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The purpose of this document is to review the role that the Supreme Court is playing in our legal

system. This requires that we begin by redefining the Court’s jurisdictional role, which implies that it
exercise in practice its role of cassation court, selectively analyzing only the disputes and matters in which
the legal system truly needs a final or decisive interpretation to be issued by the country’s highest court in
order to provide legal certainty regarding a specific matter. This would be strengthened and make sense
under an institutional design that promotes respect for precedent.

Es un hecho que en las tltimas décadas el Poder
Judicial ha aumentado explosivamente su tamaio,
con lo cual las funciones relativas a su conduccién se
han diversificado y complejizado mucho. Asi, pode-
mos encontrar que la Corte Suprema concentra hoy
tres funciones criticas: la jurisdiccional, en la resolu-
cién de los recursos mds importantes; la de control
disciplinario sobre los jueces inferiores; y la de con-
ducir la gestién administrativa y presupuestaria del
sistema. Todas esas funciones las realiza colectiva-
mente, muchas por medio de plenos que no resultan
operativos, con enormes carencias de informacidn,
sin procedimientos que cuenten con estdndares ade-
cuados de transparencia y con una muy baja produc-
tividad. Ademds, estas diversas funciones compiten
entre si por la atencién de la Corte.

Lo anterior nos invita a replantearnos el sentido
de tener una Corte Suprema que se haga cargo de to-
das estas tareas. Si consideramos a la Corte Suprema
como un tribunal propiamente de casacién, parecie-
ra necesario que Chile discuta la necesidad de tras-
pasar estas funciones —algunos esquemas en los que
se incluya a la propia Corte— en las materias antes

descritas —gestion, carrera judicial, calificaciones, dis-
ciplina, entre otras—. Esfuerzos académicos recientes
dan cuenta de la necesidad de este debate’.

Con todo, delegar las funciones no jurisdiccio-
nales de la Corte Suprema en otros organismos, no
implica que la Corte deba ejercer las jurisdiccionales
de la manera en que las ejerce actualmente. Este do-
cumento buscar hacerse cargo precisamente de esta
cuestiéon. No solo hay razones de especializacion,
calidad de las sentencias y certeza juridica detrds de
la idea de que la Corte Suprema cuente con meca-
nismos de filtro que le permitan conocer, de manera
selectiva, los casos mds relevantes del sistema; sino,

Agradezco las interesantes conversaciones sobre esta materia con
Axel Buchheister y Francisco J. Leturia, y de manera especial, a
Macarena Vargas Losada por interminables horas de conversa-
cién, comentarios, sugerencias y apoyo incondicional en este y
tantos otros proyectos.

1 Ver el libro publicado en conjunto por Libertad y Desarrollo y
las Facultades de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica
de Chile, editado por Garcia, Leturia y Osorio (2007), en par-
ticular el capitulo de Buchheister y Garcfa (2007), en el que he
basado este articulo; y, el publicado por Expansiva y el Instituto
de Estudios Judiciales editado por Couso y Atria (2007). Ver
tambien Vargas (2006) y Vargas y Riego (2007).
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y desde una perspectiva econdémica y de politica pa-
blica, también existen razones de escasez y eficiencia
en el uso de los recursos publicos?.

Durante el afio 2006 ingresaron a la Corte Su-
prema 6.755 recursos, lo que representa una dismi-
nucién del 9,7% respecto de los ingtresos del afio an-
terior. En cuanto a los términos, esta cifra alcanzé los
7.745 recursos en el ano 2005, con un aumento de
24,3% respecto del ano 2005.% (Cuadro N 1).

Cuadro N° 1
2000 5488 5258 261,3
2001 5613 5349 21 267,3
2002 5590 7055 21 266,2
2003 6262 5534 21 298,2
2004 6720 5837 21 320,0
2005 7481 6231 21 356,2
2006 6755 7745 21 321,7

Fuente: Discursos de Inauguracion Afio Judicial.

Grafico N° 1

Preocupa el alto nivel de existencia pendiente, el
que si bien presenta un brusco descenso entre 2005 y
2006 (cercando al 50%), se mantiene sobre las 2.500
causas®. Por otra parte, si se analiza la evolucién de las
causas ingresadas, terminadas y pendientes desde una
mirada agregada, se observa que entre 1996 y 2006
los ingresos han aumentado en cerca de 30%, lo que,
para evitar el aumento de las causas pendientes y sus
efectos negativos en la administracion de justicia de
los casos concretos sometidos al conocimiento y re-
solucién de la Corte (congestién, demora, etc.), ha
importado que los términos aumenten correlativa-
mente en mds de 30%. Con todo, hay que senalar
que ésta es, ademds, una situacién que mejord osten-
siblemente en 2006. (Grafico Ne 1).
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2 Ver Vargas y otros (2001).

3 Alrespecto ver Discurso Inauguracion del Presidente de la Corte
Suprema del Afio Judicial 2006, p. 34.

4 Con todo, en esto se debe hacer una precisién metodoldgica.
Como se sefialé en el discurso de inauguracién del afio judicial
2007, gran parte de la disminucién de las causas pendientes se
explica por una correccién estadistica (verdadera “purga’) que se
realizé con el stock de causas pendientes, y no sobre la base de
mayores términos (los que también se producen, pero no en esta
magnitud). Esto es una nueva invitacién a tener un debate técnico
respecto de como se estdn manejando las estadisticas en el sector.

Por lo tanto, habrd que ver si en el futuro, las estadisticas me-
joran dada la mayor productividad de la Corte. Nuevas correc-
ciones metodoldgicas en el futuro quitarfan credibilidad, tanto
a las estadisticas judiciales per se, como a esta Gltima correccién
metodolégica. Esta discusion sobre las estadisticas judiciales
—su confiabilidad, metodologfa, etc.— es fundamental, porque
en definitiva es la que nos permite, entre otras cuestiones rele-
vantes, medir la carga exacta de trabajo de la Corte (replicable
al resto del Poder Judicial), y apreciar cémo realiza sus labores
de acuerdo al rol que le ha pedido que juegue la sociedad en su
institucionalidad.
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Para ilustrar lo anterior desde una perspectiva
de la carga de trabajo de cada ministro de la Corte
Suprema, si se observan las estadisticas de ingreso,
término y pendientes para el periodo 2000-2006 se
observa que mientras los ingresos por ministro eran

Grafico N° 2

de 261,3 en 2000, en 2006 llegaron a 321,7. Los tér-
minos por ministro pasaron de 250,4 a 368,8 en el
mismo perfodo, en tanto los pendientes por ministro

pasan de 165 en 2000 a 119 (Gréfico Ne 2).

Evolucion Ingresos, Sentencias y Pendientes por Ministro Corte Suprema 2000-2006
(Fuente: Elaboracién propia en base a INE y Discursos Inauguracion Afio Judicial)
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Las estadisticas anteriores reflejan con precisién
la 16gica que experimenta la carga de trabajo de la
Corte Suprema: la suma entre los ingtesos y las cau-
sas pendientes obliga a que los ministros fallen més
causas; sin embargo, en el largo plazo esta tendencia
tiene limites y podria generarse mayor congestién
en el sistema. Asi, tendriamos a ministros de la Cor-
te Suprema mds preocupados de resolver una gran
cantidad de causas (una verdadera tercera instan-
cia), que en entregar una visién uniformadora del

derecho mediante el andlisis de aquellas causas que
merecen ser analizadas. Desde otra perspectiva, se ge-
neran incentivos para alcanzar la carga de trabajo a
cualquier precio, pero ello importarfa reducir la calidad
de las resoluciones juridicas. Asi, la Corte Suprema se
aleja de su funcién de corte de casacién, cuyo papel
fundamental es fijar el sentido del derecho y otorgar es-
tabilidad a las interpretaciones juridicas. Esto generard
alin mds presiones para reforzar un sistema que parece
grande en términos comparativos®. (Cuadro Ne 2).

Cuadro N° 2

_____
Suecia Comin 9100000 568750
Nueva Zelanda Comun 4100000 7 585714
Chile Civil 16200000 21 771429
Colombia Civil 45600000 23 1982609
Australia Comin 20600000 7 2942857
Canada Comun 32500000 9 3611111
Argentina Civil 38700000 9 4300000
Japon Civil 127400000 15 8493333
México Civil 107000000 1 9727273
Brazil Civil 186400000 1 16945455
Estados Unidos Comun 298600000 9 33177778
India Comun 1095300000 22 49786364

Fuente: Enciclopedia Wikipedia.

5 La dltima modificacién en la integracién de la Corte Suprema
fue en 1997 cuando pasé de 17 a 21 miembros.
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En efecto, desde una perspectiva comparada, y
considerando a su vez la discusién en el Derecho
Comparado respecto de los origenes o familias lega-
les®, se observa que Chile tiene una Corte Suprema
grande en comparacidn a paises de tradicién juridi-
ca y cultural similar, como asimismo en términos
de desarrollo econdmico. Dada la creciente carga
de trabajo de la Corte Suprema, la ne-
cesidad de contar con un alto ndmero
de ministros para hacerle frente parece
légica a primera vista; sin embargo,
en realidad, el desafio consiste pre-
cisamente en contar con una Corte
que se dedique a un andlisis mds
selectivo de casos, con el objeto de
uniformar el derecho, lo que re-
quiere, como existe en otros paises,
contar con mecanismos de filtro
para que no se transforme en una
verdadera tercera instancia, sino
en una institucién generadora de
jurisprudencia.

2.2 Una mirada normativa

Cada decision judicial contribuye a orientar otras
multiples decisiones posibles; por eso la sociedad tie-
ne un especial interés en alcanzar dptimos niveles de
la justicia. Cuando esta discusién se lleva al rol que
debe jugar la Corte Suprema para ser realmente un
tribunal de casacién, implica contar con un sistema
previo de selectividad que decida, sobre la base de esas
consideraciones, si el asunto merece o no ser resuelto.
Como suele ocurrir, se verifica aqui una divergencia
entre el interés privado y el publico. Las estadisticas

6 Bisicamente la existencia de dos grandes familias legales: el derecho
comun (Common Law), propio de los paises anglo sajones (y de
sus colonias) y el sistema de derecho civil, de cédigo o continental,
aquellos seguidores de la tradicién romdnica y francesa (Europa
continental, Sudamérica y sectores de Africa). Esta dltima, a su vez,
tiene diversas ramificaciones, que se traducen en modelos eclécticos
(civiles con componentes e instituciones juridicas de derecho comiin)
por cjemplo, el modelo alemdn. Al respecto ver el tratado de Dere-
cho Comparado de Schlesinger (1998). Una primera aproximacién
respecto de las diferencias entre ambos sistemas dice relacién con el
rol de la ley y los jueces como fuentes de derecho. En el caso de la
tradicion civil, continental o de Cédigo —la que sigue el sistema chile-
no-, se considera a la ley escrita como la fuente esencial del derecho,
correspondiéndole a los jueces solamente aplicar tales normas para
cada caso concreto, pero sin la posibilidad de crear derecho en forma
general. Esto contrasta fuertemente con el derecho comiin, en donde
la cultura dominante concibe a los jueces como autoridades que pue-
den sentar jurisprudencia —precedentes— de obligatoriedad general.
Literatura reciente lleva la discusién de las familias legales a una
divisién atin mds profunda: la concepcién de ambos esquemas
persigue objetivos diferentes en relacién al rol del derecho, las ins-
tituciones legales y el sistema de justicia frente a los poderes po-
liticos. En este sentido, uno de los trabajos mds importantes en
esta linea, La Porta y otros (2003), parte de la premisa, tomada
de Hayek (1960), que el derecho comin —y ciertos principios,

antes analizadas son evidencia de esto y muestran el
creciente uso que se hace de la Corte Suprema como
una verdadera “tercera instancia’.

Dado que es esperable que los ingtesos de cau-
sas (especialmente recursos de casacion) en la Corte
Suprema sigan aumentando en el tiempo, el desafio
consiste en contar con mecanismos de
filtro que eviten que la Corte se trans-
forme en una nueva instancia.

A continuacién se analizan dos
posibles vias: (a) estdndares juris-
prudenciales restrictivos o doctri-
nas restrictivas de admisibilidad
de recursos en la Corte Supre-
ma, y (b) contar con un esque-
ma de certiorari, equivalente al
del modelo americano.

2.2.1 ¢Estandares jurisprudenciales mas
restrictivos?

Una manera de lograr esto es mediante el uso de
estdndares jurisprudenciales (doctrinas), respecto
de la admisibilidad de los recursos.

Un ejemplo en esta materia lo encontramos en
la manera en que se ha abordado el recurso de pro-
teccién. El mecanismo de filtro actual estd basado
en el examen de admisibilidad del recurso realizado
por las Cortes. La reforma introducida en materia
de admisibilidad del recurso, a través de Auto—acor-
dado de 1998, implicé que los ministros de la corte

instituciones y mecanismos esenciales que lo componen— se de-
sarroll y evolucioné en sociedades que vefan en éstos un con-
trapeso al poder politico, y en donde se encuentran con mayor
vigor principios y mecanismos como la separacién de poderes,
la independencia judicial y el control de constitucionalidad de
las leyes (especificamente en Estados Unidos). En contraposicién
a esto, los paises del derecho civil, y predominantemente aque-
llos sistemas fuertemente arraigados en la tradicién francesa, mds
bien miran la ley como instrumento para llevar a cabo la voluntad
general, no como un contrapeso a ésta. Esta tradicién, histérica-
mente, es escéptica del rol que pueden cumplir los jueces, puesto
que, se argumenta, al juez sélo corresponde aplicar la ley, mds
alld de eso, viola los deberes que se le han impuesto. Este estudio
concluye que los sistemas de derecho comiin garantizan mejor la
libertad econémica que los paises con derecho civil, no encontran-
do diferencias significativas en la proteccién de la libertad politica.
Dam (20006) critica el trabajo anterior, ya que la premisa en la que
se fundamenta, —esto es, que la discusién respecto de las familias
legales (derecho civil contra derecho comin) puede ser replicada
desde el derecho privado al derecho publico—constitucional—, no
es posible de hacer; ademds que pareciera eludir el hecho de que
en Gran Bretafa el Judicial no cuenta con la facultad de control
de la constitucionalidad de los actos de la Legislatura, mecanismo
que si se encuentra presente en diversos paises con derecho civil en
Europa y el América Latina.
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chilena contaran con poderes, discrecionales para
muchos, para no admitir recursos con providencias
someramente fundadas.

Para Gémez (2005), esta reforma fue exitosa en
cuanto a detener el ingreso de recursos carentes de
sentido, pero también incrementd la discreciona-
lidad bajo el expediente de apelar a la “manifiesta
falta de fundamento” para intentar corregir la equi-
valencia de la proteccién con el resto de acciones del
derecho comun; lo que en definitiva ha sido a costa
de un alto nivel de impredicibilidad de las resolucio-
nes’. La cuestién central en esta materia es, por tanto,
la calidad de esa revisidn, por los fundamentos que
se esgrimen para desechar, el apego a las decisiones
constantes publicas, la difusién de la informacién y
otros aspectos similares®.

Desde un punto de vista econémico, el esquema
anterior ha sido exitoso para hacer un uso mds racio-
nal del recurso “justicia”, sacando del sistema (o no
admitiendo la tramitacién) cuestiones que realmente
no merecfan ser analizadas; sin embargo, también ha
implicado costos en términos de seguridad juridica
y arbitrariedad, mds atn si se considera que los es-
tdndares jurisprudenciales o criterios utilizados en
dicho examen pueden variar sustancialmente por el
solo hecho de una nueva integracién en la sala exa-
minadora®.

7 Goémez (2005) p. 45.

8  Uno de los aspectos mis deficientes del sistema chileno de revision pre-
via es la falta de informacién oportuna y completa acerca de las practi-
cas y lineas interpretativas que posee la sala tramitadora. Por diferentes
razones, los actores u operadores acttian verdaderamente a ciegas acerca
de la admisién del recurso frente a determinadas materias y actos, so-
bre cémo y cudndo se cuenta el plazo de caducidad de quince dfas,
qué debe entenderse por “manifiesta’ falta de fundamentos y otros
aspectos. La evidencia demuestra que no hay un sistema que entregue
informacién técnica general. Esta serfa una manera de agregar infor-
macién al proceso de revisién. Asi, se podrfa juzgar y evaluar lo que
se estd haciendo y permitirfa disminuir los costos de informacién en
que incurren los ciudadanos si deben interponer una de estas acciones.
Naturalmente, un sistema eficiente de informacién permitirfa atenuar
la complejidad que presenta el sistema de proteccién de derechos, gene-
rando sefiales positivas hacia la sociedad. Saber qué acciones se pueden
llevar a debate constitucional resulta una cuestién capital del sistema de
proteccién de derechos. La oscuridad y la falta de transparencia alien-
tan comportamientos estratégicos, presiones, conversaciones paralelas
y redunda —por la repeticion de casos fundados en la ignorancia de
cdmo resuelve la sala— en un perjuicio colectivo. Gémez (2005) p. 154.

9  Gomez entrega un antecedente relevante: en el ano 2000 los recursos
declarados inadmisibles bajan al 34,9%, cuestién que se debié a la in-
tegracion a la sala tramitadora de un ministro que reconocidamente no
compartia los supuestos de funcionamiento y tenia criterios mds estric-
tos acerca de qué significa la “manifiesta” falta de fundamentos. Como
la inadmisién de plano sélo puede decretarse por la unanimidad de la
sala, hubo mds recursos que pasaron la revisién previa. Ello pone de ma-
nifiesto el cardcter subjetivo e inseguro que tiene el sistema de revision
previa tal como estd contemplado en el auto acordado. Ademds, to-
mando en cuenta que no rige ninguna regla de precedente, la sala pue-
de determinar la inadmisién a su sola voluntad. Gémez (2005) p. 572.

Los efectos de las modificaciones introducidas
por el Auto—acordado de 2007 —que busca atenuar
algunos posibles “excesos” del régimen inmediata-
mente pre—existente— deberdn ser analizados em-
piricamente en los préximos afios, sin embargo, es
posible hipotetizar que la tendencia se mantendrs,
en gran medida, porque el sistema ya ha legitimado
este sistema de filtro.

2.2.2 Certiorari americano

Es el principal medio por el cual una causa que-
da sujeta a la revisién de la Corte Suprema de los
Estados Unidos™. Los litigantes que buscan una re-
visién por parte de la Corte Suprema piden dicha
orden, la cual, si es concedida, lleva la causa frente
a la Corte quedando a su disposicién. La parte que
busca la revisién es conocida como peticionaria (pe-
titioner) y la contra parte en oposicién es conocida
como respondente (respondent).

La Corte Suprema, como toda Corte, debe tener
jurisdiccién antes de poder fallar sobre una causa.
Su jurisdiccidn estd determinada por el articulo II1
de la Constitucién y por el Estatuto del Congreso.
La jurisdiccion de Certiorari, delegada en la Corte
por el Congreso, es la que se aplica a la mayor canti-
dad de los casos de revisién. Ademads del Certiorari,
existen cuatro vias distintas por las cuales una causa
puede llegar frente a la Corte: por jurisdiccion ori-
ginal, por via de apelacion, por via de certificacion,
o por orden extraordinaria (writ). Las tltimas dos
vias son utilizadas escasamente. Las apelaciones y
casos de jurisdiccion originaria son de revisién obli-
gatoria por parte de la Corte Suprema, a diferencia
de la decisién de conceder una orden de certiorari
(0 “cert”) que es absolutamente discrecional y de-
pendiente de la voluntad de los jueces. El articulo
III de la Constitucién identifica los casos que cali-
fican para la jurisdiccién original, y el Congreso se
ha encargado de establecer categorias de causas que
califican para una apelacién. La terminologia pue-
de ser algo confusa, ya que la expresién apelacion
es comun y genéricamente utilizada para referirse
a la revisién de una causa por una Corte Superior.
Sin embargo, cuando una causa estd “en apelacion”
frente a la Corte Suprema es porque el Congreso
ha establecido esta revisién para determinado tipo
de casos. Con todo, desde 1988 la mayor cantidad
de categorias de apelacion han sido eliminadas. Por
consiguiente, excepto en los casos de jurisdiccion
original (que usualmente constituyen uno o dos ca-
sos al afo) y por algunos otros casos extraordinarios,

10 En esta parte hemos seguido a Hall (1992) pp. 131-133. Ver
también Currie (1998), Federal Judiciary y Tarr (2006).
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la mayor parte de las causas que se presentan hoy
frente a la Corte Suprema llegan precisamente por
una orden de certiorari'.

De las aproximadas cinco mil causas anuales que
buscan revisién de la Corte Suprema, a menos del 5%
se le concede una orden de certiorari. Si a una causa
se le niega la orden, la decisién del tribunal inferior
se mantiene firme y, salvo muy pocas excepciones,
no quedan mds vias de revisién. Por ley, la negacion
de una orden de certiorari no tiene més significado o
relevancia que la de que dicho caso no serd sometido
a revision. No significa en ningdn caso que la causa
ha sido fallada correctamente por el tribunal inferior,
ni tampoco da a lugar para que las partes litigantes ci-
ten la negativa a conceder la orden de certiorari como
evidencia de la posicién de la Corte en dicho asun-
to. Algunos observadores han afirmado por supuesto
que la negacién de la orden en definitiva si podrfa dar
indicios de una determinada postura, pero la Corte
contintia negando que tal sea el caso.

Los ministros han sido intencionalmente vagos
a la hora de definir qué califica a una causa como
meritoria de una orden de certiorari. La regla nu-
mero 10 del “Reglamento de la Corte Suprema de
los Estados Unidos” se propone entregar un crite-
rio: “Una revision por orden de certiorari no es un
derecho, sino que una atribucién de los jueces su-
jeta a su discrecidn, y serd concedida sélo cuando
existan especiales e importantes razones para que as{
sea. Las siguientes, sin controlar ni medir completa-
mente la discrecién de la Corte, indican el caricter
de las razones que serdn consideradas para dar curso
a dicha orden”.

Salvo por una excepcidn, los criterios que siguen
a este encabezado ofrecen muy poca gufa en cuanto
alo que busca el tribunal al momento de seleccionar
una causa. En breve, la regla es pricticamente una
tautologfa: aquellos casos lo suficientemente impor-
tantes para ser revisados por el tribunal en cuanto el
tribunal los considere suficientemente importantes.

11 No siempre ha tenido la Corte tan amplia discrecionalidad a la hora
de seleccionar las causas. Antes de 1925 la mayor parte de su tabla
consistfa en casos en los cuales la revision le era obligatoria. La carga
de trabajo habfa crecido a tal extensién que el 13 de febrero de 1925
fue aprobada una ley conocida como “La ley de los Jueces” (Judges
Bill). La ley expandia enormemente la jurisdiccién de certiorari de
la Corte, lo que se tradujo en la prictica que en su mayoria, la tabla
del tribunal se componfa de causas aceptadas discrecionalmente.
Para 1970 las causas ingresadas por via de certiorari correspondian
al 90% de la carga de trabajo de la Corte. Las apelaciones propia-
mente tales correspondieron a un 10% de la carga de trabajo del
tribunal hasta que en 1988 nueva legislacién eliminé efectivamente
la inmensa mayorfa de las causales de apelacién.

El tnico criterio en la regla Namero 10 del re-
glamento que es Gtil al momento de determinar si
una causa serd o no meritoria de la orden es aquella
que nos ilustra el caso de Cortes Federales de Ape-
laciones en contienda de competencias. A pesar de
que una “divisién de circuitos” aumenta las posi-
bilidades de que una causa sea revisada, no nece-
sariamente la garantiza. No es siempre evidente u
obvio cuando las Cortes de Circuito se encuentran
en conflicto. Atin més, la Corte Suprema a menudo
prefiere esperar a que mds Cortes de Apelaciones
entren a dicha contienda antes de que decida resol-
verla. No obstante, resolver las contiendas de com-
petencias que se susciten entre las distintas Cortes
de Apelaciones es visto por los ministros como una
de sus principales responsabilidades.

Decidir qué es lo que debe decidirse es una de
las funciones mds importantes realizadas por la
Corte Suprema. Dada la dificultad de acceso a la
Corte, entender el cémo y el porqué una causa es
seleccionada y otra rechazada es importante tanto
para determinar cdmo funciona la Corte, asi como
para saber cdmo se obtiene acceso a ésta. El fijar una
agenda (“agenda setting”) tiene implicancias tanto
conductuales como normativas. Tanto es asi, que ha
existido incluso mds interés académico de estudiar
esta agenda desde la ciencia politica que por espe-
cialistas judiciales'.

Hasta hace poco, muy poco era conocido sobre
el proceso de decision relativo a las 6rdenes de cer-
tiorari. De hecho, existen nueve procesos distintos
por el cual cada uno de los ministros de la Corte
llega a su decisién, pero en el fondo son variaciones
individuales de acuerdo a dos ejes o rutinas bési-
cas. En algunos casos, son los mismos ministros con
sus asistentes (Jaw clerks) los que realizan todo el
trabajo. El asistente lee la peticidn y escribe un me-
morando al ministro. El asistente toma nota de los
asuntos importantes, analiza el caso, y recomienda
si se concede o rechaza la orden. Pero la decisién

12 Gran parte de las investigaciones en esta materia se han centrado en
intentar determinar los factores que aumentan las posibilidades de
seleccién. Los resultados en sf han sido variados, aunque al parecer
existe evidencia que hace plausible pensar que las posibilidades de
ser seleccionada una causa efectivamente aumentan si existe una
genuina contienda de competencias entre distintas Cortes del Cir-
cuito de Apelaciones; o bien, si los Estados Unidos de América es la
parte peticionaria en la causa; o si un tercero coadyuvante intercede
como peticionario a nombre de otra parte (amicus curiae). De igual
forma, se ha demostrado que el voto de un ministro en cuanto a
la seleccién de las causas sujetas a certiorari estd relacionado a su
posterior voto en cuanto a los méritos para revocar o afirmar la sen-
tencia del tribunal inferior. A pesar de estos avances investigativos,
atin es extremadamente dificil predecir si se otorgard o rechazard
una orden de certiorari en un caso particular. Al respecto ver Segal y

Spaeth (2002), Segal y Cover (1989) y Maltzman y otros (2000).

o
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no es individual o privativa de uno de los ministros
sino que de todos. Cuando se presentan las peti-
ciones a la Corte, éstas son distribuidas de forma
aleatoria entre los ministros. Un secretario de Corte
toma nota de la distribucién y lo envia en un memo
al resto de los asistentes que proceden a anotar cud-
les peticiones deberd revisar cada ministro. Cada
ministro recibe entonces el memo de su respectivo
asistente y procede a tomar una decisién tentativa
en el caso concreto.

Con anterioridad a la conferencia en que se pro-
cede a votar, el presidente de la Corte hace circular
una “lista de discusién”. Esta lista contiene todos los
casos considerados importantes y meritorios de dis-
cusion en la conferencia. Cualquiera de los ministros
puede agregar cualquier caso a la lista. Los casos que
no llegan a la lista — que constituyen alrededor del
70% — son rechazados de plano. Ya en la conferencia,
la mayoria de los casos recibe muy poca discusién
por parte de los ministros. El presidente del Tribunal
anuncia el caso en cuestién y los ministros se limitan
a votar, en orden de antigiiedad, si acogen o recha-
zan la peticién. Si cualquiera de los ministros cree
que el caso amerita mayor discusidn,
serd discutido y votado en atencién a
las antigiedades de los ministros. Si
cuatro ministros se pronuncian a fa-
vor, la peticién se acoge y se concede
la orden de certiorari. Esta “regla de
cuatro” es una regla informal que fue
desarrollada y ha permanecido fir-
me entre los mismos ministros de la
Corte. Las votaciones para acoger o
rechazar no son publicas. Algunos
ministros toman sus propias ano-
taciones atendiendo a fines priva-
dos, pero usualmente es imposible saber cdmo se rea-
lizaron dichas votaciones. A pesar de esto, de cuando
en cuando algiin ministro sentird como necesario
expresar su desacuerdo publicamente a partir del re-
chazo de alguna peticién sobre un tema que estime
de suma trascendencia. En algunas ocasiones incluso
ird acompanada por un breve resumen de por qué
cree que la causa deberfa de haber sido acogida. Al
contrario, algunos ministros desaprueban cualquier
intento de hacer publica una votacién de certiorari
y se rehtisan a profundizar sobre su desacuerdo en la
negacion.

Un factor determinante para que el sistema judi-
cial genere externalidades positivas para la sociedad
en general y la institucionalidad juridica en parti-
cular, es que sea predecible. Sélo si las personas que

no han participado en un pleito piensan, con algin
grado de fundamento, que los criterios con que se
fallé en €l pueden serles aplicables en una situacién
similar, los tomardn en cuenta en sus razonamientos
y actuaciones. En cambio, si las sentencias judiciales
tienen un grado alto de aleatoriedad, si su contenido
puede variar entre un caso y otro similar, los sujetos
no pueden adecuar su conducta al derecho, pues éste
es cambiante y se verdn alentados a asumir conductas
oportunistas frente a los procesos judiciales.

Desde el punto de vista del derecho comparado,
la mayor parte de las reglas del derecho comtin (com-
mon law) han sido elaboradas por jueces y no son es-
tatutarias™; pero aun en los campos estatutarios —mds
similares a la tradicién continental o civil en la que
participa nuestro derecho— el contenido especifico
de las reglas senaladas por la ley, son interpretaciones
judiciales. En la tradicién anglosajona, las reglas ela-
boradas por los jueces son resultado de la practica de
decidir de acuerdo con el precedente (szare decisis)™.
Cuando se decide un caso se constituye un preceden-
te, es decir, una razén para decidir un caso similar
en la misma forma. Mientras que un precedente ais-
lado es fragil y transmite poca informacién sobre el
funcionamiento del sistema legal (algo

que simplemente puede ser sefialado,
omitido o rechazado por un tribunal
del mismo nivel o superior, o incluso
por el mismo tribunal en una ocasién
posterior), la acumulacién de prece-
dentes sobre una misma cuestion,
puede en la prictica crear una regla
de derecho dotada incluso de mds
fuerza que algunas reglas estatuta-
rias explicitas®.

Desde la perspectiva econdmica, el conocimiento
de cémo los tribunales aplicardn el derecho tiene un
importante efecto en el nivel de litigiosidad. Para este
razonamiento debemos asumir como evidente que

13 Aunque la tendencia a dictar normas escritas ha ido en gran
aumento especialmente en materias corporativas.

14 Desde el punto de vista econdmico, el conjunto de precedentes
de un 4rea es un acervo de bienes de capital; especificamente, un
acervo de conocimientos que durante muchos afios genera servi-
cios a los disputantes potenciales mediante la informacién acerca
de las obligaciones legales. Los bienes de capital se deprecian; el
valor de los servicios que brindan disminuye con el tiempo. Ello
puede ser consecuencia, en el caso de la informacién (preceden-
tes) de que sea obsoleta. Por supuesto, el que un bien de capital
se deprecie no significa que deba reducirse el acervo de capital del
que forma parte. Eso dependerd de la rapidez con que se reem-
placen los bienes de capital. A medida que los viejos precedentes
se vuelven obsoletos, hasta que finalmente dejan de ser parte del
acervo de precedentes que se pueden usar, nuevos precedentes se
agregan al acervo mediante el litigio. Posner (2000) p. 506.

15 Idem.
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los arreglos son mds convenientes y baratos que los
licigios. En este esquema, si cada uno de los disputan-
tes estima que tiene una buena posibilidad de obtener
un buen resultado ante el tribunal, serd poco proba-
ble que lleguen a acuerdo. La incertidumbre sobre el
derecho es una de las condiciones necesarias para tal
divergencia de las expectativas de los litigantes™. Si la
incertidumbre es grande, habrd mds litigio y apela-
ciones (si la posibilidad de que unos jueces reviertan
el resultado de otros inferiores es alta). Con pocos
precedentes nuevos producidos, la incertidumbre le-
gal aumentard a medida que los precedentes antiguos
se deprecian (porque son menos informativos en un
ambiente modificado), y esta incertidumbre generard
una nueva oleada de litigios y;, por ende, una mayor
produccién de precedentes.

Asi las cosas, cuando a lo largo del tempo la
jurisprudencia es relativamente estable y coherente,
ella se constituye en una forma de “capital social”:
las personas saben con anticipacién qué esperar de
los tribunales y pueden incorporar
dicha informacién en sus decisio-
nes. Por el contrario, si los agentes
involucrados no pueden anticipar
razonablemente cudl serd el criterio
de decisién de los tribunales, di-
cha incertidumbre se traducird en
muldples costos que dificultardn
las relaciones entre los actores so-
ciales. En efecto, si una misma
norma tiene distintas interpre-
taciones y alcances, cuando se
repitan situaciones similares
en el futuro, el incentivo para
que terminen en juicio es ele-
vado, ya que ambas partes tendrdn
la expectativa de que el tribunal los favorezca. En
ese caso, todo el costo que signific el primer juicio
no constituye ningun aporte a los otros casos acae-
cidos posteriormente, obligando al pais y a las per-
sonas a incurrir una y otra vez en costos judiciales
para casos que son pricticamente idénticos, con el
consecuente aumento de la conflictividad, incerti-
dumbre ¢ inseguridad.

16 La demora excesiva que se da en los tribunales, y que constituye
una verdadera prérroga para el deudor que ha incumplido, es
también otro aliciente para que el deudor se niegue a llegar a un
acuerdo o solucién extralegal, incluso en los casos donde la ley
es clara y la jurisprudencia uniforme.

17 Sin embargo, dado que es el propio litigio el que genera preceden-
tes, sobre todo al nivel de la apelacién, el incremento del litigio
generard una reduccién de la incertidumbre legal. Por tanto, la
cantidad de litigio bajard —en un modelo teérico y con la ficcién
“ceteris paribus” — en el periodo siguiente. Posner (2000) p. 508.

En cambio, si la jurisprudencia fuera relativa-
mente estable, bastarfa con algunas resoluciones en
la materia para que la comunidad juridica captara
dicha informacién y la aprovechara: menos juicios
serfan necesarios si con anticipacion sabemos cudl
es el sentido de la ley y quién tiene mayor probabi-
lidad de ganar. El costo de litigar una y otra vez por
causas similares se reduce a unos pocos litigios que
proveen informacién para los demds casos. De esta
manera, el sistema no sélo se hace més costoso por
la cantidad juicios, sino también por la cantidad de
precauciones que se deben tomar para evitar ser es-
tafado, engafiado, etc.'

Dado todo lo antes mencionado, la falta de ju-
risprudencia y el no uso de precedentes en Chile
nos privan de los beneficios sefialados. Mds aun,
de acuerdo a la legislacion chilena, las sentencias
judiciales sélo son aplicables al caso especifico que
resuelven; mds alld no tienen fuerza obligatoria: el
articulo 3° del Cédigo Civil es contundente™. Sin
embargo, la doctrina y la propia realidad han re-
conocido el valor interpretativo que
se deriva de las resoluciones de los
tribunales, en el sentido de que una
decisién judicial contribuye a escla-
recer el sentido de las normas. De
esta manera, al decidir sobre un caso
especifico, los jueces orientan a los
particulares sobre la forma en que
deben entenderse y especialmente
cumplirse las leyes.

El que un esquema de prece-
dentes no sea adoptado en Chile,
nos parece que estd relacionado
con diversas cuestiones. En pri-
mer lugar, la mds obvia: tiene un impacto relevante
la familia de origen legal o tradicién juridica a la
que pertenece nuestro pafs (continental). Esto estd
relacionado no sélo con la legislacion positiva (v.gr.
articulo 3° del Cédigo Civil), sino también con la
formacién juridica de los abogados, quienes ni des-
de el punto de vista académico (en las Facultades
de Derecho) ni en su prictica profesional, se ven

L

18 Si no se tiene certeza sobre la proteccién de los tribunales, es el
propio interesado el que debe protegerse, analizando e investi-
gando minuciosamente a la contraparte antes de suscribir cual-
quier contrato. Entre los dmbitos mds perjudicados estédn justa-
mente las decisiones de largo plazo: las inversiones. Una empresa
que piensa iniciar operaciones, sabe que en el futuro enfrentard
muchos conflictos y mientras mds incierto ese panorama, mds
riesgosa serd la decision de involucrarse en el negocio.

19 El articulo 3° del Cédigo Civil sefiala: “Sélo toca al legislador
explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obliga-
torio. Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren”.
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incentivados a la investigacién y al uso de jurispru-
dencia existente.

Lo anterior se transforma en un circulo vicioso
en la medida en que no existe en Chile un cuerpo de
jurisprudencia y una misma Corte presenta a través
de sus salas decisiones completamente diferentes (in-
cluso contradictorias unas con otras sobre un mismo
tema), lo que incentiva precisamente todo aquello
que un esquema de precedentes busca evitar: com-
portamiento oportunista y estratégico de los litigan-
tes, exceso de litigios, fallos inconsistentes, etc.

Una manera de avanzar hacia un
esquema de precedentes es de arriba
hacia abajo, por la via de una reforma
legal expresa, como se ha intentado
en el pasado. En este esquema se
ha buscado que la Corte Suprema
conozca de manera selectiva sélo
los recursos mds importantes del
sistema y establezca criterios uni-
formes en relacién con los proble-
mas de mayor relevancia social,
orientdndose a una interpreta-
cién uniformadora del derecho y
establecedora de jurisprudencia
cognoscible y fundamentada.
Para este efecto, se ha planteado
consagrar constitucionalmente
la vinculatoriedad del preceden-
te judicial emanado de los fallos de la Corte Supre-
ma?’, modificando en consecuencia el actual articulo
3° del Cédigo Civil. Adicionalmente, se ha planteado
fortalecer y ampliar la actual norma vigente respecto
de los recursos de casacién con fallos contradictorios,
facultando a las partes para detonar la intervencion
del pleno. Lo anterior pudiera imponer la obligacién
del respeto al precedente jurisdiccional de la propia
Corte en materias juridicas esenciales, tanto por esta
misma como por todos los demds tribunales inferio-
res, y reportard los crecientes grados de certidumbre
y predictibilidad, que la sociedad estd demandando
del Poder Judicial.

Con todo, una segunda estrategia es pensar en la
utilizacién de precedentes como practica generaliza-
da de la comunidad juridica, esto es, de abajo hacia
arriba. La pregunta obvia es qué incentivos tienen los
jueces y los litigantes para avanzar en esta materia.

20 Los conceptos establecidos en una causa anterior son aplicados para
decidir nuevas causas en las que concurren hechos similares y traen
a colacién puntos similares de derecho; el juez puede desestimar
el precedente, si una de las partes lo convence de que las carac-
terfsticas del caso hacen inaplicable la jurisprudencia existente; los
tribunales inferiores deben acoger las decisiones de los superiores.

En primer lugar, el uso de precedentes es racio-
nal para los jueces: tanto porque disminuye su tra-
bajo, como acrecienta el poder relativo respecto de
los otros poderes politicos. Para Posner, el que los
jueces estén interesados en la produccién de prece-
dentes es una extensién natural del modelo de com-
portamiento judicial?’. Un precedente proyecta la
influencia de un juez con mayor eficiencia que una
decisién que no tendrd ningtn efecto para guiar el
comportamiento futuro. Esto también explica por
qué los jueces siguen y forman precedentes y, por
tanto, por qué los abogados argumentan con base
en el precedente. Si la generacidon de
jueces actuales no sigue el preceden-
te, la generacién siguiente tenderd
menos a seguir los precedentes de la
generacién actual, porque es menos
probable que los jueces de la genera-
cién siguiente sean criticados por no
seguir los precedentes de quienes los
antecedieron.

Para los jueces, los costos de
la critica profesional son modes-
tos, pero, dado que las reglas de
la antigiiedad y la compensacién
judiciales atendan los incentivos

habituales que influyen en la

gente, es probable que los jueces

se vean afectados por lo que en

la mayoria de los campos es una
fuerza débil (la critica). Es cierto que aqui hay un
problema de “sombrero”. El juez que se desentien-
de de un precedente, deseando establecer el propio,
contrario al precedente, podria minar de manera
poco significativa la prictica de la decisién de acuer-
do con el precedente; los costos privados de su acto
pueden ser menores que las ganancias privadas. Sin
embargo, la estructura de la revisién de apelacién
mantiene bajo control el problema del “sombrero”.
El juez que se desentiende de un precedente se verd
refutado por un tribunal superior que no tiene inte-
rés en permitir que él mine la practica de la decisién
de acuerdo con el precedente a fin de magnificar
su propia influencia. En cada jurisdiccién hay un
tribunal superior cuyas decisiones no estdn sujetas
a nueva revisién. Y, dentro de cada tribunal dismi-
nuye el problema del “sombrero”. Si los magistrados
de la Corte Suprema se desentienden del precedente
en sus decisiones, saben que hacen disminuir la pro-
babilidad de que los magistrados futuros respeten
sus propias decisiones como precedente??.

21 El andlisis econémico del comportamiento judicial es desarrolla-
do en profundidad en Posner (1993).
22 Posner (2000) pp. 508.
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En segundo lugar, y como se ya se analizara, es
racional para litigantes y para las partes afectadas
—como también para los jueces— por el impacto del
precedente sobre la cantidad de litcigios. Esta aumen-
tard debido a la reduccién de la certeza legal y gene-
rard una presion para que se afiadan nuevos jueces
(diluyendo asi la influencia de los jueces existentes),
se haga que cada juez trabaje mds o se sustituyan los
tribunales judiciales por tribunales arbitrales y ad-
ministrativos, lo que reducirfa el Poder Judicial.??

En este sentido, asi como respecto de los litigan-
tes, criterios jurisprudenciales claros (precedentes)
en materia de admisibilidad, alientan o no la pre-
sentacion de un tipo de recurso y no otro. El orde-
namiento juridico, con el objeto de beneficiarse de
los precedentes y aprovechando que los actores del
sistema tienen los incentivos para seguirlo, puede
hacer uso de instrumentos complementarios que
incentiven su uso, por ejemplo, las reglas de costas,
tasas judiciales, el peso relativo que tenga el uso de
precedentes en las calificaciones de los jueces, etc.

El presente documento ha tenido por objeto re-
plantearse el rol que estd jugando la Corte Suprema
en nuestro sistema juridico. Ello significa redefinir
su rol jurisdiccional, lo que implica que
ejerza en la préctica su rol de tribunal de
casacion, analizando de manera selecti-
va sélo aquellos conflictos en los cuales
realmente el sistema juridico requiera
de una interpretacién final o deciso-
ria por parte del maximo tribunal del
pais, para con ello, entregar certeza
juridica a la sociedad frente a deter-
minada materia.

Hay quienes, con razdn, y sobre
todo basados en lo que ha sucedi-
do con el recurso de proteccidn,
se oponen a poner en manos de
la propia Corte mecanismos de
filro que permitan selectivi-
dad24, lo que no importa que
no se deba tener ninguno. Muy por el contrario, es
fundamental contar con ellos, porque eso permite
que la Corte Suprema efectivamente pueda cumplir
con su labor de forma eficiente. Lo central en esta

23 Posner (2000) pp. 509.

24 Como ya se analizd, una de las criticas interesantes en la materia
dice relacién con que entregaria a las Cortes facultades que po-
drfan ser utilizadas como instrumento de desarrollo de agendas
personales de los ministros.

materia, mds alld de la forma en que se materialice
—sea mediante la via jurisprudencial, el perfecciona-
miento de los actuales recursos disponibles; o un
mecanismo de certiorari— es concentrar a la Corte
Suprema en su rol: generar jurisprudencia unifor-
madora del derecho.

Lo anterior se potenciaria y tiene sentido bajo
un disefo institucional que incentiva el respeto al
precedente. También se realizan propuestas al res-
pecto para, sea por la via de una reforma legal ex-
presa (de arriba hacia abajo) o mediante la practica
de la comunidad juridica (de abajo hacia arriba),
el precedente comience a ser utilizado en nuestro
sistema juridico.
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