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EL PRECEDENTE JUDICIAL EN LA CULTURA JURIDICA
CHILENA

DANIELA ACCATINO =

1.
Precedente judicial y cultura juridica

Es probable que la primera impresién que provoque hablar de
precedente judicial en el contexto de la cultura juridica chilena sea
de asombro o de sospecha. Hemos sido formados como juristas bajo
la creencia que la identidad de nuestro sistema legal descansa en al-
guna (importante) medida en la exclusién de un efecto general y
vinculante de las decisiones anteriores de los tribunales de justicia:
ese efecto —se suele decir— y la consiguiente inclusién del prece-
dente judicial entre las fuentes formales del derecho, son caracterfs-
ticos de los sistemas que pertenecen a la tradicién juridica anglosa-
jona o del common law,; en los sistemas legales de derecho codificado
o pertenecientes a la tradicién juridica europeo continental no es ad-

%
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misible en cambio —se agrega— la creacién judicial de derecho (').
Ese mito fundacional de nuestro sistema legal resulta compatible, sin
embargo, con el reconocimiento de una cierta relevancia de las de-
cisiones judiciales anteriores en nuestra préctica juridica, expresado
con un término que s{ suena en cambio familiar y que no da la im-
presién de poner en peligro las bases constitutivas de nuestro siste-
ma legal: jurisprudencia,

Si en lugar de vincular el término precedente a la doctrina an-
gloamericana del stare decisis —como hace el lugar comin recién
aludido— lo referimos —como se suele hacer en estudios compara-
tivos o tedricos— a la prictica judicial de tener en cuenta como
modelos de decisién las decisiones judiciales anteriores pertinentes,
y admitimos que ella puede asumir diversas modalidades (), enton-

1. Afirmaciones como éstas pueden encontrarse en manuales para el curso

de Introduccién al detecho y en las partes introductorias de manuales
de cursos dogmiticos. Como ejemplo puede considerarse el siguiente pérrafo
tomado del manual de Introduccién al derecho de J. I. HUBNER: “El valor
que se atribuya a las sentencias juidiciales como forma de expresién del De-
recho depende fundamentalmente del sistema juridico vigente en cada pafs. En
lineas generales, podemos decit que en las naciones anglosajonas los jueces,
que han sido comparados acertadamente con los pretores romanos, son verda-
deros creadores del Derecho. Sus fallos generan precedenmtes que deben seguir
aplicdndose, y en la jurisprudencia judicial residen en gran parte normas juri-
dicas del pais, En los pueblos de origen latino y germano, en cambio, que si-
guen 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 segin su propio criterio. En ese grupo de pafses, 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’” (1952:156, cursivas
del autor) (los datos completos de las obras citadas pueden consultarse en
la bibliografia incluida al final del articulo).

2. Cfr. por ejemplo J. WROBLEWSKI (1974:220) y N. MACCORMICK y

R. SUMMERS (1997:1). Las modalidades que puede asumir la influen-
cia de las decisiones judiciales anteriores suelen clasificarse desde el punto de
vista de su obligatoriedad o cardcter vinculante y desde el punto de vista ins-
titucional, Desde el primer punto de vista cldsicamente se ha distinguido en-
tre precedente vinculante y precedente persuasivo; hoy sin embargo, suelen ad-
mitirse tipolegias mds complejas que den cuenta de diversos grados posibles
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ces también ‘en nuestro sistema legal parecerfa existir una cierta cul-
tura del precedente judicial, a la que remitirfa precisamente la pala-
bra jurisprudencia. El propésito de este trabajo es explorar cudles
son los rasgos centrales de la concepcién del precedente judicial vi-
gente en el sistema legal chileno, identificando de qué manera —de
acuerdo a qué reglas y con qué técnicas argumentativas— funcionan
las decisiones judiciales anteriores como modelos de decisién en
nuestra prictica judicial. Para ello se atenderd fundamentalmente a
las précticas de argumentacién —de jueces y abogados litigantes—
que integran el proceso de decisién judicial (). También se tomard
en consideracién el discurso doctrinal sobre la posicién de la juris-
prudencia entre las fuentes del derecho, aunque intentando traducirlo

de vinculacién. Asi, por ejemplo, G. SARTOR (1996) distingue entre: prece-
dente absolutamente vinculante (debe ser siempre aplicado), precedente for-
malmente vinculante (debe ser aplicado a menos que concurran especificas ex-
cepciones), precedente presuntamente (defeasibly) vinculante (debe ser aplica-
do a menos que prevalezcan razones sustantivas en contrario), precedente de
apoyo (puede ser aplicado y fundamenta una decisidn conforme, sin forzarla)
y precedente meramente ilustrativo (vale sélo por las razones que lo sostienen
que deben ser ponderadas con las razones contrarias). Desde el punto de vista
institucional se suele distinguir entre autoprecedente (del mismo tribunal que
adopta la decisién posterior), precedente vertical (de tribunales superiores je-
rérquicamente a aquél que adopta la decisién posterior), precedente horizontal
(de tribunales del mismo nivel jerdrquico de aquél que toma la decisidn)

3. Las tesis que serin sostenidas en este trabajo corresponden a las con-

clusiones preliminares de un estudio empirico de las précticas de la ar-
gumentacién judicial en nuestro sistema legal, que debe todavia ser profundi-
zado, complementado y formalizado. Ese estudio se ha apoyado fundamental-
mente en los siguientes datos: sentencias judiciales publicadas, expedientes
judiciales, conversaciones con abogados litigantes y jueces y una encuesta sobre
uso de jurisprudencia realizada en el marco del curso de introduccién al dere-
cho —con la cooperacién de los ayudantes Julio Burgos y Boonie Guidotti—
a los abogados colegiados de la provincia de Valdivia,
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en términos de prescripciones o descripciones relativas a su uso argu-
mentativo (¥). ‘

Creo que la perspectiva metodolégica que asume este trabajo
se aproxima a aquella de que dan cuenta los estudios sobre cultura
juridica emprendidos en los ltimos afios en nuestro pafs (). Al
destacar la importancia de los elementos culturales —que se expre-
san, como ha precisado Carlos Pefia (1994:28), en pautas de con-
ducta no deliberadas, opacas y recibidas a través de la tradicion—
en nuestra comprensién del derecho, esos estudios han puesto én-
fasis en su dimensién de préctica social. Y uno de los aspectos o
momentos de esa prictica social compleja que resulta ser, bajo esta
luz, el derecho, es el de las pricticas de argumentacién judicial, en
las que, como se ha dicho, centrard la atencién este trabajo.

Un objetivo adicional de este trabajo se relaciona con la evolu-
cién que ha experimentado en muchos pafses de tradicién juridica
europeo continental la cultura del precedente judicial. Mientras en
varios de ellos la percepcién de una diferencia radical respecto de los
sistemas de tradicién anglosajona, desde el punto de vista de las
reglas y técnicas de uso argumentativo de las decisiones judiciales
anteriores, parece haberse atenuado considerablemente en las dltimas

4. La adopcién de una perspectiva argumentativa o justificativa al hacerse

cargo del concepto de fuentes del derecho es caracterfstica de buena par-
te de la teorfa contempordnea de la argumentacién juridica. Cfr. A. AARNIO,
R. ALEXY y A. PECZENIK (1981), A. AARNIO (1984 y 1987:122ss.) vy
A. PECKENIK (1989:313ss,), quienes entienden por fuente del derecho toda
razén que —de acuerdo con las reglas generalmente aceptadas en la comuni-
dad juridica— pueda ser usada como base justificatoria de una interpretacién
jurfdica y distingue, segin veremos, varias categorfas de fuentes de acuerdo
a su obligatoriedad. El recurso a esta perspectiva argumentativa ha produci-
do ademids interesantes resultados en el estudio de la relevancia de los prece-
dentes judiciales en otros sistemas legales de tradicién europea continental (vid.
por ejemplo L. MORAL, 1998).

5. La apertura de una nueva (en nuestro contexto académico, por cierto)

perspectiva para el estudio del derecho ha sido considerada como uno
de los efectos relevantes de la discusién sobre cultura juridica, inaugurada en
Chile con el primer seminario sobre el tema organizado pot la Corporacién
de Promocién Universitaria en 1988 (cfr. J. CORREA, 1994:154ss y A.
SQUELLA, 1994:17 y 19).
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décadas (%), en nuestra cultura juridica parece persistir, en cambio,
la conviccién de una nitida contraposicién entre ambos, expresada
por el tépico mencionado al comenzar este epigrafe. Interesard en-
tonces observar también si hay algdn indicio de nuevos aires en nues-
tra cultura del precedente y de qué manera juega aquella conviccién
en la posible evolucidn de nuestras pricticas argumentativas.

El camino que seguiré para caracterizar el modo en que las de-
cisiones judiciales anteriores funcionan como modelos de decisién en
nuestro sistema legal es el siguiente: en primer lugar me detendré
brevemente en el significado usual del término jurisprudencia y rea-
lizaré algunas observaciones sobre su genealogia (2.), luego analiza-
té las reglas y técnicas argumentativas tipicas que caracterizan su
uso en la argumentacién judicial (3.), para finalizar evaluando si se

observan sefiales de cambio en la cultura chilena del precedente ju-
dicial (4.).

2,
La jurisprudencia

La palabra jurisprudencia suele designar en los sistemas legales
de tradicién continental —y en particular en el discurso juridico
chileno— al conjunto de decisiones concordantes, fundadas en un
mismo criterio acerca del derecho aplicable y su interpretacién, dic-
tadas en asuntos similares por cualquier tribunal y especialmente
por los tribunales superiores de justicia (7). Se trata de un término
que posee una larga tradicién, de la que interesa ahora recordar al-
gunos momentos y en particular su dltimo ‘renacimiento’.

El uso de la expresién jurisprudencia pretendié ser desterrado

6. Una excelente visién comparativa de la cultura europea continental ac-

tual del precedente judicial, puede encontrarse en N. MACCORMICK vy
R. S. SUMMERS (eds.), 1997. En el ensayo de MACCORMICK y SUMMERS
que sirve de introduccidn a ese volumen se realiza un anilisis general de la
tendencia a la convergencia entre sistemas de civil y common law.

7. Cfr. A. SQUELLA, 2000:263-4. A estos dos usos, podria agregarse hoy
. un tercero que asimila jurisprudencia al criterio de decisién sobre un
cierto asunto contenido en cualquier decisién judicial.
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del lenguaje juridico, junto con la relevancia juri.dica d? los. materia-
les a los que alude, en la época de las revoluc'lones liberales y los
proyectos codificadores (de manera paradigmétmasen el marco 'del
proyecto politico-juridico revolucionario franc'és) ®. Lg des'conﬁan-
za que inspiraban los jueces del antiguo rég1me.n y l.a conflanz'a’ e'n
la autosuficiencia de los cédigos (jque no requeririan 1n'terpretac10{1.)
llevaron a pensar que podia ponerse fin a la importancia que habian
tenido hasta entonces, en toda Europa, las colecciones de fallos que
daban cuenta del stylus iudicandi o usus fori de los grandes tribu-
nales centrales (°).

A poco andar, sin embargo, la palabra jurisprudencia reaparecid,
"como reaparecié también pocos afios después de promulgados los cé-
digos la “industria de la jurisprudencia” (F. Galgano, 1994:41), que
ofrecfa revistas que recopilaban y comentaban fallos judiciales y cé-
digos anotados con jutisprudencia. Una vez que se constaté la inevi-
tabilidad de la interpretacién y que las formas de référe legislatif
inicialmente imaginadas fueron sustituidas por la regla de la inex-
cusabilidad, se observé también un desplazamiento en la comprensién
de la misién de las cortes de casacién —de ser guardiana del texto
expreso de la ley a ser “soberana de la interpretacién” (F. GENY,
1899:88ss.)— y se volvid progresivamente a atribuir valor a la uni-
formidad de la jurisprudencia. A partir de este momento cobré for-
ma la ambigua relacién —una mezcla de odio y amor— de los ju-
ristas con la jurisprudencia, que ha predominado en los sistemas le-
gales europeo continentales (hasta mediados del siglo veinte al me-

8. Vale la pena recordar las célebres palabras de ROBESPIERRE: “Ce

mot de jurisprudence des tribunaux, dans Pacception qu’il avait dans
I'ancien régime, en signifie plus rien dans le nouveau; il doit etre effacé de
notre langue. Dans un Etat qui a une constitution, une legilation, la jurispru-
dence des tribunaux n’est autre chose que la loi; alors il y a toujours identité
de jurisprudence..” (cit. en F. GENY, 1899:91).

9. Sobre la importancia que tuvo durante el ancien régime la jurisprudencia

de estos tribunales, creados a partir del siglo XIII en el marco de los
procesos de centralizacién del derecho ligados a la formacién de los estados
modernos, cfr., entre otros, P, GODDING, 1978, M. DAMASKA, 1986:76,81
y M. ASCHERI, 1995.
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nos) y que parece seguir siendo dominante en la cultura juridica chi-
lena (¥)..

Antes de comenzar a describir cémo se expresa esa relacién en
nuestras practicas de decisién y argumentacién judicial, quisiera fi-
nalizar este epigrafe destacando un par de aspectos que revelan la
continuidad entre la antigua'y la ‘nueva’ jurisprudencia. Tal como
ocurtfa en el lenguaje juridico caracteristico del antiguo régimen, el
término jurisprudencia refiere, en su uso actual preponderante, a
una linea decisoria (reiterada por lo tanto en mds de una sentencia)
y a las decisiones de los tribunales jerdrquicamente superiores. Tal
como entonces, a este uso lingiifstico corresponde el predominio de
la temdtica del precedente vertical y la virtual ausencia de la cues-
tién del autoprecedente (ain en relacién a los propios precedentes
de los tribunales jerdrquicamente supetiores: sus precedentes sélo
tienen relevancia para los inferiores desde que se consolide y mien-
tras dure una linea decisoria uniforme) (.

3.

El wuso argumentativo de las decisiones judiciales anteriores: reglas
y técnicas

La hipétesis que sirve de punto de partida al andlisis que se

—_—

10.  Esta ambigua relacién de odio y amor hacia la jurisprudencia, est4 pre-
' sente también en la historia de nuestra codificacién civil: en contrapo-
sicién a la indiferencia que sugiere la redaccién definitiva del segundo inciso
del articulo 3° del Cédigo Civil, el artfeulo correspondiente en el proyecto
original (articulo 11, publicado en EI araucano, n° 561, de 21 de mayo de 1841)
seflalaba que “Los jueces bueden interpretar las leyes en cuanto aplicables al
caso especial sometido a su conocimiento; y les es permitido fundar su inter-
preFacién en decisiones judiciales anteriores, pronunciadas por una Corte su-
perior o suprema, y pasadas en autoridad de cosa juzgada; pero se les prohibe
dictar en sus fallos disposiciones generales”. El aprecio hacia la jurisprudencia
lo'expresaba ANDRES BELLO todavia més claramente en su defensa de la
exigencia de fundamentacién de las sentencias (1834:114), cuando indica como
una de sus ventajas el que “ella reviste de una sancién juridica la interpreta-
cién de las leyes, y dindole fuerza de costumbre, la convierte en ley supleto-
ria, que llena los vacios y dilucida las oscuridades de los cédigos: la marcha
de los tribunales se hace de esta manera mds regular y consecuente”,

11.  Esta con'tinuidad plantea algunas dificultades, al no tener sentido hoy
las condiciones que durante el antiguo régimen servian de base a esa
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desarrollard en este epigrafe es que en nuestro sistema legal existe
una cierta prictica de los tribunales de tomar en cuenta determinadas
decisiones judiciales anteriores al momento de resolver nuevos casos
semejantes, de modo que cuando se habla de jurispradencia se desig-
na una cierta modalidad de precedente judicial. Antes de precisar
las reglas y técnicas argumentativas que conformarfan esa practica,
puede ser 1titil indicar en qué se sustenta esa hipdtesis general. Ella
se apoya en varios elementos que muestran que a la vez que se niega
generalmente que la jurisprudencia deba ser tomada en cuenta por el
juez, se le reconoce la capacidad de influir de hecho en decisiones
judiciales posteriores. Los dos primeros: pertenecen. al discurso doc-
trinal de las fuentes del derecho y consisten en su calificacién —que
suele ir unida a la negacién de su cardcter de fuente formal— como
fuente material del derecho y como fuente de conocimiento juridi-
co (1%,

El concepto de fuente material del derecho no es claro ni uni-
voco, A veces se denominan de ese modo los factores que influ-
yen en la legislacién, determinando el contenido de las normas gene-
tales producidas (y la jurisprudencia puede actuar en este sentido
como fuente material), pero también se usa ese concepto para desig-
nar aquellos factores que influyen en la decisién particular del juez.
Asf lo utiliza por ejemplo, refiriéndose precisamente a la jurispru-
dencia, Agustin Squella (2000:264): “[la jurisprudencial juega un
papel importante como fuente material, puesto que, de seguro, va a

concepcién de la jurisprudencia ligada a una lnea decisoria de un tribunal su-
perior, Ella tenfa sentido entonces tanto porque la auctoritas o validez del ma-
terial jurisprudencial dependia (al menos inicialmente) de criterios semejantes
a los que regian para los materiales doctrinales (la communis opinio), como
porque los tribunales centrales fueron concebidos como representantes del mo-
narca, dotados de su misma autocrdtica supremacfa (lo que llevaba a un
jurista francés del siglo XIV, JACQUES D’ABLEIGES, a decir que la corte
real no se encontraba obligada a seguir ningdn stylus: ‘“‘ella puede hacer lo
contrario cuando le plazca, pues es el tribunal capital del reino y el rey es em-
perador en su reino” [cit. en T. SAUVEL, 1955:24}).

12. Se trata de conceptos utilizados frecuentemente en textos de Introduc-

cién al derecho y aplicados para caracterizar la relevancia de la jurispru-
dencia: cfr., entre otros, M. PACHECO, 1976:347 y A. SQUELLA, 2000:207ss.,
264 y 269.
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influir en.las decisiones futuras del mismo tribunal y enlas de los
de cardcter inferior”,

‘Esa conviccién parece también implicita en la referencia a la
jutisprudencia como fuente de comocimiento juridico (®). Si la ju-
risprudencia aporta alguna informacién al jurista (y eso parece con-
firmarlo también el éxito comercial de la industria de la jurispru-
dencia), por ejemplo sobre el modo en que serdn interpretadas ciertas
disposiciones constitucionales o legales o sobre las clases de situa-
ciones que se han considerado regidas por un cierto principio gene-
ral del derecho, la utilidad de esa informacién presupone que sea po-
sible, en cierta medida, pronosticar su continuidad. En otras palabras
(de sabor realista) que sea posible a través de esa informacién prever
en alguna medida —mayor a la que proporcionaria la sola conside-
racién de la ley— el contenido de las decisiones judiciales futuras;
una posibilidad que existird en mayor grado si la coincidencia con

una linea decisoria anterior no es casual, sino intencionalmente bus-
cada.

Estas alusiones explicitas e implicitas a la eficacia persuasiva
de facto de la jurisprudencia respecto de decisiones judiciales futuras
resultan confirmadas por otro elemento, ofrecido por nuestras pric-
ticas argumentativas: la préctica de los abogados litigantes de invocar
habitualmente la doctrina contenida en sentencias anteriores, particu-
larmente de la Corte Suprema, como argumento a favor de sus tesis
juridicas.

La hipétesis que la jurisprudencia funciona en nuestro sistema
legalmcomo modelo de decisiones futuras parece entonces aceptable
como punto de partida para explorar su uso argumentativo y carac-

terizar con mayor precisién el modelo de precedente vigente en nues-
tra prdctica judicial.

3.1.

En primer lugar es necesario precisar si el uso argumentativo
de la jurisprudencia estd sujeto en nuestro sistema legal a reglas que
impongan deberes o cargas de argumentacién al juez. Esta clase de

—_—

13, Vid. nota 12.



568

deberes son la traduccién argumentativa de la adscripcién de fuerzg
vinculante u obligatoria al precedente, de modo que se trata en este
momento de determinar si las practicas de argumentacién revelan
la atribucién (no sélo de eficacia de hecho sino) de alguna clzjtse y
grado (*) de fuerza vinculante a las decisiones judiciales anteriores.

La respuesta que las practicas de argumentacién judicial ofre-
cen a esta primera cuestién resulta tajantemente nega.tiva. El uso ar-
gumentativo de la jurisprudencia no estd sujeto.a ninguna .regla de
carga de argumentaci6n: las razones relativas a ]unsprude.ncm —sea
del propio tribunal o de tribunales jerdrquicamente superiores— no
pertenecen a la “justificacién minima” de una decisién judicial (J.
Wroblewski: 1978:118ss. y 1992:232ss.). Veamos con mayor detalle
qué es lo que determina esta conclusién negativa (y supongamos, para
facilitar la explicacién, que un juez J debe resolver un caso C3 si-
milar a los casos C1 y C2 para los que ha sido adoptado el criterio
de decisién D1 en dos sentencias anterjores S1 y S2):

(i) Los tribunales chilenos no estdn sujetos a la carga de u‘tili-
zar como argumento a favor de su decision la jurisprudencia (ni l'a
propia ni la de tribunales superiores) (si el juez J resuelve C3 apli-
cuando el criterio de decisién D1 no necesita hacer alusién en la parte
considerativa de su sentencia a 81y S2). En nuestra practica judicial
- actual la jurisprudencia no es considerada ni razén necesaria y su-
ficiente ni razén (sélo) necesaria para la fundamentacién de una de-
cisién judicial.

Que no sea considerada razén necesaria y suficiente significa

que una cierta conclusién juridica no puede justificarse en una sen-

tencia exclusivamente mediante referencia a una linea jurispruden-
clal (¥). El juez no sélo no tiene la carga de aludir a la jurispru-

—_—

14. Recordemos que hoy se admite una tipologfa compleja de precedentes de
acuerdo a su grado de obligatoriedad: vid. nota 2.

15. En términcs de teorfa de la argumentacién juridica (cfr. R. f"xLE.XY,

1978:214ss.), la premisa mayor de la justificacién intema} (.o silogismo
justificativo) de una decisién no puede ser una regla F:xtrai'da ufncamente de
decisiones judiciales anteriores (el critetio, o ratio decidendi, uniforme expre-
sado en la linea jurisprudencial).
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dencia sino-que estd: sujeto a’ la prohibicién de invocarla como tinico
fundamento de su decisién. La justificacién minima legal exige que
se aluda a una disposicién legal () o bien —para acoger una pre-
tensién en. ausencia de una disposicién legal que regule el caso y
siempre que se trate de un litigio civil (en sentido amplio, -es decir
que no sea penal), de acuerdo a la interpretacién que ha recibido tra-
dicionalmente el numeral quinto del artfculo 170 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil— a algin principio general del derecho o razén
de equidad. La negacién de la calidad de razén necesaria y suficiente
podrfa ser una primera traduccién posible de la .doctrina tradicional
de las fuentes del derecho, que reconoce a la legislacién, los princi-
pios generales del derecho y la equidad el cardcter de fuentes forma-
les (la primera fuente principal, las otras, fuentes supletorias: vid.

A. Squella, 2000:219), mientras niega esa calidad a la jurispruden-
cia. ' oy '

Pero la jutisprudencia no es considerada tampoco, en nuestra
préctica argumentativa, una razdén (sélo) mecesaria de una conclusién
juridica, es decir, una razén que deba ser tomada en cuenta para
complementar las razones legales, de principios o de equidad en que
se funde una sentencia. No ‘es necesario utilizar la jurisprudencia
disponible como argumento para justificar la interpretacién que se
.realiza de alguna disposicién legal o para justificar la.construccién
y extensién que se propone de un cierto principio general . o regla
de équidad (").. Esta es una segurida traduccién posible de la tradi-
cional negacién de la calidad de fuente formal a la jurisprudencia en
nuestra cultura juridica. ' ‘ '

- Es interesante destacar que se- trata de dos traducciones.(y dos

N
s

16. Me refiero a la legislacidén'en sentido amplio; constitucién, ley, manifes-
_ taciones de la- potestad reglamenitaria de la administraciéh (no conside-
raré obviamente en. esta: sedé la cuestién de las reservas y reglas de ‘preferen-

© ¢ia entre estos productos normativos; basta aqui con recotdar que el ejemplo
. quizds mis importante . de las primeras es la que consagra el principio de lega-
" lidad en.matetia penal).” ' Lo

17. " - En términos rde,.te,oriaa de la argumentacién (cft. R. ALEXY, 1.97_8,:222ss.),

« “la jurisprudencia.no _proporcionarfa razones que deban. set utilizadas en
la justificacién externa de.la premisa mayor.
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clases de razones minimas o necesarias) conceptualmente “diferentes.
La diferencia entre las dos clases de razones puede tesultar mds clara
si consideramos las' reglas' de uso argumentativo. de los precedentes
en los sistemas legales de tradicién anglosajona: en el 4mbito del
common law —es decir de las materias o clases de situaciones no sur
jetas a regulacién legislativa— los precedentes judiciales constituyen
razones minimas suficientes; en cambio en el 4mbito del statute-law
- —en el que rige también la doctrina del stare decisis— los preceden-
tes judiciales constituyen razones minimas (solo) necesarias: deben
completar la referencia a disposiciones legales, justificando su inter-
pretacién (*®).

(i) Los tribunales chilenos no estin sujetos a la carga de jus-
tificar por qué se apartan del ctiterio de decisién que haya sido adop-
tado, en casos similares, por una lfnea jurisprudencial anterior (ni
propia ni de tribunales superiores) (si el juez J resuelve C3 aplican-

—

18. [FEsta aclaracién permite, de paso, hacer una comparacién con nuestra

prictica argumentativa y constatar que nNuestros jueces resultan sujetos
a una carga de argumentacién menor que aquella que soportan los jueces de
los sistemas legales de tradicién anglosajona en materias sujetas a regulacién
legislativa: un dato que resulta oscurecido por la retdrica tradicional de la
“creacién judicial de derecho” (vid, nota 1) que se atribuye a los sistemas
legales anglosajones. Por otra parte, es interesante también notar que cuando
un juez chileno jnvoca como razén minima suficiente un principio general del
derecho o una tegla de equidad (como ha ocurrido, por ejemplo, cuando se
ha acogido la denominada “‘accién de retrocesién”, para -anular- una expropia-
cién cuando el bien no se ha destinado al fin previsto por la ley expropiato-
ria, o cuando se ha dado lugar a indemnizaciones en caso de limitaciones vé-
lidas —no inconstitucionales— al dominio) su posicién no parece muy distin-
ta a la de un juez inglés o norteamericano que resuelve un caso no regulado
legislativamente y sienta un nuevo precedente, por mucho que el juez chileno
considere que est4 aplicando una “norma implicita” que preexiste en el sistema
juridico (es mds, de acuerdo a la concepcién clésica del precedente en el dmbito
del common law, dominante todavia en los Estados Unidos, éste no es constitu-
tivo de nuevo derecho sino declarativo de ciertos principios reconocidos por el
juez: cfr. V. ITURRALDE, 1955:25ss.). A diferencia del juez anglosajén sin em-
bargo, el juez chileno no debe invocar ese criterio de decisién y, como veremos
enseguida, podria desconocerlo sin- justificacién alguna, en un caso posterior
similar.
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do un critetio. de decisién. D2, diferente a D1, no necesita aducit
en la parte considerativa de su sentencia razones para justificar por
~qué se ha apartado del criterio de decisién aplicado por S1 y S2).
La existencia de esta regla de carga de la argumentacién caracteriza
a las formas de vinculacién no absolutas al precedente, que vatfan
segln el tipo de razones a las que deba acudir la justificacién de la
separacién respecto del precedente: puede tratarse de una forma de
vinculacién que admita excepciones especificas (y sélo en ellas podrd
fundarse el cambio de criterio), o de una forma de vinculacién que
pueda ser derrotada por razones sustantivas que tengan mayor peso
que las razones a favor de la aplicacién del precedente (y esa pon-
deracién deberd expresarse en la fundamentacién del cambio de cri-
terio) (). Estas formas de vinculacién no absoluta al precedente no
parecen muy difundidas en nuestra cultura juridica; cuando se ha-
bla de precedente vinculante da la impresién que se piensa usual-
mente en precedentes absolutamente vinculantes (cuando paradéjica-
mente esa modalidad de precedente no existirfa ni siquiera en los sis-
temas de common law: cfr. G. Sartor, 1996:1136ss.).

(iif) El recurso a la jurisprudencia pertinente disponible como
razén a favor de una cierta decisién judicial o la justificacién de
la separacién respecto del criterio de decisién expresado por una li-
nea jurisprudencial no es considerado debido ni en sentido fuerte
ni en sentido 'débi1> (®), ni atn si las partes han invocado decisiones

19. Cle’rtamente esta es una caracterizacién demasiado sumaria de una tipo-
logia de modelos de precedente que se presta a diversas matizaciones
y en torno a la cual gira en buena medida la actual discusidn tedrica y com-
parativa .sobre el precedente. En esta sede no cabe si no remitir al lector in-
teresado a, por ejemplo, G. SARTOR (1996) y A. PECZENIK (1997).

20.  Esta distincién entre carga o deber de argumentacién: en sentido fuerte

N y en se{ltldo débil corresponde a aquella que realizan ciertos tedricos de
argum 5 i ¢

' 1:lfgu _e{ltac1on“(los. menc1ona<%os en la nota 4), entre fuentes ——o razones
justificatorias— fuertemente vinculantes” (must sources) y fuentes “débil-
mente vinculantes” (dught sources). :
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judiciales anteriores como' argumentos a favor de sus‘pretensiones: (¥):
No hay un deber argumentativo en’sentido fuerte ‘porque la o-
misién de esas razones (razones basadas en jurisprudencia existente
o razones para apartaise de jurisptudencia existente) no afecta la
yvalidez fotmal de la sentencia ——no es causal de nulidad o casacién
en-la forma, la senfencia satisface las exigencias legales de funda-
mentacién— ni implica una infraccién de algtin deber institucional
del juez que lo sujete a alguna forma' de responsabilidad. No hay
tampoco deber argumentativo en sentido débil, pues la omisién de
esas razones tampoco parece ser considerada como un defecto en
la racionalidad de la justificacién (y por lo tanto de la decisién), que
exponga a la sentencia a ser revocada por el ‘tribunal superior,

3.2, ‘

Descartada la existencia de deberes argumentativos ligados a
la jurisprudencia en el sistema legal chileno, queda por determinar
si éstd constituye o no un argumento admisible, al que se reconozca
aptitud justificativa. En otras palabras se trata'de determinar si,
en ausencia de reglas que impongan deberes de argumentacion, el
uso argumentativo de la jurisprudencia estd sujeto a una regla per-
misiva o bien a una regla prohibitiva, La prictica judicial indica
que la referencia a decisiones judiciales antetiores es considerada co-
mo un argumento permitido (aunque sélo en la medida, por supuesto,
que complemente a una razén de aquellas consideradas necesarias
y suficientes). Es posible encontrar algunas sentencias (no demasiadas,
en cualquier caso) que aluden entre sus considerandos a la jurispru-
dencia (usualmente de un tribunal superior y en el caso de la Corte

21. En el contexto de esta prictica no existirfa ciertamente un deber del
juez de conocer la jurisprudencia. que forme parte del principio iura
novit curia, pero tampoco 'e'_l deber de tomat en cuenta o hacerse’cargo de las
razones basadas en jurisprudencias que..hayan' sido. invocadas .por. las partes,
que pudiera considerarse exigido por el deber de dar respuestd fundada a las
partes. Entre las sentencias que me ha tocado consultar, son muy pocas las
que se ocupan de responder a los argumentos de las partes .basados en -juris-
prudencia. ‘ e
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S}1prema a su propia jurisprudencia) como razén a favor de una
cierta conclusién juridica, sin que esa prictica haya acarreado con-
-secuencias negativas para la sentencia o criticas para. el juez. Cierta-
mente el inciso segundo del articulo 39 del Cédigo Civil nunca ha
sido interpretado en el sentido de imponer una prohibicién de in-
vocar decisiones judiciales anteriores como argumentos interpreta-
tivos en la fundamentacién de una sentencia.

Creo que es interesante precisar aunque sea someramente cudles
son las técnicas argumentativas que se suelen utilizar cuando se re-
curre a la_ jurisprudencia como argumento y sobre todo descartar la
diferencia que parece haber entre las técnicas argumentativas del
abogado litigante y las técnicas argumentativas del juez. Me limitaré
a proponer un paralelo que sugiera algunas hipétesis que puedan ser

cc;rnprobadas (o refutadas) por una investigacién empirica més com-
pleta:

. (i) Los jueces utilizan argumentos de jurisprudencia casi exclu-
sivamente como razones a favor. Los abogados también los utilizan co-
mo razones a favor, pero ademds parecen hacerse cargo de rebatir
los argumentos de jurisprudencia invocados por la contraparte, des-
?rrollando incipiente y artesanalmente técnicas argumentativas ,seme-
jantes a las técnicas cldsicas de explaining (explicacién o determina-

cién del alcance del precedente), distinguishing (distincién) u owve-
rruling (tevocacién).

Fﬁ), Los jueces en general no individualizan las sentencias que
c?nst1tu1rian una cierta linea jurisprudencial, sino que se limitan a alu-
dir a lo que establece “la jurisprudencia” (a secas, o bien a la jutis-
prudencia de la Corte Suprema). Los abogados en cambio, recurren
en su argumentacién a sentencias individualizadas que acompafian
materialmente o que transcriben parcialmente.

. (iii) Cuando los jueces argumentan a través de jutisprudencia
t%enden a buscar en ella un criterio interpretativo desligado de lasj
situaciones de hecho a las que fue originalmente aplicada. Cuando
los abogados argumentan por medio de decisiones anteriores pare-
cen considerar mds atentamente las circunstancias de los casos y su
similitud con el caso que se trata de resolver.
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(iv.) En la argumentacion de los jueces, la referencia a la juris-
prudencia asume predominantemente la forma de un argumento de
autoridad —un argumento cuya fuerza justificatotia se basa sélo en
el status o prestigio de su emisor. En la argumentacion de los abo-
gados parecen tomarse en cuenta en mayor medida las razones que
han servido de fundamento a la opcién por el criterio de decision
adoptado en las decisiones judiciales anteriores, asi como la simili-
rud entre las situaciones de hecho.

3.3.
Las reglas y técnicas de argumentacién descritas anteriormente

no logrardn formar una fotograffa acabada del modo en que las deci-
siones judiciales anteriores funcionan como modelos de decisién en
nuestra practica judicial mientras no s¢ considere un ultimo punto:
¢puede ocurrir que la jurisprudencia ejerza una influencia de hecho
como factor determinante de decisiones posteriores, mayor de la que

aparece expresada en las fundamentaciones de las sentencias? Se”

trata de algo ciertamente dificil de probar, en cuanto refiere a la
opaca relacién entre contexto de descubrimiento y contexto de jus-
tificacién (cfr. D. Accatino, 2002). Respecto del autoprecedente
—_las decisiones anteriores del mismo tribunal— cabtfa pensar due
esa influencia silenciosa puede efectivamente existir en la medida
que presupongamos que los jueces actiian y deciden racionalmente,
pues tratar del mismo modo aquello que es igual parece representar
una exigencia minima de coherencia o racionalidad (R. Alexy, 1978:
185ss., 262) (por desgracia, sin embargo, no han sido infrecuentes
en nuestra practica judicial, las decisiones contradictorias de un mis-
mo tribunal en casos sustancialmente iguales). Pero ademds hay al-
gin indicio de que también el precedente vertical, y especialmente
las decisiones anteriores de la Corte Suprema, ejercen una influen-
cia no siempre explicitada en la decisién de los tribunales de inferior
jerarquia: sobre todo la confianza que los abogados parecen deposi-
tar en ellas, aun cuando su utilizacién como argumentos encuentre
escaso eco en la fundamentacién de las sentencias. St a eso agregamos
ciertos datos institucionales, como la dependencia de la carrera fun-
cionaria de los jueces inferiores de las apreciaciones de sus méritos
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que realicen sus superiores, las que 2 su vez pueden no ser del to-
do ipdependientes de la adhesién de las decisiones de aquellos a sus
criterios interpretativos (dicho de otro modo, a la supervivencia de
sus sentencias a los recursos de apelacién o casacién), entonces la
hipétesis de una influencia oculta o no explicitada de los preceden-
tes verticales se vuelve bastante plausible.

Si ello fuera efectivamente asi (%), entonces habria que agregar
una conclusién sobre la cultura chilena del precedente judicial que
puede parecer paraddjica: Ain no teniendo ninguna fuerza vincu-
lante de iure, los precedentes verticales podrfan tener una eficacia de
hecho que tendria las mismas consecuencias que una vinculacién
absoluta: la exclusién de cualquier posibilidad de justificar el apat-
tarse de ellos (y, por lo tanto, tendrian una influencia de facto ma-

yor a la que corresponde de iure a los precedentes verticales en los
sistemas de tradicién anglosajona).

4' .
Nuevos aires en la cultura chilena del precedente judicial

N No quisiera concluir este trabajo sin dar cuenta de algunos in-
d%c1os que parecen sugetir que algo puede estar comenzando a cam-
biar en nuestra cultura del precedente. Se trata de ciertos hechos
que me han parecido doblemente significativos: expresivos de un im-
pulso de cambio hacia una cultura del precedente judicial mds ex-

22. Par'a’ dar mayor certeza a la hipétesis s¢ podria desarrcllar una investi-
gacién como la realizada en Francia por M. LASSER (1995), quien com-

ara el dis .2 . .
para 1 discurso usual de fundamentacidén de sentencias {y el “retrato oficial”

del juez francés alli expresado) con los discursos que tienen lugar en el mo-
mento de la deliberacién de los tribunales colegiados, usualmente inaccesible
al pﬁbl‘ico (y el “retrato no oficial” del juez que de ellos resulta). Una de sus
conclusiones es que mientras los' argumentos basados en jurisprudencia tienen
escasa ptresencia en el discurso ptblicamente accesible de la fundamentacién
en el discurso no oficial ellos se vuelven protagonistas destacados. )
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plicita y més exigente respecto de la argumentacién (%) y a la vez
expresivos de la dificultad con que topa la consolidacién de ese cam-
bio. Creo que ese obstdculo lo pone, en una importante medida, la
creencia que la alternativa en relacién al precedente judicial es entre
todo o nada (razén minima suficiente o razén sélo permitida / vin-
culacién absoluta o ninguna catga argumentativa) y que nuestra tra-
dicién juridica nos encadena a la segunda opcién. Mientras esa creen-
cla perdure me parece dificil que se consoliden cambios en nuestras
précticas de decisién y de argumentacin, pues cualquier desplaza-
miento (desde nada hacia todo) serd percibido como una especie de
traicién a las bases fundamentales de nuestro sistema legal.

(i) Voces solitarias. Desde hace ya varios afios algunos juristas
chilenos han llamado la atencién acerca de la relacién entre la exigen-
cia de una prictica de decisién judicial coherente en el tiempo y el
derecho a la igualdad vy a la exclusién de toda diferencia arbitraria,
constitucionalmente reconocido (). Estos autores han sostenido
reiteradamente que el respeto de ese derecho por parte de los tribu-
nales supone que cuando se modifique un criterio interpretativo an-
teriormente aplicado, se asuma el peso de la argumentacién, apor-
tando razones que justifiquen ese cambio. Este planteamiento ha en-
contrado sin embargo escaso eco en la doctrina y en la préictica ju-
dicial; una reticencia que posiblemente se deba a la incapacidad de

apreciar no tanto la sensatez de la propuesta cuanto su compatibi- -

lidad con los fundamentos de nuestro sistema legal.

(i) Un comienzo demasiado tibio. En una célebre sentencia de
1993 ¢l Tribunal Constitucional parecia querer y no querer dar un
paso hacia el compromiso con la carga de justificar sus cambios de

23, Una cultura —en la que el uso del precedente podrfa aproximarse al mo-

delo de la vinculacién flexible o derrotable, exigiendo una justificacién
suficiente en caso de modificacién de un criterio interptetativo anteriormente
aplicado— que me parece deseable, aunque justificar esa preferencia excede los
propdsitos de este trabajo.

24. Cfr, E, BARROS (1984:269ss.), J. STREETER (1992a y 1992b) y F.
ATRIA (1997:180ss.).
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criterios interpretativos (). Se limitd a afirmar tibiamente que “los
cambios de doctrina juridica por lo general deben producirse siempre
que existan motivos o razones fundamentales que los justifiquen”
(cursivas agregadas) y luego, en sentencias posteriores, siguié cam-
biando de criterio sin ocuparse en particalar de dar cuenta de las
razones justificatorias de la variacién. Nuevamente llama la aten-
cién la incapacidad de dar forma a una alternativa de vinculacién
flexible, en este caso a los propios precedentes, que escape a la al-
ternativa entre todo y nada.

(iii) Mds jurisprudencia sobre la jurisprudencia (y més todo o
nada). E1 19 de julio de 2002, el Pleno de la Corte Suprema adopté
un acuerdo bastante sorprendente (%*). La Sala Penal de la Corte ha-
bfa informado al Tribunal Pleno que diversos Juzgados de Garantia
persistfan en resolver una cuestién interpretativa en forma diferente
a la decidida por esa Sala, solicitdndole que se pronunciara sobre el
alcance de las decisiones de la Corte en los asuntos contemplados
por el inciso tercero articulo 376 del nuevo Cédigo Procesal Pe-
nal (*). El Tribunal Pleno acordé (aunque con varios votos disiden-
tes) que “no corresponde dar instrucciones ni adoptar decisiones
respecto de aquellos juzgados, en cuanto a los criterios para decidir
las aludidas cuestiones”. El fundamento que proporcioné fue que
“conforme al articulo 3° del Cédigo Civil, sélo corresponde al legis-
lador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente impe-

25, Sentencia de 22 de julio de 1993, “Juzgados de policl’a local”, Rol 171.

26.  Agradezco a Rodrigo Coloma el haberme dado noticia de la existencia
de este acuerdo de la Corte Suprema (N¢ 1450-2002).

27. Esta disposicién se refiere a la competencia para conocer del recurso

de nulidad. En caso de que la causal en que se funde el recurso sea
la errénea aplicacién del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo
dispositivo del fallo (articulo 373 letra b) la competencia cotresponde a la
Corte de apelaciones respectiva, a menos que “respecto de la materia objeto
del mismo existieren distintas interpretaciones sostenidas en diversos fallos de
los tribunales superiores”, caso en que la competencia pasa a la Corte Suprema
(a la Sala Penal) (articulo 376 inciso tercero).
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rativo, y las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino
respecto de las causas en que actualmente se pronunciaren, y este
precepto de cardcter general no se encuentra modificado ni deroga-
do por disposicién alguna del Cédigo Procesal Penal”. “Por lo demds
—agrega el acuerdo— el referido principio representa una garantfa
de la independencia de los jueces, que es elemento fundamental para
el desempefio de la funcién 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 orien-
tadora de una Corte Superior”.

Entre los votos disidentes vale la pena mencionar el de tres
Ministros que consideraron que el Pleno debia “instruir a los jueces
de garantfa y tribunales de juicio oral en lo penal en el sentido que,
en los supuestos a que se alude en el inciso 3° del articulo 376 del
Cédigo Procesal Penal, los pronunciamientos de la Sala penal de es-
ta Corte Suprema pasan a revestir el cardcter de obligatorios, por cuan-
to es evidente que, en casos de distintas interpretaciones sostenidas
en diversos fallos, la citada disposicién ha perseguido una finalidad
unificatoria de la jurisprudencia —necesaria para hacer efectivo el
principio constitucional de jgualdad ante la ley— que s6lo puede
lograrse reconociendo la calidad de preceptivo al fallo de la mencio-
nada Sala especializada de este Tribunal”.

Dejando de lado muchos puntos interesantes y discutibles de
este acuerdo voy a limitarme a hacer s6lo dos obsetvaciones. En
primer lugar este acuerdo, o més precisamente la discusién de que
da cuenta, aparece en cierto modo como un- producto o efecto de
diversas reformas legislativas que han modificado el contexto insti-
tucional de nuestra cultura del precedente. Me refiero especialmen-
te al conjunto de leyes dictadas entre 1994 y 1995, que pusieron

fin al uso abusivo del recurso de queja, modificaron la organizacién -

interna de la Corte Suprema disponiendo su divisién en salas espe-
cializadas y reformaron el régimen de catrera funcionaria y califica-
ciones, creando la Academia Judicial. Es interesante notar que entre
los objetivos que esas reformas persegufan se contaba tanto favo-
recer el cumplimiento por parte de la Corte Suprema de un rol uni-
formador a través de la casacién, como limitar el excesivo poder que
la Corte Suprema ejercta sobre los demds jueces, especialmente a tra-
vés de las calificaciones y el régimen de carrera, fomentando las
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conductas corporativas y el aislamiento social de la judicatura (cfr.
J. Correa, 1999:305ss.). Dos objetivos que se relacionan directamen-
te con nuestra cultura del precedente y que con ocasién del acuerdo
que comentamos parecen haber entrado en conflicto.

La posicién representada por el voto de mayorfa parece ser
coherente con la realizacién del segundo objetivo al sostener la in-
depenflencia de los jueces inferiores respecto de los criterios inter-
pretativos sostenidos por la Corte. Si recordamos la hipétesis de la
posible existencia de una eficacia persuasiva de hecho de los prece-
dentes de la Corte Suprema, que podia resultar extremadamente
fuerte, al operar de modo oculto y apoydndose en el temor al fracaso
en l'a carrera funcionaria, el acuerdo parece elogiable, pues libera a
!os jueces inferiores de ese temor a la discrepancia y recuerda que la
influencia de sus precedentes sélo puede corresponder al “peso y a

la 1 »
.fuerz:a de los razonamientos” que los sostengan, no al poder jerr-
quico sino a la auctoritas.

Sin embargo también la posicidn del voto de minorfa parece
apuntar a uno de los objetivos de las reformas legales, buscando el
Feforzamier'n:o de la funcién de la Corte como unifor;xladora de lé
1nterp'r,etac16n y, por esa via, la proteccidén de la igualdad ante la ley.
Tafnbl'en esta posicidn, en cuanto reconoce la dimensién de igualdad
o justicia formal envuelta en una prictica judicial que tome explf-

Eltarfxente en cuenta las decisiones anteriores, parece ofrecer una se-
fial importante de innovacidn.

Nuevamente reaparece la imagen de una alternativa entre todo
o na.da. El (des)acuerdo de la Corte Suprema termina por remitir a
lla misma estrecha perspectiva, que sélo puede ver a la independencia
’]gdlmal y a la igualdad en la aplicacién de la ley como polos irreme-
diablemente contrapuestos. Que no consigue imaginar un modelo de
respeto al precedente vertical que pueda, al admitir la posibilidad de
apartarse si se ofrecen razones justificativas suficientes, a la vez ase-

gurar la igualdad y la ausencia de diferencia .
: s arbitrarias .
dar la independencia judicial. y resguar
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