7
(¥
&

THQMSOM REUTERS

LALEY

UNA VIDA EN LA UNIVERSIDAD DE CHILE:

CELEBRANDO AL PROFESOR
ANTONIO BASCUNAN VALDES

COORDINADORES
PABLO GREZ HIDALGO

JAVIER WILENMANN VON BERNATH
PABLO FUENZALIDA CIFUENTES

COMITE EDITORIAL
JULIAN LOPEZ MASLE
LUCAS SIERRA IRIBARREN

FERNANDO ATRIA LEMAITRE
RODRIGO CORREA GONZALEZ

s THOMSON REUTERS

(1-1)
o/ o,
+

LEGALPUBLISHING




UJNA REVISION DEL CONCEPTO DE FUENTES
DEL DERECHO A PROPOSITO DE LA POSICION DE LOS PRECEDENTES
JUDICIALES EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO

DANIELA ACCATING SCAGLIOTTI
Universidad Ausiral de Chile

1. KeLsen, HART & co.

Mi recuerdo de don Antonio Bascuiidn Valdés esté estrechamente ligado
a algunos nombres fundamentales de la filosofia juridica del siglo veinte.
Se trata de personajes que descubri en sus clases de Introduccion al Dere-
cho en la Universidad de Chile, que comencé a conocer mejor durante el
tiempo que fui su ayudante y que acompaiian hasta hoy mi trabajo como
profesora de Teoria del Derecho: Kelsen, Ross, Dworkin v, sobre todo, Hart.
Sobre todo Hart, porque la experiencia de leer E! concepto de derecho el
primer afio de universidad, en un seminario que formaba parte del curso
de Introduccién, fue extraordinaria y decisiva, hasta hoy, en mi forma de
entender el derecho.

Estoy segura de que mi caso no es unico y de que somos muchos los
actuales profesores de Derecho que tenemos que agradecer el impulso
inicial que don Antonio Bascufidn dio a nuestro interés por lo juridico,
tanto a través de su pasién por la enseflanza y la academia, como a través
de sus esfuerzos por aproximarnos, en una época en que predominaba
una ensefianza memoristica y pobremente legalista, a la complejidad de
la prictica social que llamamos derecho. Intentaré expresar mi gratitud
volviendo sobre ese libro que me impresiond tempranarente, para mostrar
c6mo podemos encontrar en las herramientas conceptuales con que articula
su caracterizacion del sistema juridico, algunas claves para enfrentar la
equivoca nocién de fuentes del derecho y desentrafiar cual es la posicion
que la jurisprudencia o los precedentes judiciales ocupan en nuestro sis-
tema juridico.
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No me propongo realizar una revisién critica exhaustiva de sus plan-
teamientos ~una tarca inabordable en esta sede, que implicaria considerar
buena parte de la discusién filoséfico juridica de los Gltimos cincuenta afios,
ya que, como ha destacado MacCormick, la obra de Hart “debe buena parte
de su importancia a las criticas que ha provocado”!—, sino algo mucho mas
modesto: recuperar el concepto de “reglas secundarias™ y, en particular, entre
ellas, el de “reglas de adjudicacion”, y mostrar como permiten oftecer una
reconstruccion de la posicion de los precedentes judiciales en el sistema juri-
dico chileno, que escape a la habitual disyuntiva “o los precedentes judiciales
son fuente formal del derecho o no hay ningin deber de considerarlos en la
Jjustificacion de una sentencia” y que pueda dotar de un sentido unitario a las
diversas reformas legales que se han infroducido en las titimas décadas (v a
las que se proyectan en el marco de la reforma al proceso civil) con el fin de
favorecer la “unificacién de la jurisprudencia™ por la Corte Suprema.

2, VOLVIENDO SOBRE LAS REGLAS SECUNDARIAS DE HART

Uno de los aportes analiticos que se encuentran en la obra de Hart es la
distincién que el autor realiza entre las reglas primarias o de obligacién,
que “se ocupan de las acciones que los individuos deben o no hacer” y las
reglas secundarias, que “se ocupan de las reglas primarias”, especificando
la manera en que ellas “pueden ser verificadas en forma concluyente, in-
troducidas, eliminadas, moedificadas y su violacidn determinada de manera
incontrovertible™. Esa distincién es clave en su caracterizacion del derecho
como un sistema normativo institucionalizado, constituido por la unidn de
reglas primarias y reglas secundarias.

Sibien la imagen dominante del sistema juridico en nuestra cultura legal
debe probablemente mas a Kelsen y su piramide escalonada de normas, en
la que las de una grada autorizan la creacion de las de la siguiente grada,
constituyéndose en el fundamento de su validez?, las herramientas concep-

P MacCormick, N., H.L.4. Hart (Madrid-Barcelona-Buenos Aires: Marcial Pons, 2010;
2% ed, orig. 2008), p. 69.

I Hagr, H. L. A., El Concepto de Derecho (Buenes Aires: Abeledo-Perrot, 1990; ed. orig.
1961), p. 117.

3 Kewsen, H., Teoria Pura del Dereche (México DF: Editorial Porrtia, 1995: ed. orig. 1960),
pp. 232 vy ss.
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tuales desarrolladas por Hart tienen algunas ventajas explicativas que me
interesa destacar, Recordemos que mientras el analisis que Kelsen propone
del derecho como sistema dindmico se articula en torno a un inico concepto
clave, el de normas que regulan la produccidn de otras normas, el analisis
de Hart se centra en la distincidn entre tres clases de reglas secundarias cuya
presencia caracterizaria el “paso del mundo prejuridico al mundo juridico™:
las de reconocimiento, las de cambio v las de adjudicacion. Las primeras
proveen los criterios para [a identificacién de las reglas de obligacion;
las reglas de cambio confieren potestades para introducir nuevas normas
juridicas {incluyendo las potestades privadas para celebrar contratos, otor*
gar testamentos, etc.); v, finalmente, las reglas de adjudicacion confieren
potestad para determinar, en forma revestida de autoridad, 51 en un caso
particular se ha transgredido una norma de obligacién y las consecuencias
juridicas que de ello se siguen.

Entre las ventajas de este esquema tripartito cabe destacar, en primer
lugar, que en él aparecen diferenciadas dos clases de potestades juridicas
que en cambio en la imagen kelseniana de la pirdmide normativa tienden a
ser equiparadas: las potestades para crear normas juridicas, que podemos
llamar, en sentido amplio, legislativas, y la potestad para resolver autorita-
tivamente, a través de la aplicacion de normas juridicas, casos particulares,
que podemos llamar potestad jurisdiccional. Como se sabe, en el analisis
de Kelsen ambas son representadas como potestades para la creacion de
normas juridicas, que suponen al mismo tiempo la aplicacién de las normas
que regulan su ejercicio; en ambos casos hay, pues, tanto creacién como
aplicacién de normas, aunque en el caso de la jurisdiccion la norma creada
es una norma individual y el grado en que las normas aplicadas determina-
ran el contenido de la norma individual creada serd usualmente mayor®. La

4 Hagr, op. cit. enn. 2, p. 117

5 Kelsen lo explica en los siguientes términos: “La produccion de normas juridicas generales
es tan aplicacién de la constitucién, como la aplicacion de Jas normas juridicas generales por
los tribunales y los érganos administrativos, es produccién de normas juridicas individuales.
Asi como las normas juridicas generales producidas mediante promulgacién expresa, o por
costumbre, estdn determinadas por las normas de la constitucitn, es decir, por normas de una
grada superior, tanto formalmente, como, de ser posible, materialmente, también las normas
individuales producidas en los actos judiciales y administrativos se encuentran determinadas
por las normas generales producidas expresa o consuetudinariamente, es decir, por normas de
una prada superior, formal y materialmente. Pero la relacion entre el elemento formal y material
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distincién conceptual entre las dos potestades y las reglas que las instituyen
pone de relieve una diferencia crucial entre ambas, que dice relacién con la
perspectiva desde la que cada una de esas potestades se ejerce. En el caso de
las potestades legislativas se asume un punto de vista ex ante, se mira hacia
el futuro y se pretende, en términos de Hart, “cambiar” el estatuto juridico
de una cierta clase de hechos; mientras la potestad jurisdiccional se ejerce
bajo una perspectiva ex post, donde se trata de establecer -0, en términos
més proximos a los de Hart, “adjudicar”™, los derechos y deberes actuales
de las partes, o las sanciones que corresponde imponer en una situacién
concreta ya ocurrida®.

La distincion entre ambas clases de potestades resulta til, ademads,
para dar cuenta de la posibilidad de diversos grados de institucionalizacion
de los sistemas juridicos y en particular de la posibilidad de una préctica
juridica en la que existan drganos jurisdiccionales, instituidos por reglas
de adjudicacion, pero no organos legislativos, ni reglas de cambio. Eso
permite advertir, por una parte, que aunque un sistema juridico plenamente
desarrollado suponga la existencia de las tres clases de reglas secundarias
que Hart identifica, el elemento minimo para la conformacién diferenciada
de un sistema juridico es, como ha sostenido Raz, la existencia érganos
jurisdiccionales’. Por otra parte, el espacio conceptual para la gradualidad
en Ia institucionalizacién de las practicas juridicas permite poner de relieve

es distinto en ambos casos. La constitucion {en ¢l sentido material de ia paiabra) determina,
por lo comiln, sélo el drgano y el procedimiento legislativos, dejando al drgano legislador la
determinacion del contenido de las leyes. Sélo excepcionalmente determina —y ello con efica-
cia Unicamente en un sentido negativo— &l contenido de la ley que se dictara al excluir ciertos
contenidos. {...) Las normas juridicas generales producidas conforme a la constitucién no de~
terminan por lo comuin sofamente al drgano v el procedimiento de su aplicacién, sino también
—aunque con todo en diferentes medidas-—- el contenido de las normas individuales que expresan
las sentencias judiciales v las resoluciones administrativas™ (KeLsen, op. cit. en n. 3, p. 242).

6 Asurnie como apropiada la diferenciacidn de estas dos potestades no implica un compromiso
con una concepcion ingenuamente formalista de la decision judicial, que postule ella se agote
en uaa pura operacion i6gica. En el caso de Hart, la distincion no le impide poner de relieve la
existencia de un espacio discrecional de decisién ¢ “actividad judicial creadora” (op. ciz. en
n. 2, p. 167) en la aplicacién de las normas al caso particular, determinado por la textura abierta
de aguéllas y por la posibilidad de que presenten excepeiones que no son exhaustivamente
especificables de antemano.

7 Cfi. Raz, 1., Razon Prdctiva y Normas (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1991; ed. orig. 1975), pp. 151 y ss.
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el vinculo histérico existente entre modernidad y potestades legislativas o,

en otras palabras, cdma las reglas de cambio son un artefacto caracteristi-
camente modermno.

Una segunda virtud explicativa de la triparticién de reglas secundarias
propuesta por Hart, en la que nos detendremos en [a siguiente seccion, es
que efla resulta 1til para introducir alguna claridad en la equivoca nocién
de fuentes del derecho. Pues a pesar de las advertencias de Kelsen, para
quien “la multipitcidad de sentidos del término ‘fuente del derecho’ lo hac
aparecer como realmente inutilizable™, la nocién de fuentes sigue siendo
insistenternente utilizada en el discurso juridico habitual —como ocurre,
por ejemplo, en la discusion sobre la posicién juridica de los precedentes
judiciales o la jurisprudencia, que aqui nos interesa— y se hace necesario
intentar deslindar sus diversos usos.

3. REGLAS SECUNDARIAS Y FUENTES DEL DERECHO

La equivocidad de 1a nocién de fuentes de! derecho, mas alld de su vaga
alusién metaforica al origen de las normas juridicas, es el punto de partida
habitual de cualquier andlisis del concepto. El recurso, igualmente habitual,
para avanzar algo en precision, es 1a distincion entre fuentes formales y fuen-
tes materiales. Para definir a las fuentes formales se suele hacer referencia a
los procedimientos de creacién de normas juridicas regulados por el propio
derecho, que confiere a determinados 6rganos o sujetos la competencia para
crear normas juridicas, asi como a los productos de esos procedimientos,
que constituyen los modos de exteriorizacién de las normas juridicas o los
continentes en que es posible hallarlas®. Por fuentes materiales del derecho se
suele entender, en cambio, el conjunto de factores de diversa indole —politicos,
econdmicos, sociales, morales, religiosos, técnicos, etc.— que han influido
desde un punto de vista causal en el hecho de la produccion de determinadas
normas juridicas y en su contenido'’. Ei concepto suele aplicarse también a los
factores causalmente influyentes en f contenido de una decision judicial.

% KELSEN, op. cit, enn. 3, p. 243.

? PAd., por todos, SqueLLa A., Introduccion al Derecho (Santiago: Editorial Juridica de
Chile, 2° ed., 2011), 295-6.

10 [bid, 286.



192 DANIELA ACCATINO SCAGLIOTTI

El problema es que, aun deslindando estos dos sentidos, la imprecision se
mantiene, fundamentalmente porque la aplicacion del concepto de fuentes
formales que se realiza al presentar los tradicionales listados de fuentes for-
males del derecho en general o de una rama en particular, no es consistente
con la definicién que se ha asurnido de las mismas. En ellos suele incluirse,
en efecto, como fuentes formales, a la costumbre, los principios generales del
derecho y la equidad natural, a pesar de que no constituyen procedimientos
de creacion de normas juridicas en ejercicio de una competencia regulada
por el derecho!!. Como sugieren Bascufién y Sierra, parece operar en estos
cagos un desplazamiento en el concepto de fuentes formales'?, que olvida
su relacidn con un procedimiento de creacién de normas y prioriza —en un
retorno a la dimensién metafdrica de la expresién- su referencia a las vias
a través de las cuales podrian obtenerse normas juridicas.

Por otra parte, una dificultad adicional que suscita la distincién entre
fuentes formales y fuentes materiales se manifiesta en los desacuerdos y
las dudas respecto de la acertada atribucion, en nuestro sistema juridico, de
“fentes” como la jurisprudencia o la dectrina a una u otra categoria'®, De
nuevo, como en el caso de la costumbre y de los principios generales del
derecho o la equidad natural, no existe en estos casos un procedimiento para
el ¢jercicio de una competencia normativa regulada por el derecho, lo que,
en el caso de la atribucion a la categoria de las fuentes formales, suscita la
misma dificultad apuntada en el parrafo anterior; pero ademds, las dudas y des-
acuerdos sugieren que la jurisprudencia o la doctrina podrian tener en nuestro
sistema juridico una relevancia normativa que no quedaria representada en su
calificacién como meras fuentes materiales, pero que tampoco corresponderia
exactamente con la obtencion a partir de ellas de normas juridicas.

Creo que el andlisis que Hart hace de las reglas secundarias y, en par-
ticular, la distincién que introduce entre reglas de reconocimiento, de

! Lo ponen de relieve, respecto de los principios generales del derecho y Ia equidad, Bas-
CURAN A, ¥ L. SIERRA, Los Modos de Produccidn de Normas en el Derecho Chileno, Materiales
de estudio redactados bajo la supervision del Profesor Antonio Bascufian Valdés, utilizando
como base los anteriores materiales del curso de Introduccion al devecho del Profesor Bascuran
VaLDEs (Santiago: 5* versitn, 2006), § 40 y SQUELLA, op. cit. enn. 9, p. 298.

12 BascUNAN ¥ SIERRA, op. cit, enn. 11, §43.

13 Cf: SquELLa, ap. cit. en 0. 9, pp. 297-8 y 376-7.
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cambio y de adjudicacién, puede ayudarnos a navegar en este proceloso
mar conceptual (por continuar con las metaforas acudticas), al permitirnos
diferenciar, paralelamente, tres sentidos de la expresion fuentes del derecho
que parecen mezclarse y confundirse en el discurso dogmatico habitual so-
bre las fuentes formales. Quisiera advertir que al hacer este ejercicio, daré
a las herramientas conceptuales propuestas por Hart una aplicacién que no
se encuentra desarrollada en los textos del autor y que supone, en bucna
medida, una reconstruccién de las mismas, en el sentido de la opcién por
una lectura o interpretacion de ellas que podria competir con otras lecturas,
entre otras razones porque, segin veremnos enseguida, la forma en que e
propio Hart aborda la nocién de fuentes no es del todo precisa.

En el andlisis de Hart, el concepto de “fuentes del derecho™ aparece
vinculado, en principio, a uno de los tipos de reglas secundarias, la regla
de reconocimiento. Cada uno de los critetios de identificacion de normas
juridicas que ella comprende corresponderia a una fuente de derecho de
ese determinado sistema juridico. Asi, sefiala Hart, “en un sistema juridico
moderno donde hay una variedad de ‘fuentes’ de derecho, la regla de reco-
nocimiento es paralelamente mas compleja: los criterios para identificar el
derecho son miltiples y por lo comin incluyen una constitucién escrita, la
sancién por una legislatura, y los precedentes judiciales™!".

Sin embargo, como advirtiera Bobbio en su tiempo y como ha vuelto a
poner de relieve Waldron recientemente’, esta forma de caracterizar el papel
de la regla de reconocimiento implica una duplicacion innecesaria respecto
de la funcion que cumplen en un sistema juridico las reglas de cambio. En
un sistema en el que existen reglas de cambio que confieren a determinados
organos (o a los sujetos privados, en el caso de los contratos y ofros actos
juridicos particulares) potestades para crear normas juridicas a través de
ciertos procedimientos, son esas mismas reglas las que fijan los criterios
para “reconocer” a esas normas (creadas por los érganos competentes, a
través de los procedimientos previstos) como normas vélidas del sistema.

4 HagT, op. cit. enn. 2, p. 126.

13 Bosaio, N., “Per un lessico di teoria generale del diritto”, en Boeeio, N., Comtributi ad
un Dizionario Ginridico (Tarin: Giappichelli, 1994: ed. orig. 1975); WaLoron, I, “Who needs
rules of recognition?”, en ApLer M. y K. E. Hivma, The Rule of Recognition and the US4
Constitution {Oxford: Oxford University Press, 2009), pp. 327-349,
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La idea de una regla separada de reconocimiento se vuelve, entonces, con
respecto a esas normas, redundante.

El concepto de “fuentes del derecho™ debiera ser vinculado, entonces,
en un primer sentido, a las reglas de cambio que, al instituir 6rganos y
procedimientos para el ejercicio de las diversas potestades normativas que
confieren, identifican a esos actos juridicos como modos de creacién de
normas juridicas, expresadas en sus productos normativos (leyes, regla-
mentos, contratos, etc.). Este sentido corresponde a la definicién usual de
las “fuentes formales” (que, como vejamos, entra, sin embargo, usualmente
en contradiccion con sus aplicaciones concretas), cuya calificacién como
formales adquiere entonces un sentido juridico —y también politico— preciso:
lo son porque representan formas —procedimientos formales— instituidas
para decidir qué debe contar como norma valida en una determinada co-
munidad politica.

Ahora bien, tras asumir el argumento de la redundancia de la regla de
reconocimiento respecto de las fuentes constituidas por reglas de cambio,
;es posible identificar algiin espacio auténomo para la nocién de regla de
reconocimiento y para algin sentido en que pueda hablarse de “fuentes
del derecho” determinadas por ella? El propio Hart parece asumir, en otras
partes de su obra, una concepcién diferente y mas restringida de la regla de
reconocimiento, cuando la caracteriza como una regla w#/tima. Unaregla “que
proporciona criterios para la determinacién de la validez de otras reglas”,
del mismo modo como —en el gjemplo que el propio Hart ofrece— un decreto
de Ministerio de Salud Ptiblica que confiere potestad al County Council de
Oxfordshire para dictar ordenanzas, a través de un determinado procedi-
miento, proporciona criterios para determinar la validez de una pretendida
ordenanza o como una ley que antoriza al Ministerio en cuestion para dictar
decretos establece los criterios para determinar la validez de aquéllos, pero
que “a diferencia de lo que ocurre en el caso de ellos, no estd subordinada
a criterios de validez juridica establecidos por otras reglas™®. Aqui Hart
parece asumir que en el caso de lo que hemos llamado “fuentes formales™
serfan las reglas de cambio las que establecerian los criterios de identificacion
de las normas v que la regla de reconocimiento cumnpliria el papel residual
de identificar como normas pertenecientes a un sistema juridico a ciertas

16 Hary, op. cit. enn. 2, p. 133.
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normas que no han sido creadas por érganos ni a través de procedimientos
instituidos por las reglas de cambio. En particular, en un sisterna juridico
dotado de una constitucidn escrita, ella determinaria la identificacion como
normias juridicas de aquéllas expresadas en la constitucion dictada en ejerci-
cio del poder constituyente originario (y, por consiguiente, determinaria la
identificacién como normas juridicas de buena parte de las reglas de cambio
de ese sistermna, contenidas habitualmente en 1a Constitucién ), Esta nocién
de regla de reconocimiento seria aplicable también respecto de sistemas
Juridicos muy simples, como, por ejemplo, un sistema de derecho religioso,
en el que no existan reglas de cambio y en el que laregla de reconocimiento\
hiciera referencia a las reglas contenidas en un libro sagrado, o un sistema
de derecho puramente consuetudinario.

Tratandose de sistemas juridicos complejos, dotados de reglas de cambio,
esta segunda concepeidn de las reglas de reconocimiento parece referirse
lnicamente a las que representan puntos finales en las cadenas de validez
procedimental. A esto apuntaria su caracterizacion como reglas #itimas,
respecto de las cuales no cabria la pregunta por su validez juridica y cuya
existencia como reglas sociales se expresaria en las précticas convergen-
tes de identificacion de normas de los tribunales y otras autoridades del
sistema. Con todo, es posible que existan también, en un sistema juridico,
normas validas conforme a los criterios determinados por sus reglas de
cambio, que cumplan una funcién de reconocimiento semejante a la que
opera respecto de la primera constitucion histérica o de una constitucion
revolucionariamente impuesta, en la medida que también se refieran a la
identificacién como juridicas de normas que no han sido creadas a través
de actos normativos regulados por el derecho, como ocurre, por ejemplo,
con las normas consuetudinarias. Tampoco estas normas, como ocurre coi
fas expresadas en las constituciones originarias, son creadas en ¢jercicio de
una potestad normativa conferida por reglas de cambio del sistema. Desde
esta perspectiva —que implica, entonces, una extensién de la concepcién

17 En este sentido, respecto de esta clase de sistemas juridicos, la regla de reconocimiento
cumpliria un rol equivalente al que la “norma fundante basica™ desempefia en ¢l modelo tedri-
co de Kelsen, aunque no se trataria en este caso de una “norma pensada”, de un “presupuesto
l6gico-trascendental” del pensamiento juridico (KeLseN, op. cit. en n. 3, pp. 208-214)}, sino de
una norma sociaimente existente, una norma consuetudinaria cuya existencia se muestra en
la practicas convergentes de identificacion de normas de los tribunales y otras autoridades del
sistema.
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restringida de la regla de reconocimiento que hemos venido analizando—
el artfculo 2° del Cédigo Civil chileno, segim el cual la costumbre sélo
constituye derecho cuando la ley se remite a ella, seria también una regla
de reconocimiento, aunque no una regla #ltima.

Concebidas de este modo, las reglas de reconocimiento —tanto las reglas
Gitimas como las reglas validas del sistema que cumplan esa funcion— de-
terminarfan un segundo sentido en que se podria hablar de “fuentes del
derecho” para referir a textos o hechos que a pesar de no ser el resultado
del ejercicio de potestades normativas reguladas por el derecho sean reco-
nocidos como expresivos de normas juridicas. La distincién de este tipo
de fuentes, que podriamos llamar “reconocidas”, respecto de las fuentes
“formales” o fuentes en el primero de los sentidos que identificamos, pone
adecuadamente de relieve, a mi juicio, la diferencia entre los criterios de
validez o pertenencia que operan en cada caso y que sélo en el caso de las
fuentes formales son, en sentido estricto, procedimentales.

A pesar de esta diferencia, una y otra clase de fuentes representan las bases
positivas y autoritativas para la identificacién de las normas pertenecientes a
un sistema juridico: los actos instituidos por las reglas de cambio y sus pro-
ductos, o los textos o hechos admitidos por las reglas de reconocimiento. En
este sentido, ambas cumplen un papel andlogo en el razonamiento juridico,
al proveer de un punto de partida fijo a las invocaciones de normas juridicas,
aunque la forma en que cumplan ese papel sea diferente (asi, por ejemplo,
en el caso de la invocacidén de una norma consuetudinaria, la costumbre
debera ser probada). Es lo que pone de relieve Hart cuando afirma que las
reglas de reconocimiento (a las que, seglin hemos visto, deben agregarse
las reglas de cambio, que instituyen las fuentes formales del sistema) fijan
eriterios comunes y piblicos de correccion de las decisiones Judiciales'®.
Y en la terminologia habitual de la teoria de la argumentacion juridica
contemporanea, se dirfa que las fuentes del derecho, en los dos sentidos
identificados, proveen la justificacion externa de la norma que constituye
la premisa normativa del razonamiento juridico'®.

18 Harr, op. cit. enn. 2, p. 144,

9 Cff: WrésLswsky, J., “Justification of legal decisions”, en WrasLewsky, J., Meaning and
Truth in Judicial Decision (Helsinki: Juridica, 1983; ed. orig. 1979); ALexy, R., Teoria de la
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Una vez que se asume [a perspectiva del razonamiento juridico para ca-
racterizar la funcién que cumplen las fuentes del derecho, en los dos sentidos
que hasta ahora hemos identificado, se advierte facilmente que el discurso
justificativo —y, paradigmaticamente, la justificacién judicial- comprende
también otras clases de argumentos, distintos de los basados en fuentes,
en los dos sentidos que hemos identificado. Asi ocurre con los argumentos
utilizados para la justificacién externa de las premisas que precisan la in-
terpretacién de un texto normativo. Incluso, en ciertos sistemas juridicos,
respecto de algunas ramas del derecho, lo mismo pasa con algunas formas
de justificacion externa de las premisas normativas que no se fundan en actos
instituidos o en hechos o textos reconocidos como creadores de derecho,
como los argumentos basados en principios generales del derecho o en la
equidad. En otras palabras, en las practicas juridicas parecen aceptarse otros
criterios de correccion de las decisiones judiciales fuera de la referencia a
las fuentes formales y las fuentes reconocidas del sistema.

Esta relevancia justificativa en los discursos juridicos de ciertas formas
de argumentacion es lo que parece subyacer a la calificacién usual, en nues-
tra cultura legal, de los principios generales del derecho y la equidad y, en
algunos listados también de la jurisprudencia y la doctrina, como fuentes
formales del derecho. Como veremos, la nocion de “regla de adjudicacién”,
la tercera clase de reglas secundarias que Hart identifica, puede ser iitil para
precisar este tercer sentido en que se podria hablar de fuentes del derecho y
poner de relieve sus diferencias con los dos sentidos anteriores.

Las reglas de adjudicacion, como se recordard, confieren a determinados
6rganos la potestad para resolver autoritativamente sobre la aplicacion de las
normas juridicas a casos particulares y regulan su ejercicio. Seguramente,
lo primero que se piensa al hablar de reglas de adjudicacidn, son las normas
de derecho procesal organico que instituyen a los érganos jurisdiccionales
y las normas que regulan los procedimientos judiciales. Pero una mirada
mis detenida a la nocién de reglas de adjudicacion permite advertir que
su alcance es mas amplio y que también las normas que determinan cémo
debe justificarse una decisién juridica particular, es decir, cémo debe sus-
tentarse el salto desde el texto o el hecho normativo (las fuentes formales

Argumentacion Juridica (Madrid: Centro de Estudios Constitucicnaies, 1997; ed. orig. 1978),
pp. 222-223 v BascuRAN ¥ SiErra, op. cit. enn. 11, §§ 9 y 10.
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o fuentes reconocidas) a la solucion del caso concreto, son normas que
regulan el ejercicio de la potestad jurisdiccional. Podria decirse que asi
como las reglas de cambio y las reglas de reconocimiento determinan la
identificacion de las normas juridicas vélidas, las reglas de adjudicacion
(0, mas precisamente, algunas reglas de adjudicacién, las que regulan las
condiciones de la justificacion juridica) determinan la identificacion de los
argumentos juridicos validos.

A partir de esta funcion de ciertas reglas de adjudicacién podria distin-
guirse un tercer sentido de la expresién fuente del derecho, para designar
las fuentes de argumentos juridicos, cuando las formas de argumentacién
que esas reglas de adjudicacion autorizan o prescriben tengan su punto de
partida en una cierta clase de textos o hechos a los que ellas atribuyen, por
consiguiente, relevancia juridica®®. Asi, se podria decir, por ejemplo, que la
doctrina es, en este sentido, fuente del derecho en el sistema juridico chile-
no, a la luz de lo que establece el articulo 342 del Cédigo Procesal Penal,
que en su letra d) dispone que la sentencia definitiva contendra “las razones
legales o doctrinales que sirvan para calificar juridicamente cada uno de los
hechos y circunstancias que se dieren por probados” (las cursivas han sido
agregadas). También los materiales que dan cuenta de la historia legislativa
de un texto legal, o fravaux preparatoires, podrian considerase fuentes del
derecho, en el sentido de fuentes de argumentos juridicos, en cuanto el articulo
20 del Codigo Civil autoriza a recurrir a ellos para determinar la intencidn o
espiritu de la ley a fin de interpretar una expresion obscura contenida en efla.

% Dirfamos, entonces, que las reglas sobre la justificacion juridica son una especie de re-
glas de adjudicacién y que las reglas que instituyen “fuentes de argumentos juridicos™ son una
clase de reglas sobre la justificacion juridica (tambiéa lo serian, enire otras, las normas sobre
entrada en vigencia vy, en general, sobre aplicabilidad de las normas juridicas, y las normas
sobre conflictos de normas ¢ antinomias). Esta tiltima distincion permite diferenciar a los argu-
mentos juridicos basados en “fuentes de argumentos” de otras clases de argumentos juridicos.
En este sentido, la propuesta reconstructiva del concepto de fuentes del derecho que aqui se ha
explorado difiere de la prepuesta que sostienen autores como Peczenik ¢ Aamio, basandose en
a su vez en las tesis de Ross, segiin la cual podria calificarse como fuente del derecho a toda
razdn que —de acuerde con las reglas generalmente aceptadas en la comunidad juridica~ pueda
ser usada para justificar una interpretacion juridica. Cfi:, sobre este planteamiento: Ross, A.,
El Derecho v la Justicia (Buenos Aires: Eudeba, 1994), pp. 76 y ss.; Aarnio, A., R. ALexy, ¥
A. Peczenik, “The foundation of legal reasoning”, en 12 Rechstheorie, pp. 133-158; Aarnio,
A., “On the sources of law. A justificatory point of view”, en 215 Rechtstheorie, pp. 393-401;
AARNIG, A., Lo Racional como lo Razonable (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1991; ed. orig. 1987), pp. 122-123.
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Y lo mismo ocirre con los usos lingiifsticos de las comunidades. cientificas
o profesionales para efectos de la interpretacion de las palabras técnicas
utilizadas por la ley, en virtud de lo dispuesto por el articulo 21 del Codigo
Civill. Por otra parte, fuera de las reglas de adjudicacién expresadas en
disposiciones legales u otras fuentes formales, seguramente otras “fuentes
de argumentos juridicos” son establecidas en cada cultura juridica por di-
rectivas sobre argumentacion que son generalmente aceptadas y cuya forma
de existencia es equivalente a la de las reglas tiltimas de reconocimiento. Es
lo que sucede, por ejernplo, en nuestra prictica juridica, con los argumentos
doctrinales en el 4mbito del proceso civil. Aunque no exista en el Codigo de
Procedimiento Civil alguna disposicién semejante al articulo 342 letra d) del
Codigo Procesal Penal, su validez justificativa es generalmente aceptada, de
modo que también en dicho 4mbito podria considerdrsela como fuente del
derecho, en ¢l sentide de fuente de argumentos juridicos.

Al identificar los argumentos juridicos validos, las reglas de adjudi-
cacién también determinan su fuerza normativa, definiendo si se trata de
argumentos permitidos, cuyo peso relativo queda entregado a la valoracién
concreta y discrecional del intérprete, o bien de argumentos obligatorios, que
deban contar como razones concluyentes en favor de una interpretacion®.
Tratdndose de argumentos basados en “fuentes de argumentos juridicos”,
su fuerza normativa determinard el caricter vinculante o no de la fuente en
cuestion. En el caso de los argumentos obligatorios, su fuerza justificativa
puede asumir, a su vez, diversas formas, segin si el caricter concluyente
del argumento estd o no sujeto a excepciones determinadas, o si puede o no

! Aunque no es objeto de este trabajo analizar &l discurso de las fuentes en su aplicacion
especifica a los principios generales del derecho y la equidad, la propuesta reconstructiva que
aqui se ha desarroltado Hevarfa a sostener que si bien se trata de argumentos juridicos validos
—que incluso podrian, en virtud de las reglas de adjudicacién de un sistema juridico, ser idéneos
para la justificacién de la premisa normativa en se funde una decisién judicial- no son fuentes
del derecho en ningune de los sentidos identificados. Tampoco son “fuentes de argumentos
Jjuridicos”, sino mds bien argumentos juridicos no basado en fuentes (o, al menos, no basados
directamente en fuentes, pues en el caso de los principios generales, ellos podrian ser caracte-
tizados —bajo una cierta concepeion de fos mismos- como argumentos indirectamente basados
en fuentes formales, bajo la forma de la analogia inris).

* Por supuesto, es también posible que una regla de adjudicacién niegue validez a alguna
clase de argumento, prohibiendo su eso justificativo, como ocurre, por ejemplo, con ¢l argu-
mesto basado en “lo favorable u odioso de una disposicion™ el gue, de acuerdo al articulo 23
del Cadigo Civil, “no se tomard en cuenta para ampliar o restringir su interpretacién”,
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ser derrotado por otros argumentos. Para distinguir estos grados de fuerza
obligatoria, podria hablarse de argumentos absolutamente obligatorios, ar-
gumentos obligatorios sujetos a excepciones y argumentos presuntivamente
obligatorios (y paralelamente se podria hablar de tres clases de vinculacién
a las fuentes de argumentos juridicos). Asi, por ejemplo, en el caso del ar-
gumento interpretativo basado en los usos lingiiisticos de una comunidad
cientifica o profesional se trata de un argumento presuntivamente obligatorio,
ya que es concluyente a menos que otros se invoquen argumentos en virtud
de los cuales “aparezca claramente que se han tomado [las palabras técnicas]
en sentido diverso” (articulo 21 CC). Por tltimo, es interesante notar que,
incluso en el caso de los argumentos permitidos, la validez justificativa,
que hemos vinculado a la funcién de ciertas reglas de adjudicacion, resulta
conceptualmente diferente a la eficacia persuasiva de facto que a veces se
designa con la expresion fuente material.

4. oS PRECEDENTES JUDICIALES COMO
FUENTE DEL DERECHO EN EL SISTEMA JURIDICO CHILENO

En la seccidn anterior ha sido delineada una aproximacién a la nocién
de “fuentes del derecho” que, sobre la base de la distincion de Hart entre
tres clases de reglas secundarias, identifica tres tipos de circunstancias bajo
las cuales ciertas clases de actos, ciertas clases de hechos o ciertos textos
adquieren relevancia juridica: como actos productores de normas juridicas
{fuentes formales), como textos o hechos expresivos de normas juridicas
(fuentes reconocidas) o como textos o hechos que constituyen el punto de
partida de argumentos juridicos validos (fuentes de argumentos). El obje-
tivo de esa estrategia de andlisis ha sido iluminar y diferenciar las varias
formas de relevancia juridica que pueden estar en juego cuando se utiliza,
en el discurso juridico usual, la nocién de fuentes del derecho. En particu-
lar me interesa utilizarla, en esta Gltima parte del trabajo, para examinar
la posicién de los precedentes judiciales o la jurisprudencia en el derecho
chileno y determinar qué tipo de relevancia juridica le atribuyen las reglas
secundarias de nuestro sistema juridico a las decisiones judiciales anteriores
en la decision de un nuevo caso posterior.

Es importante, aclarar, en primer lugar, que cuando se discute sobre la
situacién de la jurisprudencia como fuente del derecho no siempre se hace
referencia a la cuestién que aqui nos interesa —la relevancia juridica de las

UNA REVISION DEL CONCEPTO DE FUENTES DEL DERECHO A PROPOSITO DE LA 201
POSICION DE LOS PRECEDENTES JUDICIALES EN EL SiSTEMA JURIDICO CHILENO

decisiones judiciales anteriores en la decision de un caso posterior—, sino
que muchas veces lo que esta en juego es la cuestién de en qué medida al
resolver un caso particular el juez “crea derecho”, en el sentido de incorporar,
a través de la interpretacion, contenidos nuevos a las normas juridicas que
aplica®. Es cierto que ambas cuestiones estan relacionadas, en la medida
que en un sistema de derecho legislado como el nuestro, la negacion de
toda dimensidn “creadora” a la decisién judicial, es decir, la negacion de
toda posibilidad de desacuerdos genuinos respecto a la interpretacidn o ala
aplicacion de las disposiciones legales que deban ser resueltos por el juez,
resta todo interés a la discusion sobre la relevancia de las decisiones judi-
clales anteriores como modelos para la decision de casos futuros. Pero es
importante no confundir las dos preguntas que pueden estar envueltas bajo
una misma nocidn —la de la jurisprudencia como “fuente del derecho”.

Como decia, el sistema juridico chileno, como los demas sisternas de
tradicion europeo-continental, responde a un modelo de derecho legisla-
do, vy desde sus inicios republicanos parece haberse tomado en serio las
admoniciones modernas contra con el common law,** al promover a través
de la codificacién la conformacion legislativa del derecho. La consecuen-
cia fundamental de la pertenencia a esta tradicion es, en el plano que nos
interesa, la ausencia de una regla de reconocimiento que identifique a las
decisiones judiciales anteriores como expresivas de normas juridicas que
puedan invocarse como premisas mayores en la justificacion de una deci-
sién judicial®®. Este es el punto en el que nos diferenciamos —y seguimos
diferencidndonos— del case law anglosajon: los precedentes judiciales no
son fuente de normas juridicas (de “reglas primarias”, en el lenguaje de

3 ¥id., por ejemplo, 1a revision doctrinal realizada en RoMera, A., La Jurisprudencia de los
Tribunales como Fuente del Devecho (Santiage: Editorial Juridica de Chile, 2004}, pp. 31-34
v, en particular, las referencias a los textos de R. Dominguez y C. Ducci.

241 as mds célebres son seguramente las de Jeremy Bentham: vid. Postema, G. J., Bentham
and the Commion Law Tradition (Oxford: Clarendon Press, 1986), pp. 191-217.

5 Tampoco hay, por supuesto, alguna regla de cambio que confiera a los érganos jurisdic-
cionales potestad para crear normas generales a través de un determinado procedimiento. En
nuestro sisterna jeridico, el articulo 3° incise 2° del Codigo Civil podria ser leido como la ex-
clusién expresa de una regla de cambio de este tipe. Incluso en los sistemas de connmon law los
precedentes parecen corresponder mas bien a una “fuente reconocida” que a una “fuente formal”.
Un interesante analisis puede verse en WALDRON, ap. cit. enn. 15, p. 336, donde recoge una cita
de Austin, en la que afirma respecto de los precedentes el juez “legislates as properly judging,
and rot as properly legislating” (Austiv, 1., Lectures on Jurisprudence, 1885, p. 313).
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Hart) y por ello no pueden invocarse como Gnica justificacién externa de
la premisa normativa en que se funde una decisidn judicial posterior. Dicho
de otro modo, la jurisprudencia o los precedentes no forman parte de la
“justificacién minima legal™.

Que los precedentes no sean una fuente de normas juridicas no implica,
sin embargo, que carezcan de toda relevancia juridica en nuestro sistema
legal. La nocién de fuentes del derecho como fuentes de argumentos ju-
ridicos —el tercer sentido de la expresién que identificamos en la seccion
anterior, vinculado a la funcién de ciertas reglas de adjudicacion—pretendia,
precisamente, iluminar esta posibilidad. Los precedentes judiciales podrian
ser fuente de argumentos juridicos si a las rationes decidendi expresadas en
su fundamentacién y, en particular, los criterios interpretativos adoptados
en ella con respecto al sentido y el alcance de las disposiciones legales apli-
cadas, les fuera reconocido algin tipo de valor justificativo para la decision
de casos futuros?’.

La pregunta que queda por abordar es, entonces, si existe en nuestro
derecho alguna regla de adjudicacion que le atribuya esa clase de rele-
vancia juridica, como fuente de argumentos juridicos, a los precedentes
Jjudiciales.

La primera regla a analizar, siempre citada cuando se discute acerca del
valor normativo de la jurisprudencia en nuestro pais, s el inciso segundo
del articulo 3° del Cadigo Civil que, como se sabe, dispone que “las sen-
tencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas
en que actualmente se pronunciaren”. En esta disposicién suelen basarse
las opiniones que niegan toda relevancia normativa a la jurisprudencia a
la vez que la descartan del listado de fuentes formales, para relegarla al
ambito de las fuentes materiales, que pueden tener de facto influencia en
decisiones judiciales posteriores. Con todo, para determinar el alcance de

6 Cf: WROBLEWSK, J., “Motivation de la décision judiciaire”, en PereLman, Ch. y p. Forizrs
(eds.), La Motivation des Décisions de Justice: Etudes (Bruselas: E, Bruylant, 1978), pp. 118
y ss.; Accativo, D., “El precedente judicial en la cultura juridica chilena”, en 20 Annario de
Filosofia Juridica y Secial (2002), p. 568.

27 Egte es el sentido en que son retevantes los precedentes en fos paises anglosajones en el
ambito del statute law v, en Estados Unidos, también en el derecho constitucional.
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€sa norima, parecen necesarias algunas precisiones y distinciones. En primer
lugar, es necesario precisar si el articulo 3° se refiere efectivamente, en su
inciso segundo, al valor de las sentencias judiciales como precedentes. Pues
podria entenderse que, como sostienen Jorge Streeter y Alejandro Rome-
ro?8, dicha disposicidn se refiere més bien a la cosa juzgada, limitando a la
causa respecto de la que se pronuncid los efectos del fallo, es decir, de la
parte dispositiva de la sentencia. Bajo esta interpretacion el articulo 3° nada
dirfa sobre el valor de las sentencia como precedente, el que se refiere no
a su parte dispositiva sino a las rationes decidendi expresadas en su parte
considerativa y, en particular, a la interpretacién que en.ella se realiza de las
normas juridicas aplicadas. Sin perjuicio de que el tenor literal de la dispo-
sicidn admite esta inferpretacion, una lectura sistemadtica de la misma lleva,
me parece, a descartarla, pues si se la interpreta en conexién con el inciso
primero del mismo articulo —segtin el cual “sélo toca al legislador explicar
o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio™- se concluye que
mientras éste se refiere a la llamada interpretacion auténtica, atribuyéndole
efecto obligatoric general, el inciso segundo se ocupa de la interpretacion
judicial, negandole ese efecto. La historia de la disposicién confirma esta
interpretacidn, particularmente si se toma en cuenta la redaccién que el
articulo correspondiente tenfa en el Primer Proyecto de Codigo Civil elabo-
rado por Andrés Bello: “Los jueces pueden interpretar las leyes en cuanto
aplicables al caso especial sometido a su conocimiento; y les es permitido
fundar su interpretacion en decisiones judiciales anteriores, pronunciadas
por una Corte superior o suprema, v pasadas en autoridad de cosa juzgada,
pero se les prohibe dictar en sus fallos disposiciones generales™.

Ahora bien, aun si concluimos que el inciso 2° del articulo 3° del Cédigo
Civil se refiere efectivamente al valor de las sentencias judiciales como
precedentes, la exclusion de un valor obligatoric general que aquel dispone
10 zanja tampoco, por completo, la cuestion de su relevancia juridica. En
primer lugar, porque la negacidn de valor como argumentos obligatorios o
concluyentes respectos de casos futuros no implica la negacidn de todo valor
justificativo. Tal como sugiere 1a redaccion propuesta por Bello en el articulo

8 STREETER, J., “Tusticia ¢ igualdad”, en Correa, I., L. BaTss et of., Justicia y Libertad en
Chile (Santiago: Corporacion Libertas, 1992) y Romero, A, op. cit. en n, 23, pp. 49 y ss.

2 Articulo 11 del “Proyecto de Cédigo Civil”, publicado en Bl draucano, N° 561, de 21
de mayo de 1841.
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correspondiente en el proyecto original, la exclusién de fuerza obligatoria
general a los precedentes es compatible, por ejemplo, con su reconocimiento
como fuente de argumentos permitidos. Pero ademds es posible que existan
en nuestro derecho otras reglas de adjudicacion relativas al valor normativo
a los precedentes judiciales, cuya consideracion sea relevante para deter-
minar el alcance del articulo 3° inciso 2° del Cddigo Civil o que incluso, al
ser posteriores, puedan determinar su derogacion tcita.

Sigamos, entonces, en busca de reglas de adjudicacién.

Como ha puesto de relieve la jurisprudencia de algunos tribunales consti-
tucionales europeos, y en particular, la del Tribunal Constitucional espafiol ?,
y como ha venido sosteniendo en los (iltimos afios un grupo creciente de
autores en la doctrina nacional®!, el derecho constitucional a fa igualdad y
la prohibicion para la ley y para toda autoridad de establecer diferencias
arbitrarias, implica, cuando es referida a la actuacion de los tribunales ju-
diciales, la prohibicién de dar arbitrarjamente a un caso una solucion dife-
rente a la que se haya dado antes a un caso sustancialmente semejante. Esta
exclusion constitucional de diferencias arbitrarias en la decision judicial de
casos sustancialmente semejantes no supone necesariamente la atribucién
a los precedentes —a la interpretacién de las normas aplicables sostenida en
un caso anterior sustancialmente semejante al actual— de fuerza obligatoria
absoluta. En la medida que lo excluido son las diferencias arbitrarios, el
derecho a la igualdad no resulta lesionado si el apartamiento respecto del
precedente se encuentra justificado en razones relativas sea a la existencia
de particularidades relevantes del caso actual que permiten distinguirio del
caso precedentemente resuelto, sea al cardcter manifiestamente erréneo de
la interpretacitn sostenida en la decision precedente. Dicho de otro modo,

3% Cf: al respecto, entre otvos, OLLERG, A., [gualdad en Ia aplicacion de la ley y precedente
Judicial (Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1989); Gascon, M: La técnica del pre-
cedentey la argumentacion juridica racional (Madrid: Tecnos, 1993); Morav, L., £l precedente
Judicial (Madrid-Barcelona: Mareial Pons, 2002). Dos excelentes estudios comparatives son:
MacCormick, N. y R. Summers {eds.), Interpreting precedents: a comparative study (Brookfield:
Ashgate, 1997} y Honpus, E. (ed.), Precedent and the Lenw (Bruselas: Bruylant, 2007).

3 Barros, E., “Reglas y principios en el derecho”, en 2 Anuario de Filosofia Juridicay So-
eial {(1984), pp. 269 y s5.; STREETER, op. cit. enn. 28; ATRia, F., Los Peligros de la Constitucion.
La idea de Igualdad en la Jurisdiccion Nacional (Santiage: Cuademos de Andlisis Juridico,
Universidad Diego Portales, 1997), pp. 180 y ss.; RoMero, A, op. cit. en n. 23, pp. 60-62.
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el derecho a la ignaldad y la prohibicién de diferencias arbitrarias se tra-
duce, cuando es referido a las decisiones de los tribunales de justicia, en
una regla de adjudicacion que atribuye a los precedentes el valor de fuente
de argumentos presuntivamente obligatorios, que imponen al tribunal que
resuelve un caso sustancialmente semejante a uno precedentemente resuel-
to la carga de justificar el apartamiento, en el nuevo caso, respecto de la
interpretacion antes sostenida.

Esta vinculacion presuntiva a los precedentes, requerida por el derecho
constitucional a la igualdad, abarca al menos 2 las decisiones anteriores del
mismo tribunal que debe resolver el nuevo caso (el denominado aufoprece-
dente) y las decisiones de el o los tribunales que, en un determinado sistema
juridico, sean competentes para conocer los recursos procesales dispuestos
para lograr la uniformidad general de la jurisprudencia (precedente verti-
cal). En el caso del derecho chileno varias reformas procesales recientes
han introducido mecanismos dirigidos expresamente a reforzar el rol de la
Corte Suprema en la unificacion de la jurisprudencia. Si bien ya durante el
siglo XIX “las necesidades de dar uniforme aplicacidn a las leyes™” fueron
tomadas en cuenta en las discusiones legislativas relativas a la introduccién
del recurso de casacidn, el disefio institucional del mismo que termind por
imponerse, en especial cuando a poco andar el conocimiento del recurso de
casacion en el fondo dejé de ser de competencia del pleno de la Corte Su-
prema, mind sus posibilidades de éxito en la tarea®. Las reformas recientes
han perseguido, entonces, generar las condiciones institucionales para que la
Corte Suprema pueda reasumir esa tarea con propiedad. Asi, como se sabe,
en 1995 se publicd la Ley N° 19.374 sobre composicion, organizacion y
atribuciones de la Corte Suprema de Justiciay modificacion a los recursos
de queja y casacidn, que introdujo el funcionamiento de la Corte en salas
especializadas y modificé el articulo 780 del Codigo de Procedimiento Civil
para permitir a las partes de un recurso de casacion en el fondo solicitar que
el recurso sea conocido y resuelte por el pleno del tribunal cuando ta Corte
Suprema en fallos diversos haya sostenido distintas interpretaciones sobre
la materia. Luego, el afio 2000, el nuevo Cédigo Procesal Penal atribuyé
a la Corte Suprema la competencia para conocer del recurso de nulidad
por errénea aplicacién del derecho —del que ordinariamente conocen las

32 Para una reconstruccion de la historia dei recurso de casacién en Chile, ofi: RoMERD, A,
op. cif. enn. 23, pp. 63 y ss.
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Cortes de Apelaciones— cuando respecto de la materia de derecho objeto
del recurso existieren distintas interpretaciones sostenidas en fallos de
tribunales superiores (articulo 376). Por tltimo, en marzo de 2008, la Ley
N° 20.260 incorporé al procedimiento laboral el recurso de unificacién de
jurisprudencia, que puede interponerse contra una resolucion que falle un
recurso de nulidad cuando sobre la materia que ha sido objeto del recurso
existan interpretaciones distintas sostenidas en uno o mds fallos de tribunales
superiores de justicia (articulo 483 del CT).

Ninguna de estas modificaciones legales ha atribuido fuerza obligatoria
absoluta a los precedentes emanados de la Corte Suprema, ni ha modificado
el inciso 2° del articulo 3° del Cédigo Civil. Ellas refuerzan, sin embargo,
respecto de los precedentes de la Corte Suprema, la fuerza obligatoria
presuntiva que se deriva del derecho a la igualdad en la aplicacién judicial
del derecho. Esta fuerza obligatoria presuntiva —que, segin hemos visto,
se resuelve en la carga de argumentar el cambio de criterio interpretativo
respecto de un precedente— es compatible con una interpretacion restrictiva
del articulo 3°, que entienda que lo que éste excluye es la obligatoriedad
general absoluta de los precedentes. Dicha norma no debiera, por tanto,
considerarse tacitamente derogada (o, mis precisamente, afectada de inva-
lidez sobrevenida) por la norma constitucional que consagra el derecho a la
igualdad, ya que puede ser interpretada de modo consistente con ella.

La existencia de este punto medio entre todo —la vinculacion absoluta
a los precedentes— y nada —la invocacion meramente ilustrativa y la in-
fluencia sélo de facto— no suele ser advertida®, con el efecto de que los
esfuerzos tendientes a la unificacion de la jurisprudencia resultan diluidos.
Si se asumiera la relevancia de los precedentes judiciales como fuente de
argumentos juridicos presuntivamente obligatorios, se podria notar incluso
que disponemnos de algunos mecanismos procesales para hacerla efectiva
en los casos en que se resuelva un caso contraviniendo un precedente, sin
justificar suficientemente la variacion en el criterio interpretativo. Puesto

# Vid. al respecto Accativo, ep. cit. en n. 26, pp. 577-579, en particular el andlisis del
Acuerdo del ptena de |2 Corte Suprema de 19 de julio de 2002, que se prosuncia sobre ei va-
lor de las sentencias dictadas por dicha corte al conocer de un recurso de nulidad por errénea
aplicacién del derecho cuando existieren diversas interpretaciones de tribunales superiores
sobre la materia.
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que el defecto reside en la omision de una justificacién suficiente para [a
diferencia introducida por la decision judicial, ella podria ser impugnada por
falta de fundamentacidn, a través de los recursos que correspondan, segin
el tipo de procedimiento de que se trate. Por supuesto que seguiria en todo
caso abierta la pregunta clasica sobre quis custodiet ipsos custodes, 0 en otras
palabras, sobre la efectividad de la vinculacion presuntiva de los tribunales
superiores v, en especial, de [a Corte Suprema a sus propios precedentes. En
este punto critico ~del que depende, a fin de cuentas, la efectividad de los
demdas mecanismos de unificacién®*- sdlo queda confiar en la conciencia
de los deberes hacia la igualdad y la exclusion de la arbitrariedad.

34 5 los andlisis eriticos de Couso, 1., “El rol uniformador de la jurisprudencia de la safa
penal de la Corte Suprema: anatomia de un fracaso”, en XX-2 Revista de Derecho de la Uni-
versidad Austral de Chile (2007), pp. 147-172 y de Couso, I. y J. Mera: “El rol uniformador
de la jurisprudencia de la sala penal de la Corte Suprema. Estudio empirico”, en 13-1 Revisia
Lus et Praxis (2007}, pp. 315-392.



