a la igualdad ante la ley, sefialando que “el Tribunal Pleno debe pronunciarse sobre la
materia en debate e instruir a los jueces de garantia y tribunales de juicio oral en lo penal en el
sentido de que, en los supuestos a que se alude en el inciso 3° del articulo 376 del Cddigo
Procesal Penal, los pronunciamientos de la Sala Penal de esta Corte Suprema pasan a revestir
el caracter de obligatorios, por cuanto es evidente que, en esos casos de distintas
interpretaciones sostenidas en diversos fallos, la citada disposicion ha perseguido una finalidad
unificatoria de la jurisprudencia — necesaria para hacer efectivo el principio constitucional de
igualdad ante la ley — que so6lo puede lograrse reconociendo la calidad de preceptivo al fallo

de la mencionada Sala especializada de este Tribunal”®®.

Este argumento cobra todavia més fuerza, a mi juicio, tratdndose de decisiones
judiciales relativas a derechos fundamentales. Por lo mismo, concuerdo con Gaston GOMEZ,
quien postula que “Las decisiones que adjudican derechos fundamentales — dada su naturaleza
de actos directivos de interpretacion y aplicacion de la norma fundamental — han de gozar de
grados significativos de invariabilidad en el tiempo — jurisprudencia constitucional o

precedente -, derivada de las razones expuestas en la decision — y mientras ésta subsista como

88 ROMERO SEGUEL, Alejandro. Ob cit. p. 60.
%2 QUIJANO FERNANDEZ, Alvaro. Ob cit. p. 143.
% Acuerdo Pleno de la Corte Suprema, del 19 de julio de 2002, N° 1450-2002. Ob cit. pp. 120-121 (cursivas

mias)

18



razones justificatorias solidas -. En toda decision constitucional dictada en RP (Recurso de
Proteccion) subyace un imperativo constitucional de “igual” proteccién en el ejercicio de los

derechos de todos™®.

Junto con la igualdad ante la ley, es necesario considerar también los argumentos que
miran a la certeza juridica®. La certeza juridica no sélo se refiere a la creacion del derecho,
sino que también a su aplicacion, al requerir que esta resulte previsible y calculable®. Por lo
mismo, “se espera que las reglas juridicas y su aplicacion mantengan el orden social de tal
manera que sea posible que los miembros de la sociedad puedan planificar sus actividades por
adelantado — tanto individual como colectivamente. Las alteraciones impredecibles en la

practica de la aplicacion de las normas debilitarfa la basa de esta predecibilidad”®’.

Sobre este punto el profesor STREETER, sefiala que el valor de la seguridad juridica
implica que exista coherencia y consistencia, las que no se pueden alcanzar si no existe un

verdadero y serio respeto a los precedentes judiciales®®.

Por su parte, Alvaro QUIJANO insiste que en “virtud del articulo 3° del Cédigo Civil,
los tribunales no se han hecho cargo del deber de respetar el precedente, cambiando sus
decisiones una y otra vez, de modo que las partes no tiene como anticipar de qué manera sus

actos seran juzgados, (con lo que) se esta violando el principio de seguridad juridica™®®.

2.3.c.- Una propuesta modesta: El valor del autoprecedente.

Hemos visto que nuestra doctrina y tribunales, en forma mayoritaria, son reticentes a
aceptar la fuerza vinculante de los precedentes judiciales, otorgandole sélo un valor de hecho,

0 una eficacia persuasiva.

Pero considerando que limitan el concepto de precedente al de caracter vertical, a lo

mas el horizontal, pero no consideran al autoprecedente, sobre le cual, a mi juicio, no es

% GOMEZ BERNALES, Gaston. Derechos Fundamentales y Recurso de Proteccion. Ediciones Universidad
Diego Portales, Facultad de Derecho. Santiago. 2005. p. 21.

% De acuerdo a BOBBIO “Por certeza se entiende la determinacion, de manera definitiva, de los efectos que el
ordenamiento juridico atribuye a un comportamiento dado, de modo que el ciudadano esté en posibilidad de saber
con anticipacidn las consecuencias de sus propias acciones”. BOBBIO, Norberto. Teoria General del Derecho.
Trad. GUERRERO, Jorge. Editorial Temis Santa Fe de Bogota. 1992. 22 Ed. p. 132.

% Cfr. BACIGALUPO, Enrique. Ob cit. p. 134.

" AARNIO, Aulis. Ob cit. pp. 83-84.

% Cfr. STREETER PRIETO, Jorge. Ob cit. p. 115.

% QUIJANO FERNANDEZ, Alvaro. Ob cit. p. 194.
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posible una resistencia tan encarnada, pues este sélo busca la racionalidad de la

argumentacion’®.

Siguiendo a GASCON, en el autoprecedente es donde se plasma con mayor fuerza el
principio de universalidad, el que la autora define en los siguientes términos: “en presencia de
un mismo hecho, resuelve siempre de igual forma, 0 mejor adn, toma aquella decision que en
el futuro estuvieras dispuesto a respaldar ante unas mismas circunstancias.””*. Asi entendida la
universalidad, no es otra cosa que la consagracion del principio de igualdad (o como prefieren

llamarlo ciertos autores, de justicia formal?).

A este principio de universalidad, le debemos agregar el principio de inercia, “segln el
cual una solucion adoptada en alguna ocasién no puede abandonarse sin una explicacién

suficiente de motivos” .

El principio de inercia genera un efecto de descarga/carga de la argumentacion, segun
el cual se permite a quien decida continuar con un criterio que ya ha sido elaborado y
justificado, no volver a hacerlo (descarga de la argumentacion), sin embargo, lo anterior no
significa que los criterios interpretativos permanezcan invariables en el tiempo, sino que por el
contrario, esta permitida su modificacién o abandono, pero ante esta situacién, el operador

debe aportar las razones que justifiquen su opcién (carga de la argumentacion)™.

Esto nos permite, por un lado, evitar la reiteracion innecesaria de los criterios
argumentativos, y por el otro, evitamos la petrificacion del precedente, siendo posible su

adecuacion, pero con la consiguiente obligacion de argumentar el cambio efectuado.

Con el autoprecedente, no atacamos, al menos no de forma directa, el principio de
independencia judicial, y a la vez, se cumplen las exigencias de igualdad y certeza juridica,
claro esto puede llevar a establecer que existira igualdad y certeza respecto de cada tribunal

individualmente considerado, no asf de todo el orden judicial

. Pero, siendo optimistas, puede
significar un primer paso hacia una consideracion mayor del precedente en nuestro

ordenamiento.

" GASCON ABELLAN, Marina. Ob cit. p. 38.

bidem. p. 31.

72 Cfr. MORAL SORIANO, Leonor. Ob cit. p. 140.

® PERELMAN y OLBRECHTS-TYTECA. Traite de I’argumentation. La nouvelle rhétorique. Bruxelles,
Universidad de Bruxelles, 1970. p. 142. Cit por. GASCON ABELLAN, Marina. Ob cit. p. 40.

™ Cfr. MORAL SORIANO, Leonor. Ob. cit. pp. 147-148.

> Cfr. DE OTTO, Ignacio. Ob cit. p. 292.
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En definitiva optamos por un autoprecedente basado en los principios de universalidad
e inercia, afrontando el tema de su fuerza obligatoria no desde la dptica de las fuentes del
derecho, sino que desde el punto de vista del razonamiento juridico, tomandolo como otro de
los componentes de una argumentacion racional. Por lo mismo, considero que no es posible
esgrimir los mismos argumentos que son utilizados para negar valor al precedente como

fuente del derecho, pues son temas diversos.
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CAPITULO I1. ANALISIS DESCRIPTIVO Y CRITICO DE LA
JURISPRUDENCIA REFERIDA A DERECHOS FUNDAMENTALES.

1.- Consideraciones preliminares.

En el capitulo anterior vimos, a grandes rasgos, lo que sucedia con el precedente a un
nivel dogmatico, correspondiéndonos en el presente capitulo ver que es lo que sucede en la

practica jurisdiccional sobre el mismo.

El estudio se realizara en base a los recursos de proteccion publicados, de lo cuales
nos ocuparemos de aquellos relacionados con el derecho de propiedad, derecho a la proteccion
de la salud y derecho a no ser juzgado por comisiones especiales. En la eleccién de estos
derechos considero especialmente un criterio cuantitativo, a fin de poder lograr una vision mas
amplia y generalizada de lo que sucede realmente, objetivo que, a mi juicio, no se logra con el

estudio de recursos sobre situaciones puntuales o aisladas.

Lo que haremos serd identificar aquellos supuestos de hecho que se reiteran en los
recursos, como por ejemplo, la existencia de un derecho de propiedad sobre el cargo o funcion
que ostentarian los funcionarios publicos, y en base a los recursos publicados analizar el
comportamiento de la jurisprudencia, centrandonos, principalmente, en determinar si existen
un criterio uniforme al momento de resolver, en caso de existir cambios de criterio si estos son
argumentados, si existe alguna referencia a precedentes propios o de otros tribunales, y de

existir, de que forma son utilizados.

2.- Derecho de Propiedad.

2.1.- Consagracion normativa.

La CPR en el articulo 19 numero 24, asegura todas las personas “el derecho de
propiedad en sus diversas especies sobre toda clase de bienes corporales o incorporales”. Por
su parte el CC, en su articulo 582, sefiala que “EI dominio (que se llama también propiedad) es
el derecho real en una cosa corporal, para gozar y disponer de ella arbitrariamente, no siendo
contra la ley o contra derecho ajeno”, seguidamente, en el articulo 583, indica que “sobre las
cosas incorporales hay también una especie de propiedad”. De la lectura de las normas
seflaladas es posible determinar que la CPR amplio el concepto de propiedad contenido en el
CC, especificamente respecto del derecho de propiedad sobre las cosas incorporales.
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Este fortalecimiento del derecho de propiedad encuentra su fundamento en que
“tanto en el seno de la Comision de Estudio como en el Consejo de Estado existio el consenso
en el sentido de que las sucesivas modificaciones experimentadas durante la vigencia de la
Constitucion de 1925 habian terminado por debilitar en extremo el derecho de propiedad y
que, por lo tanto, en la nueva normativa constitucional se precisaba la defensa de dicho

derecho”’®,

En la siguiente seccion veremos los distintos recursos presentados en que se
menciona como lesionado el derecho de propiedad o bien aquellos en que las Cortes de
Apelaciones o Suprema han considerado que el hecho descrito lesiona, amenaza o restringe el
derecho de propiedad. El estudio lo dividiremos en los diversos casos que se presentan,

referidos tanto al derecho de propiedad sobre bienes corporales como incorporales.

2.2.- El caso aduanas.

El primero de los casos que analizaremos es el referido a tres Recursos de Proteccion

que no solo tienen en comun el 6rgano recurrido, sino que también el fondo de lo discutido.

En el primero de estos recursos’’ recurre una empresa automotora en contra del
Servicio de Aduanas por la aplicacion del articulo 46 del DL 825 que consagra el llamado
“impuesto al lujo”, lesionando su derecho a propiedad. Considera el recurrente que no
corresponde la aplicacion de este impuesto, pues en virtud del Tratado de Libre Comercio (en
adelante TLC) celebrado entre Chile y Canada, pais de origen del automovil, no
corresponderia la aplicacion de ningun impuesto o arancel aduanero que afecte la importacion,
de conformidad con el referido TLC, que define arancel aduanero en su Seccion V articulo C-
18 “arancel aduanero incluye cualquier impuesto o arancel a la importacién y cualquier cargo
de cualquier tipo aplicado en relacién a la importacion de bienes, incluida cualquier forma de
sobretasa o0 cargo adicional a las importaciones”. Por su parte, la recurrida sostiene que el
impuesto consagrado en el articulo 46 del DL 825 es de caracter interno, ademéas no solo
afecta a los vehiculos importados, sino que también a los fabricados en nuestro pais, lo que

® VERDUGO MARINKOVIC, Mario; PFEFFER URQUIAGA, Emilio y NOGUEIRA ALCALA, Humberto.
Derecho Constitucional Tomo 1. Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1999. p 307.

"' SCS Rol N° 375-2003, Fallos del Mes N° 509.

"8 Articulo 46 inciso 1° DL 825 “Sin perjuicio de los impuestos establecidos en el Titulo 11 y en el articulo 43 bis, la
importacion de vehiculos automoviles, del conjunto de partes o piezas necesarias para su armaduria o ensamblaje en
el pais y de automdviles semiterminados, cuyo destino normal sea el transporte de pasajeros o de carga, con una
capacidad de carga Gtil de hasta 2.000 kilos, estard afecta a un impuesto del 85% que se aplicara sobre el valor
aduanero que exceda de US$ 25.226,85 ddlares de los Estados Unidos de América.” Este articulo fue derogado por la
ley 19.914, publicada en el Diario Oficial el dia 19 de noviembre de 2003.
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estarfa en armonia con lo dispuesto en el articulo 111:2 del GATT de 1994, acuerdo que
resulta aplicable segun lo dispuesto en el articulo C-01 del TLC, y por otro lado es una

excepcion a los dispuesto por el articulo C-18 antes citado.

La mayoria de la primera sala de la Corte Suprema, en su considerando 10°, sefialo
que “el impuesto que grava la importacion de los bienes a que se refiere el articulo 46 del
decreto ley N° 825, de 1974, tiene el caracter de arancel aduanero para los efectos del Tratado
de Libre Comercio convenido por Chile con Canada, y , en consecuencia, no puede ser
aplicado a la importacion de esos bienes si son originarios de Canada”, concluyendo, en su
considerando 16°, que la aplicacion ilegal de este tributo lesiona el derecho de propiedad de la

parte recurrente®.

Posteriormente la Corte tuvo que conocer de otros recursos referidos la aplicacion
del articulo 46 del DL 825. En esta ocasion fue el turno de la tercera sala de la Corte®, la que
conociendo de la apelacién de la Sentencia de la Corte de Apelaciones (en adelante SCA) de
Valparaiso® Rol N° 234-2003, acumulando los recursos roles 236-2003 y 311-2003, pero en
esta oportunidad la Corte llego a una conclusion diversa de la expresada en SCS Rol N° 375-
2003, aunque es necesario consignar que los hechos en que se fundaba el recurso eran
diversos. Por una parte, en el recurso Rol N° 234-2003 se solicitaba la nulidad de una
resolucion del Servicio de Aduanas, por considerar el recurrente que el Servicio de Aduanas
no era competente para conocer y juzgar los reclamos referidos a la aplicacion del impuesto
recogido en el articulo 46 del DL 825.

Sobre esto la Corte sefialo, en sus considerandos 6°, 7°, 8° y 10°, que la recurrida
cuenta con atribuciones legales para juzgar conocer y fallar los asuntos sometidos a su
decision, como un tribunal contencioso administrativo. Afiadiendo en el considerando 9° que
estos tribunales pese a no estar mencionado en el Codigo Orgéanico de Tribunales, de todas
formas ejercen jurisdiccion, de acuerdo a una interpretacion de la expresion “causas civiles”

contenida en el articulo 73 (actual 76) de la CPR, para lo cual cita un fallo del pleno de la

™ Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, de la Organizacion Mundial del Comercio. Este
documento en su articulo I11:2 establece “Los productos del territorio de toda parte contratante importados en el
de cualquier otra parte contratante no estaran sujetos, directa ni indirectamente, a impuestos internos u otras
cargas interiores, de cualquier clase que sean, superiores a los aplicados, directa o indirectamente, a los productos
nacionales similares...”

8 a decision fue acordada con el voto en contra del Ministro sefior Jorge Rodriguez, quien coincidia con la
interpretacion realizada por el érgano recurrido, por lo mismo estuvo por desestimar el recurso.

81 SCS Rol N° 4321-2003, Fallos del Mes N° 518

82 La SCA de Valparaiso no se encontraba en la publicacion Fallos del Mes N° 518, por lo mismo no se haréan

mayores referencias a su contenido.
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Corte Suprema rol N° 3491-2001, sobre un recurso de inaplicabilidad, en el que a su vez, se

contenia un fallo del Tribunal Constitucional, rol N° 176-1993.

En el recurso rol N° 236-2003, se sefialo por lo recurrentes que se habria amenazado
su derecho de propiedad por parte del Servicio de Aduanas, al emitir un comunicado de
prensa, en el que expreso que respetara el fallo de la Corte Suprema (rol N° 375-2003), pero
no modificara su criterio, pues en nuestro ordenamiento las resoluciones judiciales tienen un
efecto relativo. Por su parte, en el recurso rol N° 311-2003, la amenaza la constituye una
informacion que recibi6 en la oficina de aduanas, segun la cual el impuesto establecido en el
articulo 46 del DL 825 es aplicable.

Respecto de estos recursos, la Corte sostuvo que el actuar de la recurrida no
constituye una amenaza a algun derecho garantizado por la Constitucién, pues no reuniria los

requisitos de esta (considerando 23y 24).

Termina refiriéndose la Corte al argumento comun en todos los recurrentes, que es la
remision a lo ya resuelto por la Corte en la causa rol N° 375-2003, que declaro ilegal la
aplicacion del citado impuesto, por lo mismo a su parecer e Servicio no deberia puede volver
sobre esa conducta. El considerando 29 sefiala “no es posible calificar como ilegal o arbitraria
la conducta de la autoridad recurrida por el hecho de estimar que, tanto los efectos propios de
la referida sentencia judicial, como los de la doctrina que fluye de sus fundamentos, no le
resultan obligatorios ni vinculantes en su aplicacion...” lo que se justifica por el efecto relativo

de las sentencias, contenido en el articulo 3 inciso 2° del CC.

De acuerdo a lo realizado por la Corte en este caso podemos concluir, que pese a no
tener fuerza vinculante la jurisprudencia, si es licito que la misma Corte cite sus fallos

anteriores para fundamentar una postura determinada.

El ultimo de estos recursos es muy similar al primero que vimos. En primera
instancia la Corte de Apelaciones de Punta Arenas® sostuvo que se trataba de un impuesto
interno, y que al afectar tanto a vehiculos importados como nacionales, no se vulnera el TLC
celebrado con Canada. En la segunda instancia, conocié la misma sala que fallo el primer
caso, aunque en esta ocasion resolvio que la “cuestion de fondo excede los limites normales y
especificos de un recurso de proteccion, porque bajo la apariencia de ser un caso de
caracteristicas parecidas a uno anterior fallado por esta sala, se aspira (...) extender igual

pronunciamiento a una situacion distinta a la resuelta en aquella oportunidad”®*. La diferencia

8 SCA de Punta Arenas, Rol N° 12-2004 Fallos del Mes N° 525.
8 5CS Rol N° 1677-2004, Fallos del Mes N° 525, considerando 4°.
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a juicio de la Corte esta dada por la promulgacién de la ley 19.914, que modifico las tasas
establecidas en el articulo 46 del DL 825, estableciendo su derogacion a contar del 1 de enero
de 2007%,

Este caso es un tanto curioso, lo primero que llama la atencion es que el cambio o
diferencia que apunta la Corte, la verdad de las cosas no es tal, pues de la lectura de la ley es
posible determinar que el fondo del asunto sigue siendo el mismo, sélo a partir del 1° de enero
de 2007 cuando la disposicion este completamente derogada. Por otro lado, de acuerdo a lo
expresado por la Corte en el considerando que transcribimos, de no haberse dictado la ley
19.941, que insisto no realiz6 modificaciones al fondo de lo discutido, la Corte estaria
obligada a resolver el asunto de la misma forma en que lo habia hecho antes, desde mi punto

de vista, y teniendo presente el valor del autoprecedente, la respuesta es afirmativa.

2.3.- El derecho de propiedad sobre el cargo.

Es el turno de revisar aquellos recursos en que lo discutido es la existencia de un

derecho de propiedad sobre el cargo o funcion que beneficiaria a los funcionarios publicos.

La primera opcidn es considerar que si existe un derecho de propiedad sobre el
cargo, de acuerdo a lo cual se ha resuelto “que han privado o al menos perturbado el derecho
de propiedad que le asiste al recurrente sobre la funcion de directivo docente que ejerce en el
cargo de director del Liceo B-34, Galvarino Riveros Cardenas, de Castro, garantia
constitucional que consagra el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica de la Republica y
ampara el articulo 20 del mismo texto constitucional, motivo por el cual se acoge el recurso de

autos™®.

8 Especificamente la ley sefiala en su articulo 1°.- Deréganse a contar del 1 de enero de 2007, los articulos 46 y
46 bis de la Ley sobre Impuesto a las Ventas y Servicios, contenida en el decreto ley N° 825, de 1974.

En los periodos que a continuacion se sefiala, el valor aduanero determinado de conformidad a lo establecido en
los articulos 46 y 46 bis del decreto ley N° 825, de 1974, sera incrementado en US$ 2.500 délares de los Estados
Unidos de América por cada periodo, y el impuesto se aplicara con las tasas que se indica, en reemplazo de la
establecida en el articulo 46:

1) A contar del 1 de enero de 2004, se aplicara una tasa de 63,75 por ciento sobre el valor aduanero determinado
para ese afio.

2) A contar del 1 de enero de 2005, se aplicara una tasa de 42,50 por ciento sobre el valor aduanero determinado
para ese afo.

3) A contar del 1 de enero de 2006, se aplicara una tasa de 21,25 por ciento sobre el valor aduanero determinado
para ese afio.

8 SCA de Puerto Montt, Rol N° 3808-2003, considerando 9°, confirmada por la SCS Rol N° 2700-2003, ambas
en Fallos del Mes N° 512.
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La concepcion de considerar que existe un derecho de propiedad sobre la funcion se
ha mantenido en otros recursos, pero con algunas matizaciones, que vendrian dadas por la
legalidad, tanto en el acceso como en el ejercicio del cargo, en este sentido podemos citar un
fallo de la Corte Suprema que sostuvo “que, en consecuencia, se ha conculcado la garantia
establecida en el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental, desde que se ha privado al
recurrente del derecho que ostentaba sobre el cargo para el cual habia sido nombrado y al
que habia accedido legal y validamente, derecho respecto del que puede operar dicha

garantia™®’.

Dentro de esta misma postura, hay fallos que sefialan que la propiedad no existe
precisamente sobre el cargo, sino que respecto del derecho de permanecer en él, en este
sentido la Corte de Apelaciones de Concepcidn considero que “la propiedad no recae sobre el
cargo o empleo, sino sobre el derecho a permanecer en él en tanto no se produzca una causal
legal para la cesacién dé funciones (Excma. Corte Suprema rol N° 1.035-98)"%. Este fallo
presenta la particularidad de referirse expresamente a una resolucion de otro tribunal, en este

caso de la Corte Suprema, sobre esto volveremos mas adelante.

La segunda opcion es considerar que no existe tal derecho de propiedad, ni sobre el
cargo ni al derecho de permanecer en él. Esta postura es sostenida por la Corte de Apelaciones
de Rancagua la que sefialo “que en lo relativo a la garantia consagrada en el N° 24 del articulo
19 de la Carta Politica, no es posible concebir su privacion, perturbacion o amenaza tratdndose
de deberes y derechos que atan a los servidores publicos con los organismos del Estado. La
funcién puablica proviene de una relacion juridica de naturaleza estatutaria y, en consecuencia,
el cargo a través del cual se desempefia participa de tal caracter y constituye una clase de
representacion del Estado que no es posible incluir en el campo del derecho privado en el que
el derecho de propiedad se inserta y respecto del cual se establece la respectiva garantia

constitucional...”®.

8 SCS Rol N° 2699-2003, Fallos del Mes N° 512, considerando 6° (cursivas mias). En este mismo sentido
tenemos: SCA de San Miguel, Rol N° 220-2003, confirmada por SCS Rol N° 5577-2004, ambas en Gaceta
Juridica N° 294; SCA de Talca, Rol N° 65.916, confirmada por SCS Rol N° 5086-2004, ambas en Gaceta Juridica
N° 294; SCA de Valparaiso, Rol N° 152-2005, confirmada por SCS Rol N° 2670-2005, ambas en Gaceta Juridica
N° 301; SCA de Rancagua, Rol N° 2431-2003, confirmada por SCS Rol N° 4133-2003, ambas en Fallos del Mes
N° 515; SCA de Santiago, Rol N° 50-2003, Fallos del Mes N° 514; SCA de Santiago, Rol N° 2050-2003, Fallos
del Mes N° 515; SCS, Rol N° 2855-2004, Fallos del Mes N° 528; SCA de Santiago, Rol N° 3793-2003, Gaceta
Juridica N° 283; y SCS, Rol N° 5038-2003, Gaceta Juridica N° 283.

8 SCA de Concepcion, Rol N° 697-2003, considerando 10°, confirmada por la SCS, Rol N° 3107-2003, ambas en
Fallos del Mes N° 513.

8 SCA de Rancagua, Rol N° 22.258, confirmada por la SCS, Rol N° 5399-2004, ambas en Gaceta Juridica N°
294. En este mismo sentido: SCA de Talca, Rol N° 65.300, considerando 9°, confirmada por la SCS, Rol N°
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Por lo que podemos ver no existe un criterio unico al momento de resolver, es mas
existen fallos de un mismo tribunal que son contradictorios, asi por ejemplo en el caso de la
Corte de Apelaciones de Rancagua, en el recurso rol N° 2431-2003 sostuvo que existe un
derecho de propiedad amparado por el articulo 19 nimero 24 (considerando 5°), pero luego en
el recurso rol N° 21.748 sostuvo todo lo contrario (considerando 10°), sin expresar las razones
que motivaron el cambio de criterio. Lo mismo sucede en la Corte de Apelaciones de
Santiago, la que en los recursos roles N° 2050-2003 y 3793-2003, se inclino por un criterio,
cambiandolo en el recurso rol N° 2785-2004, y nuevamente sin expresar los motivos por los

cuales se aparto de sus anteriores decisiones.

En lo que se refiere a la Corte Suprema, el asunto no deja de ser contradictorio, por
ejemplo en el recurso rol 1824-2004, en la que confirmo la SCA de Talca rol N° 65.300, la que
en su considerando 10° sostuvo que “la relacién de funcionaria es una relacion de Derecho
Publico reglada por las normas estatutarias que la rigen (...). Por el contrario el derecho de
propiedad se refiere a relaciones reguladas por el derecho privado”, es decir, no es posible
hablar de derecho de propiedad dentro de una relacién de derecho publico. Pero luego la Corte
Suprema, en el recurso rol N° 2855-2004, en su considerando 9°, sostuvo que “en la dictacion
de la resolucién que se ha vulnerado el articulo 19 nimero 24 de la Constitucion Politica de la
Republica, en cuanto se ha afectado su derecho sobre la funcidén”. Contradiccion que resulta
aun maés criticable si consideramos que en ambos fallos la sala estuvo conformada por los
Ministros sefiores Chaigneau, Cury, Juica, y el abogado integrante Emilio Pfeffer™, sin
embargo, pese a este dato, se entendio en sentido diverso el derecho de propiedad sobre el

cargo o funcidn, sin manifestar cuales fueron las razones que apoyarian el cambio de criterio.

Por ultimo, en lo que respecta al uso de jurisprudencia dentro de los fallos nos
encontramos con tres casos. El primero se da en la SCA de Concepcion rol N° 697-2003, al
que ya hicimos referencia. Un segundo caso es la SCA de Talca rol N° 65.300, en la que se
sefiala que “los puntos (considerandos) octavo, noveno y décimo estan contenidos en un fallo
de la Excma. Corte Suprema de fecha 3 de junio de 2002, Rol N° 1.204-2002”. Y un tercer
caso en la SCA de Valdivia, Rol N° 252-2005%, la que se refirié expresamente a un fallo de la

Corte Suprema, aun cuando no indico el rol de este, si proporciono los datos necesarios para

1824-2004, ambas en Gaceta Juridica N° 287; SCA de Santiago, Rol N° 2785-2004, confirmada por la SCS, Rol
N° 4187-2004, ambas en Fallos del Mes N° 526; SCA de Rancagua, Rol N° 21.748, Fallos del Mes N° 528.

% En el recurso rol N° 1824-2004 la sala la conformaba ademas el Ministro Nibaldo Segura, en tanto que en el
recurso rol N° 2855 lo hacia el abogado integrante Manuel Daniel.

%1 SCA de Valdivia, Rol N° 252-2005, Gaceta Juridica N° 300, considerando 9°. Este fallo no fue citado
anteriormente porque en ella no se trato directamente el problema en que nos centramos, esto es, la existencia de

un derecho de propiedad sobre al cargo o funcidn.
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llegar a su conocimiento®™. En el primer y tercer caso recién mencionados, vemos que la
jurisprudencia es utilizada como un argumento a favor de la resolucién a la que llego el
tribunal, “como una razén a favor de una cierta conclusién juridica™. Pero es la SCA de
Talca la que me parece mas interesante, pues creo que va un paso mas alla del simple
argumento de autoridad, ya que manifiesta que tres considerandos de su resolucion los tomo

de un fallo de la Corte Suprema.

3.- Derecho a la Proteccién de la Salud.

3.1.- Consagracion normativa.

De una primera lectura a nuestra Constitucion, podemos derivar, sin mayores
problemas, que se trata de una garantia reducida en cuanto a la posibilidad de fundar un
recurso de proteccion por su vulneracion, pues el articulo 20 CPR s6lo garantiza el inciso final
del numeral 9° del articulo 19, esto es, “Cada persona tendré el derecho a elegir el sistema de

salud al que desee acogerse, sea éste estatal o privado.”

Asi las cosas, lo razonable seria pensar, tal como lo sefiala Gaston GOMEZ
BERNAL®, que debieran ser escasos los recursos de proteccion relativos a la proteccion de la
salud. Pero la realidad dista de lo antes dicho, y la razén primordial, tal como lo veremos mas
adelante, la encontramos en la utilizacion del derecho de propiedad sobre toda clase de bienes
incorporales, especificamente aquellos derechos derivados del contrato de salud, pues en base
a este derecho las Cortes de Apelaciones y Suprema acogen los recurso interpuestos. Por lo
mismo, es necesario aclarar que este aspecto se analizara en forma separada del derecho de
propiedad propiamente tal, porque al recurrir de proteccion los afiliados mencionan a ésta
garantia como lesionada, y por otro lado porque bajo este titulo puedo reunir todos los fallos
dictados en contra de las Institucion Provisional de la Salud (en adelante ISAPRE), lo que

favorece el orden.

3.2.- El caso de las ISAPRES.

En el periodo estudiado, la totalidad de los Recursos de Proteccion entablados,
fundados en la vulneracion del articulo 19 numero 9 inciso final, recurren afiliados a

ISAPRES, principalmente, por dos situaciones, a saber: a) modificaciones en los planes de

% Estos datos son la fecha del fallo y la revista en la que se encuentra publicado.
% ACCATINO SCAGLIOTTI, Daniela. Ob cit. p. 573.
% Cfr. GOMEZ BERNAL, Gastén. Ob cit, p. 422.
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salud, y b) negativa de la ISAPRE a otorgar cobertura o bonificar una determinada
intervencion o medicamento, dentro de este punto, nos encontramos con dos subcategorias, i)
por considerarse que la patologia que justifica dicha intervencion o medicamento es
preexistente, y ii) negativa de las ISAPRES a rembolsar o bonificar los gastos incurridos por

los afiliados. A continuacion analizaremos por separado estas dos situaciones.

3.2.a. Adecuacion del plan de salud.

De acuerdo al articulo 38 inciso tercero de la ley 18.933,% las ISAPRES tienen la
facultad de revisar los contratos de salud, en el mes de su suscripcion, pudiendo la ISAPRE
“solo adecuar los precios, prestaciones convenidas y la naturaleza y el monto de sus
beneficios, a condiciones generales que no importen discriminacion entre los afiliados de un
mismo plan (...) Estas condiciones generales deberan ser las mismas que se estén ofreciendo a
esa fecha a los nuevos contratantes en el respectivo plan”. Finaliza el inciso otorgando al
afiliado, el derecho a optar, entre mantener su plan de salud, con las adecuaciones propuestas

por la ISAPRE, o solicitar un plan alternativo, pudiendo elegir entre estos, o bien desafiliarse.

Esta facultad otorgada a las ISAPRES, ha generado muchos conflictos entre estas
instituciones y sus afiliados, pues estos ultimos consideran que las instituciones la ejercen de

forma ilegal y arbitraria.

De los fallos revisados, son dos los puntos que deseo destacar, primero lo referente a
la interpretacion y alcance que le han dado nuestros tribunales al ya citado articulo 38 de la ley
18.933, y como segundo punto, lo referente a cual es la garantia utilizada por los tribunales

para acoger los recursos interpuestos.

En cuanto al primero de los puntos, una sentencia de la Corte Suprema (en adelante
SCS) sefala “Que de lo dicho queda claro que la facultad revisora de la Isapre, en lo que a la
reajustabilidad del plan de salud se refiere el inciso 3° del articulo 38 de la Ley 18.933, debe
entenderse condicionada en su esencia a un cambio efectivo del costo de las prestaciones
médicas, en razon de una alteracion sustancial de sus costos y no por un simple aumento
debido a fendmenos inflacionarios que carecen de significacion por ser reajustables
automaticamente las cotizaciones (debido a que los planes estan estipulados en Unidades de
Fomento); (...) de lo que sigue que dicha actuacion de la Isapre, si bien enmarcada en el inciso

tercero del articulo recién mencionado, no corresponde a una aplicacion razonable y l6gica de

% Ley que crea La Superintendencia De Instituciones De Salud Previsional, Dicta Normas Para El Otorgamiento
De Prestaciones Por Isapre Y Deroga El Decreto Con Fuerza De Ley N° 3, De Salud, De 1981. Publicada en el
Diario Oficial el 9 de marzo de 1990.
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la referida facultad, ya que no se motivé a cambios de las condiciones que se requieren para

e”o.n96

Para llegar a tal razonamiento, parten de la base que la facultad revisora otorgada por
la ley, es una excepcion del articulo 1.545 del Cddigo Civil, y por lo mismo, debe ser
interpretada de forma restrictiva, sumado a lo anterior, se tiene presente el objetivo que tuvo el
articulo 38 inciso 3° de la ley 18.933, que seria considerar los mayores costos imposibles de
prever.”” Por lo mismo, la referencia a “las condiciones que se requieren”, de acuerdo al
considerando de la SCS antes trascrito, se ha entendido que “(...) la alteracién del valor de las
prestaciones medicas ha de provenir de la introduccidn de nuevos tratamientos o tecnologias

aplicadas, que modifiquen sustancialmente las respectivas prestaciones”®

Todo lo dicho hasta este punto, muestra la forma en que, nuestros tribunales, han
entendido el articulo 38 de la ley 18.933. La cual contrasta con la interpretacion de las
ISAPRES, las que sostienen que ésta disposicion no exige fundamento alguno, bastando que
se cumplan los requisitos establecidos en el inciso 3° del articulo 38, esto es, que no importe
discriminacion entre los afiliados a un mismo plan®. Discrepancia, que explica el alto

porcentaje de recursos acogidos.

Pasemos ahora a ver que es lo que sucede con la garantia constitucional privada,
amenazada o perturbada, que sirve de fundamento para acoger el recurso. Si bien, el presente
apartado se ubica bajo el titulo de Derecho a la Proteccion de la Salud, en verdad, el articulo
19 namero 9 inciso final de la CPR no es considerado a la hora de resolver el recurso, sino
que, tal como lo adelantamos, es el ductil derecho de propiedad el utilizado por los tribunales,

principalmente por la Corte Suprema.

Sin embargo, existen ciertas excepciones, en las que se ha acogido el recurso por el

derecho a la proteccion de la salud, generalmente en las Cortes de Apelaciones, pero cuando le

% SCS, Rol N° 1.649-2004, 23 de junio de 2004, Fallos del Mes N° 523, pp. 1.087-1.088, considerando 11°.

%7 Cfr. SCA de Santiago, Rol N° 3.795-2003, de 17 de noviembre de 2003, Fallos del Mes N° 517, p. 3.444,
considerando 5°. Confirmada por la SCS, Rol N° 5.215-2003.

% SCS, Rol N° 3.371-2004, del 28 de septiembre de 2004, Gaceta Juridica, N° 291 Septiembre de 2004, p. 46,
considerando 11°. En igual sentido, SCS, Rol N° 1.649-2004, Fallos del Mes N° 523, p. 1.087. considerando 9°;
SCS, Rol N°5.503-2004, Fallos del Mes N° 529, p. 3.184, considerando 7°; Sentencia de la Corte de Apelaciones
de Temuco, Rol N° 3.669-2004, Fallos del Mes N° 527, p. 2.525, considerando 7°; SCA de Santiago, Rol N°
5.215-2003, Fallos del Mes N° 517, p. 3.446, considerando 5° y SCA de Santiago, Rol N° 953-2004, Gaceta
Juridica N° 289 Julio de 2004, p. 67, considerando 5°. Estos dos ultimos fallos, incluyen a cambios en la
economia del pais.

% Cfr. SCA de Santiago, Rol N° 7.056-2003, Fallos del Mes N° 520, p. 90, considerando 2°.
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ha tocado conocer, como segunda instancia, a la Corte Suprema, son dos las posibilidades, por
un lado que se confirme el fallo apelado’®, lo que l6gicamente implica confirmar la garantia
en la que se funda, o bien, que la Corte Suprema, revoque el fallo, lo que del total de
sentencias analizadas, sobre este punto, ocurrié en una oportunidad, en la que sélo se revocé el

considerando que sefialaba cual era la garantia conculcada.'®*

Siguiendo en la misma linea, es importante recalcar, que aun cuando en estas
situaciones de excepcién se invoco el derecho a la proteccion de la salud, conjuntamente las
Cortes de Apelaciones, utilizaron el derecho de propiedad. Salvo en un caso, SCA de Santiago
Rol N° 487-2004 en su considerando 12° sefialdo “Que asi las cosas, el proceder de la recurrida
importa una violacion de las garantias de igualdad ante la ley y libre eleccion del sistema de
salud desde el momento que se esta estableciendo una discriminacion sin fundamentos, que
lleva a una persona, a tener que solventar ingentes gastos de salud a fin de poder mantenerse
en el sistema libremente elegido por ella (...)” (cursivas mias) En este caso no se utilizo, al
menos no formalmente, el derecho de propiedad, pero de todas formas, incidentalmente hace
referencia a la propiedad, al mencionar que se deben “solventar ingentes gastos” para poder

mantenerse en el sistema privado de salud.

3.2.b. Negativa a otorgar cobertura o bonificacion.

Dentro de este grupo, nos encontramos con dos supuestos, por un lado, la negativa a
la cobertura, que la ISAPRE justifica porque el afiliado no declar6 una enfermedad
preexistente, estando obligado por ley a ello, en virtud del articulo 33 letra f) de la ley 18.922,
y por otro lado, porque el plan de salud no contempla cobertura para una determinada
patologia 0 medicamento, o la contempla en menor medida que lo sostenido por el afiliado. Se

veran por separado ambos casos.

La propia ley 18.933 sefiala lo que debemos entender por enfermedad preexistente,
en su articulo 33 bis no dice “Para los efectos de esta ley, se entenderan que son preexistentes
aquellas enfermedades o patologias que hayan sido conocidas por el afiliado y diagnosticadas
médicamente con anterioridad a la inscripcion del contrato o a la incorporacion del

beneficiario, en su caso.” Asi los elementos centrales son: el conocimiento por parte del

190 5Cs, Rol N° 5.503-2004, confirmando SCA de Santiago, Rol N° 4.875-2004, Fallos del Mes N° 529; SCS, Rol
N° 1.649-2004, confirmando SCA de Santiago, Rol N° 7.952-2003, Fallos del Mes N° 523; SCS Rol N° 740-
2004, confirmando SCA de Santiago, Rol N° 7.056-2003, Fallos del Mes N° 520; y SCS, Rol N° 2.485-2003, que
confirma SCA de Concepcion, Rol N° 396-2003, acumulado 772-2003, Fallos del Mes N° 512,

101 5CS, Rol N° 1.762-2004, revocando en este punto SCA de Santiago, Rol N° 487-2004, Fallos del Mes N° 522.
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afiliado de la existencia de la patologia, y que dicha patologia haya sido diagnosticada

médicamente.

Cuando las Cortes se enfrentan con recursos sobre esta materia, y es de aquellos
casos en que el recurso es acogido, un argumento recurrente es sostener que la ISAPRE no ha
logrado acreditar fehacientemente que la enfermedad tiene el caracter de preexistente.’?
Incluso, se llega a criticar la visiébn comercial que ha guiado el actuar de la ISAPRE, en
desmedro de su funcidn social, pues frente a la falta de antecedentes claros, opt6 por negar la

cobertura.l®

En el caso contrario, la decisién se centra en el hecho de que los antecedentes
acompafiados acreditan que la enfermedad fue diagnosticada médicamente con anterioridad a
la suscripcién del contrato de salud, concluyendo en que frente a tales hechos la ISAPRE
cuenta con la facultad de negar la cobertura o terminar unilateralmente el respectivo

contrato*®,

En cuanto, a la garantia constitucional afectada, los tribunales han fallado que es el
derecho de propiedad el que se ve afectado, ya que “(...) al serle negada la cobertura, en los
términos que se explicaron, deberia solventar con su propios medios el gasto que irrogo el
sefialado episodio médico, lo cual importa una disminucién concreta y efectiva en el
patrimonio de ella, al tener que soportar una injustificada carga econémica derivada de la
negativa de la institucion de salud provisional a efectuar los pagos a que se obligd mediante

contrato.”*%

192 Cfr. SCS, Rol N° 2.712-2004, Gaceta Juridica N° 290, considerando 8°; SCA de Concepcion, Rol N° 10-2004,
Fallos del Mes N° 523, considerando 6° y SCA de Concepcidn, Rol N° 1.305-2004, Fallos del Mes N° 526,
considerandos 10°y 11°.

13 SCA de Concepcidn, Rol N° 1.305-2004, Cit. En su considerando 11° sefiala “Que a pesar de la falta de
antecedentes, (...) la Isapre recurrida sin mayores dilaciones optd por negar cobertura al programa médico que le
presento el actor por su hija Valentina” “De esta forma se omitieron de parte de la recurrida razonamientos y
decisiones méas acordes con la gran responsabilidad que ha asumido ante el Estado” “En efecto, al existir dudas
acerca de las obligaciones que debe asumir en virtud del Contra de Salud que firmo, a lo menos debid disponer
verificar la informacion vaga e imprecisa, como se sefiald, que se entregaba, primando una actitud defensiva
comercial. Es inadmisible permitir que la naturaleza comercial de estas instituciones prime ante la funcién social
que se les encomienda.”

1041 os casos en que el recurso fue rechazado son los siguientes: SCS, Rol N° 5.428-2003, Gaceta Juridica N°
285; SCS Rol N° 1.055-2004, Fallos del Mes N° 521; y SCA Rol N° 6.950-2005, confirmada por la SCS Rol N°
415-2005, Gaceta Juridica N° 297.

195 5CS, Rol N° 2.712-2004, Cit, Considerando 9°. Igual sentido: SCS, Rol 1.960-2003, Fallos del Mes N° 511,
considerando 8°; SCA de Concepcion, Rol N° 20-2004, Cit. considerando 99, SCA de Temuco, Rol N° 2.349-
2003, Fallos del Mes N° 524, considerando 8°; y SCA de Concepcion, Rol N° 1.305-2004, Cit. considerando 12°
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Sin embargo, existe un caso en que el Ministro Milton Juica, como voto disidente,
concluyd que “En la especie dicha recurrente escogio el sistema privado, en la justa creencia
de que éste responderia a los requerimientos de salud —que a ello se refiere la garantia del
sefialado nimero, que se encabeza justamente con ‘El derecho a la proteccion de la salud’, ain
cuando sdlo se protege por la presente via cautelar su inciso final-. Al no responder el sistema,
frente a un requerimiento preciso como el que se ha presentado en estos autos, el precepto deja
de tener sentido, porque permite que el derecho a acceder a un plan de salud determinado

resulte en la practica absolutamente inoperante™

Por Gltimo, corresponde revisar aquellos casos en que la ISAPRE niega la
bonificacion de los medicamentos, o bien, en el caso de las hospitalizaciones, se niega la

cobertura en el porcentaje alegado por el afiliado.

En estos supuestos, nuestros tribunales hacen especial mencion al hecho de que es un
especialista, o sea un médico, el que recomienda o dispone la hospitalizacién, ya sea en un
centro de salud o domiciliaria, o dispone la administracion de determinado medicamento en
forma hospitalaria, y no ambulatoria.'”” ® No teniendo autoridad la ISAPRE para alterar la
calificacion médica, o en el caso de poder hacerlo, no acompafia antecedentes que la

justifiquen.

Respecto a la garantia conculcada, en estos casos, no existe divergencia, los fallos
son uniformes en sostener que por el actuar de la ISAPRE se atenta contra el derecho de

propiedad.

(en este caso, se acoge el recurso por conculcar tanto el derecho de propiedad como el derecho a al integridad
fisica y psiquica de la recurrente),

1%'SCS, Rol N° 1.402-2003, Fallos del Mes N° 510, voto disidente Ministro Milton Juica.

197 \/er: SCA de Concepcion, Rol N° 559-2004, considerandos 7° y 8°, sentencia confirmada por SCS, Rol N°
1.415-2004, ambas en Fallos del Mes N° 521; SCA de Santiago, Rol N° 7.016-2003, considerando 5°, confirmada
por SCS Rol N° 5.666-20003, ambas en Fallos del Mes N° 518; y SCS, Rol N° 2.997-2005, Gaceta Juridica N°
301.

1% Aunque existe un caso que no sigue la légica recién mencionada, se trata de un afiliado que recurre por la
negativa de la ISAPRE a bonificar un medicamento, siendo que lo viene haciendo hace mas de tres afios, primero
de forma hospitalaria y luego en forma ambulatoria, la institucion sefiala que no esta obligada a bonificar los
medicamentos ambulatorios, el primera instancia se rechazo el recurso, pero la Corte Suprema, sefialo que si bien
la ISAPRE no esta obligada, ni legal ni contractualmente, a dar la cobertura, en la practica lo ha hecho por largo
tiempo, terminando esta practica unilateralmente y sin justificacion alguna, con lo que modificé la aplicacion
practica del contrato que hacen las partes (de acuerdo al articulo 1.465 inciso 2° del Cédigo Civil), por lo que
dicho beneficio debe incorporarse en los beneficios establecidos en el contrato. SCS, Rol N° 2.973-20003, Fallos
del Mes N°513.
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3.3.- Analisis critico de la jurisprudencia recopilada.

La jurisprudencia recopilada demuestra, que al menos en ésta materia, existe una
linea uniforme de decision, transformandose en algunos casos la uniformidad en una

unanimidad.

Si consideramos que el precedente cumple una funcion de alivianar la carga
argumentativa de la decision, pues, el tribunal ya resolvi6 un caso similar, en el cual determind
cual era la interpretacion, que a su juicio, es la mas correcta, evitandose asi un nuevo
pronunciamiento, remitiéndose a la solucion del caso precedente. Pero nos encontramos ante
un panorama distinto, pese a existir una uniformidad en las decisiones, las argumentaciones se
siguen repitiendo en el tiempo, es mas, existen fallos que sus considerandos son iguales,'® por
ejemplo, tenemos dos fallos dictados por la Corte de Apelaciones de Santiago, en ambos casos
la sala esta integrada por la Ministra Amanda Valdovinos, pero en sélo uno de ellos, le
correspondio la redaccion de la sentencia, los demas Ministros, en ambos casos, no coinciden.
Lo interesante es ver, en ambos fallos, los considerandos 4°, 5° y 6°, que corresponden a lo

resolutivo de la sentencia, e inmediatamente nos percataremos de la igualdad literal.

Podemos hablar de un respeto al precedente tacito, pues no existe manifestacion
expresa al respecto. Para ello basta con observar la linea decisoria que se ha mantenido
constante en los tres afios, ante casos similares, teniendo como resultado resoluciones
uniformes. Aunque, y esto es lo criticable, existen ciertos cambios de criterios que no son
fundamentados, como lo que ocurre con la garantia constitucional conculcada por la actuacién
de la ISAPRE, en algunos casos se indica que s6lo se ve afectado el derecho a propiedad, y en
otros, junto con este, el derecho a la proteccion de la salud, sin afiadir razones de por que se

entiende que en un caso se ve vulnerada una garantia, y por que las dos en otro.

Relacionado con lo anterior, creo que estos cambios de criterios se explican desde
otro punto de vista, y que tiene que ver con la forma de argumentar los recursos de proteccion
en general, toda vez que nuestras Cortes, tanto de Apelaciones como Suprema, realizan un
analisis mas completo y detallado de la ilegalidad o arbitrariedad de la accion u omision de la
que se recurre, pero no asi de la garantia lesionada, siendo del todo comun, ver en los fallos, a
la hora de argumentar en que sentido fue amenazado, perturbado o lesionado un determinado

derecho, una transcripcion del texto constitucional, en frases como “Que de todo lo dicho sélo

199 SCA de Santiago, Rol N° 3.795-2003, Cit. pronunciada por los Ministros Jaime Rodriguez Espoz, Amanda
Valdovinos Jeldes y Abogado integrante Marcos Horacio Thomas Duble, redacciéon a cargo de la Ministra
Amanda Valdovinos. En comparacién con la SCA de Santiago, Rol N° 953-2004, Cit. pronunciada por los
Ministros Jorge Zepeda, Amanda Valdovinos y por la Abogada integrante Angela Radovic Shoepen, redaccion a

cargo de la abogada integrante.
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cabe concluir que la conducta de la recurrida priva al afiliado de su dominio sobre el bien
incorporal constituido por las bonificaciones convenidas en el contrato de salud previsional ya
aludido, dominio que se encuentra protegido en el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Politica

de la Republica”**® Lo que evidencia una clara ausencia de argumentacion.

4.- Derecho a no ser juzgado por comisiones especiales.

4.1.- Consagracion normativa.

El articulo 19 en su numeral 3° inciso 4° de la CPR sefiala que “Nadie podra ser
juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que sefialare la ley y que se hallare
establecido por ésta con anterioridad a la perpetracion del hecho™!. Por su parte, el articulo

20 de la CPR, garantiza, del numeral 3° del articulo 19, solamente este inciso.

Siguiendo al profesor CEA EGANA, entendemos por comision especial a todas
“aquellas entidades formadas por un individuo o grupo de individuos, que, de facto, ejercen
jurisdiccion™**2. Asi la comision especial, se atribuyen el ejercicio de la jurisdiccion, que de
acuerdo al articulo 76 de la CPR, compete exclusivamente a los tribunales de justicia

establecidos por ley.

La jurisdiccién comprende tres actividades, a saber, la de conocer los asuntos civiles
o criminales, de resolverlos y de hacer ejecutar lo juzgado. Las comisiones especiales pueden

actuar en cualquiera de ellas™.

4.2.- La inspeccion del trabajo como comision especial.

Lo primero que llama la atencion al ver la préactica de nuestras Cortes, es que en su
gran mayoria los recursos, en que se utiliza la garantia a la que nos referimos, aparece como
ente recurrida la Inspeccion del Trabajo, pues los empleadores a los que este organismo

sanciona, generalmente por medio de multas, consideran que dicha actuacion atentaria contra

10 SCA de Concepcion, Rol N° 559-2004, cit, confirmada por la SCS Rol N° 1.415-2004, Cit.

11 Este inciso, fue modificado por la ley 20.050, la cual fue publicada en el Diario Oficial el 26 de agosto de
2005. El antiguo texto sefialaba que “Nadie podra ser juzgado por comisiones especiales, sino por el tribunal que
le sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por ésta”

112 CEA EGANA, José Lufs. Derecho Constitucional Chileno: Tomo Il Derechos, Deberes y Garantias. Ediciones
Universidad Catolica de Chile. Santiago, 2004. p. 152 (cursivas del autor).

3 Loc. Cit.
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el articulo 19 nimero 3 inciso 4° de CPR. Por lo mismo, en esta seccion nos referiremos

Unicamente a aquellos recursos gue se interponen contra este organismo.

La sorpresa se justifica pues el Codigo del Trabajo, en su articulo 476 dispone que
“La fiscalizacion del cumplimiento de la legislacién laboral y su interpretacion corresponde a
la Direccion del Trabajo, sin perjuicio de las facultades conferidas a otros servicios
administrativos en virtud de las leyes que lo rigen”, similar disposicion se encuentra en el

articulo 5° del DFL N° 2, Ley Orgénica Constitucional de la Direccion del Trabajo, de 1967.

Nuestra Corte Suprema, en los casos en que se recurre por aplicacion de sanciones
por parte de la Inspeccion del Trabajo, ha mantenido una postura constante'*, la cual se refleja
en la SCS Rol N° 5.465-2003, la que en su considerando segundo, luego de reconocer que la
Direccion del Trabajo cuenta con la facultad de fiscalizar el cumplimiento de la ley laboral,
sefiala “Que, sin embargo, tales facultades deben ejercerse solo cuando dicho servicio se
encuentre frente a situaciones de infraccion a las normas laborales, o sea, cuando con su
actividad de fiscalizacion se sorprendan ilegalidades claras, precisas y determinadas”, luego en
su considerando 5° expresa “Que, como puede concluirse de los brevemente manifestado y de
los antecedentes que contiene el proceso, la Inspeccion recurrida se pronuncio, interpretando
contratos de trabajo, imponiendo una multa administrativa a la empresa recurrente (...)”,
continda en su considerando 6° “Que la sefialada actuacion significoé que la Inspeccion
recurrida se avocara a una cuestion que se encuentra al margen de las facultades conferidas a
dicho organismo por los articulos 474 y siguientes del Codigo de esta especialidad, y que
debia ser resuelta por la judicatura que conoce de estos asuntos (...)”, en seguida, en el
considerando 7° sefiala “Que en efecto, y tratandose de hechos que estan en discusién, y que
involucran situaciones de hecho que es necesario analizar, debatir y probar, corresponde a la
autoridad jurisdiccional pertinente su conocimiento en un procedimiento de lato conocimiento
(...)”, con todo concluye en su considerando 8° “Que, por consiguiente, la conclusion
inevitable de todo lo anterior es que la autoridad recurrida se arrogé facultades propias y

excluyentes de los tribunales de justicia en lo laboral™***,

114 Excepcionalmente la CS ha rechaza los recursos de proteccion presentados, lo que se ha dado en dos casos:
SCS Rol N° 2.254-2003, Fallos del Mes N° 517, y SCS Rol N° 4.710-2003 Gaceta Juridica N° 282,

5 SCS Rol N° 5.465-2004, Fallos del Mes N° 529. En este mismo sentido: SCS Rol N° 5.001-2004, Gaceta
Juridica N° 293; SCS Rol N° 4.685-2004, Fallos del Mes N° 528; SCS Rol N° 4.489-2004, Fallos del Mes N° 527;
SCS Rol N° 3.688-2004, Fallos del Mes N° 526; SCS Rol N° 4.602-2004, Gaceta Juridica N° 292; SCS Rol N°
2.259-2004, Fallos del Mes N° 523; SCS Rol N° 1.765-2004, Fallos del Mes N° 522; SCS Rol N° 1.509-2004,
Fallos del Mes N° 522; SCS Rol N° 1.463-2004 Fallos del Mes N° 522; SCS Rol N° 554-2004, Fallos del Mes N°
520; SCS Rol N° 234-2004, Fallos del Mes N° 521; SCS Rol N° 130-2004, Fallos del Mes N° 518; SCS Rol N°
5.096-2003 Fallos del Mes N° 518; SCS Rol N° 5.094-2003, Fallos del Mes N° 518; SCS Rol N° 4.735-2003,
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En cambio, en las Cortes de Apelaciones, el asunto no es tan uniforme, pero la
tendencia mayoritaria es en el sentido contrario a lo sostenido por la Corte Suprema, ya que
generalmente rechazan los recursos interpuestos. Las razones del rechazo las podemos reducir
a dos™®. En primer lugar se considera que la Inspeccion del Trabajo, al imponer las sanciones,
actta conforme a sus atribuciones, asi por ejemplo, se ha fallado “Que con lo extractado de la
legislacion aplicable (articulos 1°, 2°, 5° letras b) y ¢), 20 y 18 DFL N° 2 de 1967, y articulo
476 del Codigo del Trabajo), no cabe duda que no existe ilegitimidad de origen que afecte a la
recurrida. Su labor inspectiva y de fiscalizacion tiene expreso fundamento en la ley, como
asimismo, el indispensable momento interpretativo. Naturalmente, ello habra de contenerse
dentro del &mbito administrativo, sin que por su intervencion aun en el campo de las

resoluciones pueda homologarse al grado jurisdiccional, por su naturaleza y caracter”**’.

Siempre sobre este primer grupo de casos, en un fallo se sostuvo “Que otra cosa es
pensar que dicha autoridad administrativa represente un mero buzon que solo acepte o
rechace, sin ningun analisis, la documentacion que se le exhiba, reservandose todo lo demas a
la decision jurisdiccional, caso en el cual estda no cumplird con su misién propia de servir
como fiscalizador calificado de las relaciones laborales (...)"**®. Lo que representa una postura

contradictoria con la mantenida por la Corte Suprema.

En segundo lugar, estan aquellos fallos que consideran que los hechos sobre los que
se recurre, son propios de un procedimiento de lato conocimiento, asi sefialan “Que en
consecuencia, existiendo en el ordenamiento juridico vigente, vias judiciales —ademas de la
administrativa- consistentes en procedimientos especiales para la sustanciacion y fallo de los
reclamos contra las resoluciones a través de las cuales los inspectores de la Direccion del
Trabajo imponen sanciones de multas, como es el que regla especificamente el articulo 474
del Codigo del Trabajo, el recurrente a debido utilizar tales medios jurisdiccionales o
administrativos, y no la sede de esta accion de urgencia, restringida al marco de restablecer el

imperio del derecho en las condiciones y modalidades que establece el articulo 20 de la

Gaceta Juridica N° 284; SCS Rol N° 3.940-2003, Fallos del Mes N° 515; SCS Rol N° 2.599-2003, Fallos del Mes
N°512; y SCS Rol N° 1.522-2003, Fallos del Mes N° 511.

118 Aunque existe un tercer grupo de casos, en los cuales se utilizan ambos argumentos para rechazar el recurso.
Véase: SCA de San Miguel, Rol N° 153-2004 acumulado Rol N° 168-2004, considerandos 5°, 6° y 7°, Fallos del
Mes N° 528; y SCA de San Miguel, Rol N° 190-2004, considerandos 3°, 4°y 5°, Fallos del Mes N° 526.

117 SCA de Santiago, Rol N° 7.359-2003, considerando 7°, Fallos del Mes N° 521. en este mismo sentido: SCA de
Iquique, Rol N° 39.965, considerando 3°, Fallos del Mes N° 523; SCA de Antofagasta, Rol N° 706-2004,
considerando 5°, Gaceta Juridica N° 293; SCA de Santiago, Rol N° 8.735-2003, considerando 7°, Fallos del Mes
N° 522; SCA de Santiago, Rol N° 6.111-2003, considerando 7°, Fallos del Mes N° 518; y SCA de Santiago, Rol
N° 7.351-2003, considerando 12°, Fallos del Mes N° 511.

118 SCA de Santiago, Rol N° 8.735-2003, cit. considerando 6°.
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Constitucion Politica de la Republica, accion esta ultima que resulta inadmisible y que por

ende debe ser desestimada”**®.

En lo que se refiere a la garantia constitucional que se entiende vulnerada por el
actuar del organismo fiscalizador, existe un cierto consenso en considerar que se trataria de
aquella consagrada en el articulo 19 nimero 3° inciso 4° de la CPR. Sin embargo, existen
algunos casos en que se entiende vulnerado el derecho de propiedad, pues la imposicion de la
sancion (generalmente una multa) genera un perjuicio econémico, “Que, ademas, tal situacién
amenaza el derecho de propiedad del recurrente, desde que de acuerdo al criterio sostenido por
la Inspeccion del Trabajo, el empleador debera soportar el pago de multas, lo que importa,
evidentemente, incurrir en un desembolso de parte de su patrimonio, de manera que la accién
cautelar intentada resulta procedente en aras de proteger el ejercicio de la garantia

constitucional contemplada en el articulo 19 N° 24 de la Carta Fundamental”*?

Me interesa destacar lo que ha expresado la Corte Suprema en algunas
oportunidades, cuando resolviendo en segunda instancia el recurso interpuesto comienza
seflalando “Que, tal como lo ha venido sosteniendo en forma reiterada, conociendo de asuntos
como el presente, y se ve en la necesidad de consignarlo también en esta sentencia, con la

finalidad de mantener la uniformidad de la jurisprudencia sobre el particular (...)"**.

Este tipo de considerandos los encontramos en aquellos casos en que la Corte de
Apelaciones respectiva rechazo el recurso, por cualquiera de las razones que ya sefialamos

anteriormente.

Lo importante es determinar como interpretamos este tipo de afirmaciones, con el
consiguiente problema, de lograr compatibilizar esta interpretacion con lo sostenido, en cuanto
al precedente, tanto por la doctrina mayoritaria como por la propia Corte Suprema en el

acuerdo del pleno que citamos en el capitulo anterior.

119 SCA de San Miguel, Rol N° 362-2003, considerando 6°, Fallos del Mes N° 520. En este mismo sentido: SCA
de San Miguel, Rol N° 160-2004, considerando 2°, Fallos del Mes N° 529; y SCA de Santiago, Rol N° 5.094-
2003, considerando 5°, Fallos del Mes N° 518.

120 5CS Rol N° 130-2004, cit, considerando 3°. En este mismo sentido: SCA de Concepcién Rol N° 4.097-2003,
acumulado Rol N° 4.163-2003, considerando 15, confirmada por SCS Rol N° 1.463-2003, cit.; SCA de
Concepcion, (Nota: En la publicacién no expresa el rol de la sentencia de primera instancia), considerando 8°,
confirmada por SCS Rol N° 3.940-2003, cit.; y SCA de Santiago, Rol N° 1.803-2003, considerando 9° (en este
caso la Corte considerd conculcadas las garantias del articulo 19 numero 3° inciso 4° y 24), confirmada por SCS
Rol N° 2.599-2003, cit.

121 3CS, Rol N° 5.465-2004, cit. En este mismo sentido: SCS, Rol N° 3.688-2004, cit; SCS, Rol N° 1.765-2004,
cit; SCS, Rol N° 234-2004, cit.
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Sobre lo primero, creo que es posible que la Corte implicitamente le otorgue un valor
al precedente vertical, llamando la atencion de las Cortes de Apelaciones a fin de lograr
unificar la jurisprudencia conforme al criterio sostenido por la Corte Suprema, haciendo
imperar su superioridad jerarquica. Pero que sucede con el efecto relativo de las sentencias,
entendido de la forma que lo hace la doctrina mayoritaria, segun el cual la jurisprudencia solo
tiene un efecto respecto del caso concreto, no obligando al juzgador mantener un criterio

similar en el futuro.

Cabe preguntarse también que sucede con la independencia de los tribunales,
afirmaciones como esta hacen cobrar aiun mas fuerza lo sostenido por el profesor
BORDALI'?, pues a mi juicio no es posible compatibilizar estas manifestaciones con el
principio de independencia de los tribunales, pues se ve mermada de forma considerable dicha
independencia de los tribunales inferiores, los que pese a encontrarse en un sistema donde
mayoritariamente se sostiene que los precedentes no tienen fuerza vinculante, pero que en los

hechos pareciera no ser tan absoluto.

Por altimo, respecto de la garantia constitucional vulnerada por el actuar de la
Inspeccidn, si bien es cierto, existe una mayoria que se inclina por sostener que es el articulo
19 nimero 3 inciso 4° CPR, existen ciertos casos en que se considera lesionado el derecho de
propiedad, y en ambos casos nos encontramos con una nula argumentacion del porqué se
estaria lesionando tal o cual garantia, sefialando por ejemplo “que de acuerdo a lo expuesto,
fuerza reconocer que la recurrida incurrio en un acto ileal y arbitrario que perturba o amenaza
el ejercicio del la garantia constitucional consagrada en el numeral 3° inciso 4° del articulo 19
de la Carta Fundamental, pues nadie puede ser juzgado por comisiones especiales, sino por el
tribunal que sefiale la ley y que se halle establecido con anterioridad por éste”*%, lo que no es
mas que un reiteracion de lo dispuesto en la constitucion, lo que importa una falta de

consideracién notable hacia las partes.

5.- Un caso especial.

En esta Gltima seccién, y contradiciendo lo sefialado al comienzo de este capitulo,
veremos un caso particular sin relacion a otros recursos, pero pese a la contradiccion,

considero que merece un mencion especial.

122 \/er nota 48.

128 3¢S, Rol N° 5001-2004, Gaceta Juridica N° 293, considerando 6°.
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Se trata de un fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago*** confirmada por la
Corte Suprema, en el que recurren varios funcionarios, en servicio activo y retirados, de
Carabineros de Chile, el motivo del recurso es la negativa del Director de esta institucion a
reconocerles una equivalencia de grado establecida en el articulo 6° de la ley 18.961, lo que a
su juicio atenta contra su derecho a la igualdad, pues esta equivalencia ha sido reconocida a
otros funcionarios en situacion idéntica a la suya, y su derecho de propiedad, toda vez que se

les impide acceder a determinadas bonificaciones.

La Corte de Apelaciones sefialo en su considerando 4° “que al resolver lo presente no
pueden estos sentenciadores prescindir del dato cierto que se dejo resefiado en el considerando
supra segundo (se refiere a que sobre los mismos hechos han existido varios recursos de
proteccion, resolviéndose en ellos a favor de los recurrentes), pues de hacerlo pasarian a llevar
el principio de seguridad juridica, que exige que las decisiones jurisdiccionales sean
sistematicamente coherentes y que traten igual a los iguales” continua sefialando que *“es un
hecho de esta causa la igualdad entre la pretensiébn sometida por los recurrentes a la
superioridad de la institucion uniformidad y la de muchos que la han visto consumada en su
favor”, continua en el considerando 6° “que ha de entenderse, entonces, a la luz de lo tantas
veces antes decidido que la negativa que se viene reprochando es contradictoria a derecho y
que, como directa consecuencia de ello, perturba el derecho a la igualdad de trato que al
recurrente reconoce el numeral segundo del articulo 19 de la ley primera, por lo que de ser
revertida, para dar al demandante lo que esté sentado le corresponde”.

Creo que es un fallo muy interesante, pues de forma concisa, y ocupando una forma
de expresién muy particular, resume lo que hemos venido sosteniendo, por un lado, se trata de
un fallo que se remite a lo antes argumentado, evitado la reiteracién de los argumentos
interpretativos, operando lo que llamamos una descarga de la argumentacién, por otro lado,
hace mencién expresa de la obligacion de respeto de los propios precedentes basado en el
principio de seguridad juridica, que obligaria a “que las decisiones jurisdiccionales sean
sisteméaticamente coherentes y que traten igual a los iguales”.

124 SCA de Santiago, Rol N° 5468-2004, confirmada por SCS Rol N° 5900-2004, ambas en Gaceta Juridica N°
294,

41



CONCLUSIONES.

1.- El tema del precedente ha dejado de ser exclusivo del derecho anglosajon, por el contrario,
cada vez existe un mayor interés en su estudio por la doctrina del derecho europeo continental.
Aln cuando sea en el Common Law donde el precedente ha alcanzado su mayor desarrollo,
existen en el derecho continental europeo una prolifera doctrina al respecto, de gran interés
para nuestro sistema, es lo que ocurre en el ordenamiento espafiol, que como dijimos ejerce
una gran influencia en el nuestro. Pero no sélo ha existido un desarrollo en la doctrina, sino
que también los tribunales de justicia, especificamente el Tribunal Constitucional espafiol, que

ha creado una doctrina del autoprecedente fundada en la igualdad ante la ley.

2.- En nuestro ordenamiento, heredero del sistema europeo continental, la doctrina clasica
sostiene que el precedente no tiene fuerza vinculante dentro de nuestro derecho. Se basan en
argumentos como el articulo 3 inciso 2° del CC, que consagraria el efecto relativo de las
sentencias judiciales, que significa que la resolucion dictada en un determinado asunto, solo
tiene efecto vinculante respecto de las partes de ese proceso. Por otro lado, esta el argumento
del principio de independencia de los tribunales, pues al establecerse una vinculacion de los

precedentes los jueces perderian la libertad de decidir los asuntos segun estimen pertinente.

3.- Contra esta posicion clasica o tradicional, ha surgido una nueva postura que sefiala que el
precedente si tendria fuerza vinculante en nuestro ordenamiento. Las formas en que enfocan el
problema son diversas, unos desde la perspectiva de las fuentes del derecho y otros desde el
razonamiento juridico. Pero sin embargo llegan a la misma conclusion. Plantean una nueva
forma de interpretacion del efecto relativo de las sentencias, asi como sefialar que el principio

de independencia de los tribunales no es obstaculo para otorgar valor al precedente.

Ademas de la conclusién a la que llegan estos diversos autores, concuerdan en
determinadas lineas matrices, cuales son el fundamento de obligatoriedad del precedente esta
dado por el principio de igualdad y el de la certeza juridica, ambos valores primordiales dentro

de todo ordenamiento juridico.

4.- Personalmente, considero que en nuestro ordenamiento el autoprecedente, basado en el
principio de universalidad y el de inercia, tiene pleno valor, porque se trata de un precedente
que mira a la racionalidad de la argumentacidn, no esta enfocado en el tema de las fuentes del

derecho, materia que resulta mucho mas escabrosa.

5.- En cuanto a la practica jurisdiccional, especificamente aquella destinada a tutelar los

Derechos Fundamentales, garantizados por la Constitucidn, nos encontramos con que en la
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gran mayoria de los casos existen criterios uniformes a la hora de resolver los asuntos

sometidos a su decision por medio del Recurso de Proteccion.

Pese a esto, nuestros tribunales son reticentes a manifestar de forma expresa la
utilizacion de precedentes, siendo contadas las ocasiones en que se refieren a otros fallos, ya
sea propios o de otro tribunal. Por otro lado, utilizan expresiones abiertas, que hace alusion a
la jurisprudencia reiterada, pero sin individualizar a que fallo se esta refiriendo o de que fallo
obtuvo el criterio interpretativo, son contadas la ocasiones en que existe esta referencia
expresa, y cuando existe, se trata de remision a fallos de un tribunal superior, en el caso de las

Cortes de Apelaciones, o del mismo tribunal, en el caso de la Corte Suprema.

En estos casos se utiliza la jurisprudencia como una razon extra para decidir un

determinado caso en una determinada forma.

6.- Pese a lo dicho en el numero anterior, respecto a la existencia de criterios uniformes,
existen otras tantas situaciones que, pese a ser similares, son falladas de formas opuestas, lo
que debilita de forma considerable la igualdad y la certeza juridica en la tutela de los Derechos

Fundamentales.

Siendo aln mas criticable, desde el punto de vista del autoprecedente que hemos
defendido, cuando estos cambios de criterios provienen del mismo 6rgano, y especificamente
de la misma sala de la respectiva Corte, pues a nuestro juicio este 6rgano deberia mantener el
criterio sostenido en casos pasados en la resolucion de casos futuros. Claro que la postura
defendida permite el cambio del precedente, pero con la carga de expresar las razones por la
cuales tomo tal decisién, lo que en la gran mayoria de los casos estudiados no ocurre, €s mas,
evidenciamos en general una falta de argumentacion en los recursos estudiados, que puede ser

objeto de estudios futuros mas profundizados.
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JURIRSPRUDENCIA CITADA.
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- SCS, Rol N° 375-2003, Fallos del Mes N° 509.

- SCS, Rol N°5038-2003, Gaceta Juridica N° 283.

- SCS, Rol N° 3107-2003, Fallos del Mes N° 513.
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- SCS, Rol N°4133-2003, Fallos del Mes N° 515.

- SCS, Rol N° 5577-2004, Gaceta Juridica N° 294.

- SCS, Rol N° 5086-2004, Gaceta Juridica N° 294

- SCS, Rol N° 2855-2004, Fallos del Mes N° 528.

- SCS, Rol N°5399-2004, Gaceta Juridica N° 294.

- SCS, Rol N° 1824-2004, Gaceta Juridica N° 287.

- SCS, Rol N°4187-2004, Fallos del Mes N° 526.

- SCS, Rol N° 1677-2004, Fallos del Mes N° 525.

- SCS, Rol N° 2670-2005, Gaceta Juridica N° 301.

- SCA de Santiago, Rol N° 2785-2004, Fallos del Mes N° 526.

- SCA de Santiago, Rol N° 50-2003, Fallos del Mes N° 514,

- SCA de Santiago, Rol N° 2050-2003, Fallos del Mes N° 515.

- SCA de Santiago, Rol N° 3793-2003, Gaceta Juridica N° 283.
- SCA de Rancagua, Rol N° 2431-2003, Fallos del Mes N° 515.
- SCA de Rancagua, Rol N° 21.748, Fallos del Mes N° 528.

- SCA de Rancagua, Rol N° 22.258, Gaceta Juridica N° 294.

- SCA de Talca, Rol N° 65.300, Gaceta Juridica N° 287.

- SCA de Talca, Rol N° 65.916, Gaceta Juridica N° 294.

- SCA de San Miguel, Rol N° 220-2003, Gaceta Juridica N° 294,
- SCA de Puerto Montt, Rol N° 3808-2003 Fallos del Mes N° 512.
- SCA de Punta Arenas, Rol N° 12-2004 Fallos del Mes N° 525,
- SCA de Valparaiso, Rol N° 152-2005, Gaceta Juridica N° 301.
- SCA de Concepcidn, Rol N° 697-2003, Fallos del Mes N° 513.
- SCA de Valdivia, Rol N° 252-2005, Gaceta Juridica N° 300.



2.- Derecho de proteccion de la salud

- SCS, Rol N°1.649-2004, Fallos del Mes N° 523.

- SCS, Rol N° 5.215-2003, Fallos del Mes N° 517.

- SCS, Rol N° 3.371-2004, Gaceta Juridica, N° 291.

- SCS, Rol N° 1.649-2004, Fallos del Mes N° 523.

- SCS, Rol N° 5.503-2004, Fallos del Mes N° 529.

- SCS, Rol N°5.503-2004, Fallos del Mes N° 529.

- SCS, Rol N° 1.649-2004, Fallos del Mes N° 523.

- SCS, Rol N° 740-2004, Fallos del Mes N° 520.

- SCS, Rol N° 2.485-2003, Fallos del Mes N° 512.

- SCS, Rol N° 1.762-2004, Fallos del Mes N° 522.

- SCS, Rol N° 2.712-2004, Gaceta Juridica N° 290.

- SCS, Rol N°5.428-2003, Gaceta Juridica N° 285.

- SCS, Rol N° 1.055-2004, Fallos del Mes N° 521.

- SCS, Rol N° 415-2005, Gaceta Juridica N° 297.

- SCS, Rol 1.960-2003, Fallos del Mes N° 511.

- SCS, Rol N° 1.402-2003, Fallos del Mes N° 510.

- SCS, Rol N° 1.415-2004, Fallos del Mes N° 521.

- SCS, Rol N°5.666-20003, Fallos del Mes N° 518.

- SCS, Rol N° 2.997-2005, Gaceta Juridica N° 301.

- SCS, Rol N° 2.973-20003, Fallos del Mes N° 513.

- SCA de Santiago, Rol N° 3.795-2003, Fallos del Mes N° 517.
- SCA de Santiago, Rol N° 487-2004 Fallos del Mes N° 522.

- SCA de Santiago, Rol N° 5.215-2003, Fallos del Mes N° 517.
- SCA de Santiago, Rol N° 7.016-2003, Fallos del Mes N° 518.
- SCA de Santiago, Rol N° 953-2004, Gaceta Juridica N° 289.

- SCA de Santiago, Rol N° 7.056-2003, Fallos del Mes N° 520.
- SCA de Santiago, Rol N° 4.875-2004, Fallos del Mes N° 529.
- SCA de Santiago, Rol N° 7.952-2003, Fallos del Mes N° 523.
- SCA de Santiago, Rol N° 7.056-2003, Fallos del Mes N° 520.
- SCA de Santiago, Rol N° 6.950-2005, Gaceta Juridica N° 297.
- SCA de Concepcidn, Rol N° 396-2003, acumulado 772-2003, Fallos del Mes N° 512,
- SCA de Concepcion, Rol N° 559-2004, Fallos del Mes N° 521
- SCA de Concepcion, Rol N° 10-2004, Fallos del Mes N° 523.
- SCA de Concepcion, Rol N° 1.305-2004, Fallos del Mes N° 526.
- SCA de Temuco, Rol N° 2.349-2003, Fallos del Mes N° 524,
- SCA de Temuco, Rol N° 3.669-2004, Fallos del Mes N° 527.
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3.- Derecho a no ser juzgado por comisiones especiales.

- SCS, Rol N°5.096-2003 Fallos del Mes N° 518.

- SCS, Rol N°5.094-2003, Fallos del Mes N° 518.

- SCS, Rol N° 4.735-2003, Gaceta Juridica N° 284.

- SCS, Rol N° 3.940-2003, Fallos del Mes N° 515.

- SCS, Rol N° 2.599-2003, Fallos del Mes N° 512.

- SCS, Rol N°1.522-2003, Fallos del Mes N° 511.

- SCS, Rol N° 2.254-2003, Fallos del Mes N° 517.

- SCS, Rol N° 4.710-2003 Gaceta Juridica N° 282.

- SCS, Rol N° 5.465-2004, Fallos del Mes N° 529.

- SCS, Rol N° 5.001-2004, Gaceta Juridica N° 293.

- SCS, Rol N° 4.685-2004, Fallos del Mes N° 528.

- SCS, Rol N° 4.489-2004, Fallos del Mes N° 527.

- SCS, Rol N° 3.688-2004, Fallos del Mes N° 526.

- SCS, Rol N° 4.602-2004, Gaceta Juridica N° 292.

- SCS, Rol N° 2.259-2004, Fallos del Mes N° 523.

- SCS, Rol N° 1.765-2004, Fallos del Mes N° 522.

- SCS, Rol N° 1.509-2004, Fallos del Mes N° 522.

- SCS, Rol N° 1.463-2004 Fallos del Mes N° 522.

- SCS, Rol N° 554-2004, Fallos del Mes N° 520.

- SCS, Rol N° 234-2004, Fallos del Mes N° 521.

- SCS, Rol N° 130-2004, Fallos del Mes N° 518.

- SCS, Rol N°5001-2004, Gaceta Juridica N° 293.

- SCA de San Miguel, Rol N° 153-2004 acumulado Rol N° 168-2004, Fallos del Mes
N° 528.

- SCA de San Miguel, Rol N° 362-2003, Fallos del Mes N° 520.

- SCA de San Miguel, Rol N° 160-2004, Fallos del Mes N° 529.

- SCA de San Miguel, Rol N° 190-2004, Fallos del Mes N° 526.

- SCA de Santiago, Rol N° 5.094-2003, Fallos del Mes N° 518.

- SCA de Santiago, Rol N° 1.803-2003, Fallos del Mes N° 512.

- SCA de Santiago, Rol N° 7.359-2003, Fallos del Mes N° 521.

- SCA de Santiago, Rol N° 8.735-2003, Fallos del Mes N° 522.

- SCA de Santiago, Rol N° 6.111-2003, Fallos del Mes N° 518.

- SCA de Santiago, Rol N° 7.351-2003, Fallos del Mes N° 511.

- SCA de Iquique, Rol N° 39.965, Fallos del Mes N° 523.

- SCA de Antofagasta, Rol N° 706-2004, Gaceta Juridica N° 293.
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- SCA de Concepcion, Rol N° 4.097-2003, acumulado Rol N° 4.163-2003, Fallos del
Mes N° 522.

- SCA de Concepcion, no indica el rol en la publicacion. Fallos del Mes N° 515
(sentencia confirmada por SCS Rol 3.940-2003).

4.- Un caso especial.

- SCS Rol N°5900-2004, Gaceta Juridica N° 294,
- SCA de Santiago, Rol N° 5468-2004, Gaceta Juridica N° 294,
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