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Resumen:

El presente trabajo es el resultado de mi participacién en el evento de dis-
cusion de la revista Problema. Anuario de Filosofia y Teoria del Derecho, que
llevé por nombre “La construccion del precedente en el Civil Law: debates,
conceptos y desafios”, en el cual participaron varios colegas con un amplio
conocimiento en el tema del precedente judicial; de igual forma, ahonda en
los temas de mayor debate dentro de lo referente al precedente judicial, en-
focado al caso chileno. Todo ello, con la finalidad de proponer algunas solu-
ciones al respecto, asi como dilucidar ciertos aspectos importantes dentro
del precedente.

Partiendo de conceptos tan trascendentes como la prescriptibilidad, la
racionalidad y el uso argumentativo, se logra llegar a ciertas problemati-
cas provocadas por el mal uso de los conceptos previamente mencionados,
que a su vez nos conduce al stare decisis, término que mal utilizado puede
resultar en un acto contrario a la independencia interna de la cual gozan
los jueces.
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Abstract:

This paper is the result of my participation in a discussion event of Prob-
lema. Anuario de filosofia y teoria del derecho entitled “The Construction of
Precedent in Civil Law: Debates, Concepts and Challenges”. Several colleagues
with a vast knowledge on the subject of judicial precedent participated in this
seminar, which also delved into the widely debated aspects of judicial prec-
edent focused on the case of Chile. The entire discussion aimed at proposing
solutions, as well as shedding some light on some of its important aspects.

Starting from such transcendental concepts as, rationality and argumen-
tative use, it is possible to find certain problems arising from the improper
use of the above concepts, which in turn leads us to stare decisis, a term that
if used incorrectly may result in an act against the internal independence of
judges.
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[. INTRODUCCION

Comunmente, se sostiene que la summa divisio entre sistemas de ci-
vil law (“derecho legislado”) y sistemas de common law (“derecho
consuetudinario”) se funda, de modo importante, mas no exclusiva-
mente, en que estos ultimos son “sistemas de precedente”, y aquéllos
no lo son. En Chile, suele afirmarse que el articulo 30., inciso 20. del
Codigo Civil, impediria asignarle “valor de precedente” a la decision
judicial, o excluiria de las “fuentes formales del derecho” a la “juris-
prudencia”, en tanto esa disposicion prescribe que “las sentencias
judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas en
que actualmente se pronunciaren”. Dicho algo coloquialmente, este
inciso seria, en el ordenamiento juridico chileno, un escudo protec-
tor frente a las tentaciones que podrian existir para introducir una
norma de “precedente vinculante”.!

Siguiendo con algunos ejemplos del ordenamiento juridico chi-
leno, se puede constatar que en él: a) no existen textos normativos
a nivel constitucional que consagren reglas que faculten a ciertos
tribunales (Tribunal Constitucional o Corte Suprema, en adelante,
TC y CS, respectivamente) para dictar “precedentes” ni reglas que
establezcan la obligacion de determinados tribunales, jueces o jue-
zas distintos del TC y CS? de seguir el “precedente” de aquéllos, ni

1 Esta disposicion también ha sido utilizada para respaldar la tesis segtn la cual
incorporar una norma explicita, o construir una norma implicita que establezca
la obligacién de seguir el precedente, especialmente de los tribunales jerarquica-
mente superiores en el caso chileno, seria contraria a la independencia interna de
la que debieran gozar jueces y juezas como estructura necesaria para hacer posible
el ejercicio de la funcién jurisdiccional.

2 Aqui uso las expresiones “tribunales” o “cortes” para referirme a jueces y jue-
zas que cumplen la funcién de forma colegiada, y reservo las palabras “juez” o “jue-
za” para quienes cumplen la funcién de manera individual.
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tampoco las hay a nivel legal,® b) existen textos normativos dentro
del Codigo de Procedimiento Civil chileno (en adelante, CPC) que
se refieren a los “efectos de las sentencias” en procesos distintos
de aquellos en los cuales éstas se dictan (articulos 178, 179 y 180,
CPC) y otra disposicién que se refiere a la facultad que tienen las
partes de solicitar que un recurso de casacion en el fondo sea “co-
nocido y resuelto por el pleno del tribunal” (la regla general es su
conocimiento por una sala de la CS), fundandose “en el hecho de
que la Corte Suprema, en fallos diversos, ha sostenido distintas in-
terpretaciones sobre la materia de derecho objeto del recurso” (ar-
ticulo 780, CPC); c) existe un recurso denominado “de unificacion
de jurisprudencia” para los procesos laborales;* d) la ley procesal
penal hace competente a la Corte Suprema para conocer del recurso
de nulidad de la sentencia “que hubiere hecho una errénea aplica-
cion del derecho que hubiere influido sustancialmente en lo disposi-
tivo del fallo” cuando “respecto de la materia de derecho objeto del
mismo existieren distintas interpretaciones sostenidas en diversos
fallos emanados de los tribunales superiores, correspondera pro-
nunciarse a la Corte Suprema” (articulos 373, letra b) y 376, inc. 3,
del Codigo Procesal Penal); e) hay propuestas de disposiciones nor-
mativas en un proyecto de ley que establece un nuevo Cédigo Proce-
sal Civil en el sentido de introducir modificaciones relevantes en el
recurso de casacion que favorece un modelo de CS “unificadora de
jurisprudencia”®

3 La ley que fija la organizacién y atribuciones de los tribunales es el Cédigo

Organico de Tribunales de 1943; aquella que regula la organizacién y atribuciones
del TC es la Ley Orgdanica del Tribunal Constitucional, de 1981, que tiene texto re-
fundido del 2010, tras sendas modificaciones en 2005.

4 LaLey 20.260, de marzo de 2008, introduce sendas modificaciones en el Codi-
go del Trabajo, y en lo que aqui interesa, establece un nuevo procedimiento laboral,
en el que se contempla el recurso de unificacion de jurisprudencia en los articulos
483 al 483-C de dicho Cddigo. Este recurso tiene por objetivo unificar interpretacio-
nes de normas laborales en el caso de que existan interpretaciones contradictorias
en una determinada materia, para lo cual la Cuarta Sala de la Corte Suprema opta
por respaldar una u otra. Véase Correa 2020.

> Proyecto de Cédigo Procesal Civil de 2012 (Boletin 8197-07); con un cambio
en 2014 y con ultimas indicaciones del Ejecutivo de mayo de 2021. Véase también
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Como se advertira, las expresiones entrecomilladas en los parra-
fos anteriores localizan algunos de los focos de problemas concep-
tuales que resultan mas relevantes cuando de hablar del precedente
se trata. La practica de explicitar los presupuestos teérico-concep-
tuales ha estado, salvo excepciones, mas bien ausente del debate
dogmatico chileno sobre el precedente. Tampoco ha habido claridad
conceptual en sede jurisdiccional, donde la CS, que posee algunas fa-
cultades “unificadoras”, no ha llegado a ejercerlas coherentemente, y
donde parte del discurso gremial de jueces y juezas parece resistirse
a “seguir la jurisprudencia” de tribunales superiores, aduciendo que
restringe su independencia.®

Muy valiosos trabajos colectivos y monograficos de los ultimos
afios han venido a hacerse cargo, precisamente, de estas cuestiones
conceptuales, con mucha profundidad.” Aprovechandome de esas
contribuciones, quisiera reflexionar sobre el autoprecedente, el
precedente vinculante y el uso argumentativo del precedente, con-
ceptos que, me parece, debieran permanecer distinguibles, aunque
interrelacionadas. Lo haré, fundamentalmente, de la mano de un
conjunto de casos chilenos sobre una misma materia, a cuya des-
cripcion me dedico a continuacion, y que permite visualizar ciertos
retos y carencias de la normativa chilena y de la practica judicial.

[I. PRESCRIPTIBILIDAD O IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LA ACCION
CIVIL NACIDA DE DELITOS DE LESA HUMANIDAD

En Chile, durante muchos afios las acciones civiles indemnizatorias
por violaciones a los derechos humanos cometidas en dictadura lle-

Romero 2021. La discusion sobre las funciones que debiera cumplir la Corte Su-
prema, o qué modelo de Corte Suprema favorecer, es una que también esta teniendo
lugar en Chile dentro y fuera de la Convencién Constitucional, proceso en curso en
el momento en que este texto fue escrito.

¢ Este punto ha sido abordado por Nufiez 2021a, quien desarticula este malen-
tendido.

7 Me concentraré en la produccioén cientifica, especialmente latinoamericana y
espafiola, que es donde, a mi juicio, mas publicaciones recientes y novedosas exis-
ten: Nufiez, Arriagada y Hunter 2021, Gascon y Nufiez 2020, Gémora 2019, Pulido
2018, Nufiez 2016, Nufiez 2018.
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garon a la CS por dos vias: por un lado, a través de un recurso de ca-
sacion en el fondo penal (previsto en los articulos 546 y siguientes
del antiguo Cédigo de Procedimiento Penal), cuando la accién civil
era ejercida dentro del proceso penal, y, por otro lado, a través de un
recurso de casacion en el fondo civil en contra de sentencias de cor-
tes de apelaciones que se pronunciaban sobre la accién indemniza-
toria, interpuesta directamente en un proceso civil. De la accién civil
interpuesta en el proceso penal conocia la Segunda Sala de la CS;
de las causas civiles de indemnizacion de perjuicios conocia, hasta
2014, la Tercera Sala de la CS.2

En este lapso coexistieron dos tesis acerca de la accion civil: por
una parte, la Segunda Sala rechazaba la tesis de la prescriptibilidad
de la accioén civil nacida de estos delitos de lesa humanidad (cuya
accién penal es imprescriptible de conformidad con tratados in-
ternacionales ratificados por Chile y vigentes, e. g., articulo 7o0. del
Estatuto de la Corte Penal Internacional) cometidos durante la dic-
tadura; por otra parte, la Tercera Sala acogia la tesis de la prescripti-
bilidad de la accion civil fijando como dies a quo de esa prescripciéon
el arribo de la democracia al pais. Esta desigualdad en las decisio-
nes era especialmente relevante, ya que reflejaba “un grave atentado
contra los mecanismos de justicia transicional y contra los derechos
de los afectados”: si se ejercia la accidn civil de indemnizacién de
perjuicios anexa a un juicio penal, se obtenian importantes sumas
de dinero por concepto de indemnizacion de perjuicios. Si se ejercia
aquella accidn civil de manera independiente al proceso penal, no se
obtenia indemnizacién alguna (Letelier, 2011: 164).°

8 Lasegunda sala es la sala penal; la tercera sala es la sala constitucional y con-
tencioso-administrativa. El articulo 767 del CPC regula el recurso de casacién en el
fondo civil, estableciendo el tipo de sentencias contra las que procede y la causal
misma, que consiste en “que se hayan pronunciado con infraccién de ley y esta in-
fraccion haya influido substancialmente en lo dispositivo de la sentencia”. A esta
disposicion se remite el citado articulo 546, inciso final, del antiguo Cédigo de Pro-
cedimiento Penal, sustituido luego por el C6digo Procesal Penal de 2000, cuando el
recurso de casacion se dirija contra la decisidn civil de la sentencia.

° Por ello, segtin algunos, debian privilegiarse las politicas de reparacion pat-
rimonial igualitaria a través del establecimiento de politicas publicas generales
(leyes, reglamentos). O mas claramente aun, el hecho de dar lugar a nuevas deman-
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Facticamente, los casos eran similares: se trataba de familiares de
detenidos desaparecidos o de personas torturadas por agentes del Es-
tado durante la dictadura militar que demandaban indemnizacién del
dafio moral padecido. Juridicamente, la disputa consistia, principal-
mente, en cuales eran las normas aplicables. A favor de la prescriptibi-
lidad, se aducia que correspondia aplicar las normas de derecho posi-
tivo interno, especificamente aquellas sobre prescripcién de la accion
civil que nace de un delito (articulo 2332 del Coédigo Civil, que esta-
blece un plazo de prescripcién de cuatro afios desde la perpetracion
del acto, y articulo 2497, que dispone que “Las reglas relativas a la
prescripcion se aplican igualmente a favor y en contra del Estado”).*
A favor de la imprescriptibilidad, se argumentaba que era deber de los
tribunales aplicar las normas y principios del derecho internacional
de los derechos humanos!! (por mandato del articulo 5o0., inciso 2, de
la Constitucién Politica de la Republica) que consagrarian un derecho
fundamental a la reparacién integral, que no se limitaria, por tanto, al
ejercicio de la accién penal. Como contrapartida a este derecho fun-
damental' se encontraria la obligacién del Estado de responder por

das de indemnizacién de perjuicios producia un acceso desigual a aquellas repara-
ciones y debilitaba los programas de justicia transicional. Lira 2006.

10" Habia, claro est3, otros argumentos, entre ellos, que la imprescriptibilidad re-
quiere de norma expresa, dado el valor de seguridad juridica que estaria tras la
institucion de la prescripcidn. Otra alegacion importante es que el Estado habia
implementado leyes de reparacién administrativa que tenian por objeto reparar el
dafio patrimonial y moral de los familiares directos de las victimas (principalmente,
leyes 19.123, 19.980 y 19.992). Una exposiciéon completa de los argumentos puede
verse en la tesis de pregrado de Diego de la Pefia 2019.

11 Por mandato del articulo 5o0., inciso 2, de 1a Constitucidn Politica de la Republi-
ca de Chile adn vigente: “El ejercicio de la soberania reconoce como limitacién el
respeto a los derechos esenciales que emanan de la naturaleza humana. Es deber de
los 6rganos del Estado respetar y promover tales derechos, garantizados por esta
Constitucion, asi como por los tratados internacionales ratificados por Chile y que
se encuentren vigentes”.

12 En terminologia de Hohfeld, se trataria de las posiciones juridicas correlati-
vas “derecho” y “deber”: “Decir que X tiene frente a Y el derecho a qué Y realice Z es
equivalente a decir que Y tiene frente a X el deber de realizar Z porque la posicién
de derecho es pasiva y la posicion de deber es activa. La posicién de derecho es pa-
siva porque no se define por referencia a una conducta de su titular sino por refe-
rencia a una conducta del titular del deber correlativo”. Arriagada 2018.
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crimenes de lesa humanidad, siendo las acciones para hacerla efectiva
imprescriptibles.'®

Estas tesis podrian, ademas, reconstruirse como una antinomia
—cuya constatacion, no obstante, requeriria ulterior especificaciéon
y justificacion—, toda vez que dos conjuntos de normas regularian
un mismo supuesto de hecho o unas mismas condiciones facticas
(accidn civil que nace de un delito de lesa humanidad) imputéndole
efectos juridicos incompatibles (prescripcién de cuatro afios y ca-
racter imprescriptible, respectivamente).

Sin embargo, desde el punto de vista del sistema de aplicacion ju-
dicial del derecho, de los usuarios del sistema de administraciéon de
justicia y/o de un jurista que analiza estas decisiones, adoptadas por
parte de un “mismo” tribunal que ocupa la cuspide de la organiza-
cion judicial, el juicio de valor seria mas drastico. Desde el punto de
vista del sistema, bien podria entenderse que una de las decisiones
es erronea, aunque definitiva (ya que en este caso no hay posibili-
dad de impugnarla por ser dictadas por la CS); bien podria enten-
derse que ambas tesis son soluciones posibles y plausibles dentro
del ordenamiento juridico chileno y admitirse su coexistencia. Los
usuarios de la administracién de justicia observarian, simplemente,
una injusticia inexplicable, una desigualdad de trato infundada por
parte de la CS, considerada como un tnico y mismo tribunal. La dog-
matica probablemente describiria este caso como uno de esquizo-
frenia judicial o los explicaria trayendo a la superficie las tendencias
politicas y/o las ideologias sobre la aplicacién judicial del derecho
(Wroblewski, 1989: 67-84) que las decisiones en uno u otro sentido
envuelven.

Este escenario problematico se agudiza con el caso Gonzdlez Ga-
leno con Fisco de Chile. En esta causa, se solicita que el recurso de
casacién en el fondo en contra de una sentencia de la Corte de Ape-
laciones de Santiago'* sea conocido por el pleno de la CS. La senten-
ciaimpugnada, junto con confirmar la sentencia penal condenatoria,

13 Articulo 131 del III Convenio de Ginebra relativo al trato debido a los prisione-
ros de guerra, 1949; articulo 1o. de la Convencién sobre la Imprescriptibilidad de
los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad.

14 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago (Sexta Sala), Rol nim. 682-
2.010, 19 de agosto de 2011.
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“acogié la demanda de indemnizacién de perjuicios, condenando al
demandado Fisco de Chile a pagar a la actora por concepto de dafio
moral la suma de $50.000.000". La petici6n se fundé “en el hecho
[de] que la Corte Suprema, en fallos diversos, ha sostenido distin-
tas interpretaciones sobre la materia de derecho objeto del recurso”
(ar-ticulo 780, CPC); en el caso en cuestion, en haber sostenido dis-
tintas interpretaciones sobre la prescriptibilidad o imprescriptibili-
dad de la accidn civil que nace de un crimen de lesa humanidad. El
pleno de la CS, en fallo dividido (nueve votos contra siete), haciendo
suyos los argumentos de la Tercera Sala, resuelve que la accién ci-
vil es prescriptible. Por ello, la sentencia de la Corte de Apelacio-
nes incurrié en infraccion de ley que influy6 sustancialmente en lo
dispositivo del fallo, y se procede a su anulacién. El considerando 3
reconoce que “la doctrina y la jurisprudencia discrepan respecto de
la posibilidad de extender el estatus de imprescriptibilidad que se
predica de la accién penal tratdndose de delitos de lesa humanidad,
a las acciones dirigidas a obtener reparaciones de naturaleza civil
por los mismos hechos”. Para fundar su decision, se argumenta que
1) los instrumentos internacionales se refieren exclusivamente a la
imprescriptibilidad de la accidn penal que nace de los delitos de lesa
humanidad, y nada dice respecto de la accién civil; 2) “la prescrip-
cion constituye un principio general del derecho destinado a garan-
tizar la seguridad juridica, y como tal adquiere presencia en todo el
espectro de los distintos ordenamientos juridicos, salvo que por ley
o en atencidn a la naturaleza de la materia se determine lo contrario,
esto es, la imprescriptibilidad de las acciones” (considerando 5).

El fallo que invalida la sentencia recurrida consta de setenta pa-
ginas, 57 de las cuales corresponden al voto disidente o minorita-
rio. La disidencia cita sentencias del Tribunal Constitucional (por
ejemplo, sobre la “existencia de principios generales del derecho”,
sentencia del 21 de diciembre de 1987, Rol nim. 46, considerando
21, y sobre la vigencia de los tratados internacionales de derechos
humanos), y explica que encontraria apoyo en la “jurisprudencia re-
iterada de esta Corte” sobre la interrupcién de la accién civil (que en
realidad corresponde a la “jurisprudencia sostenida por la Segunda
Sala Penal de la esta Corte en sentencias de fecha 27 de septiembre
de 2000, dictada en los autos Rol nim. 4.367-1999 y de fecha 27 de
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septiembre de 2001, dispuesta en los autos Rol nim. 3.574-2000,
entre otras”). También se indica que la jurisprudencia de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos y la jurisprudencia comparada
irian en apoyo del voto de minoria, y se consignan vagas menciones
a la “evolucion jurisprudencial” y a la “jurisprudencia consolidada”.
En la sentencia de la Corte de Apelaciones que fue objeto de im-
pugnacioén, también se hace referencia a “numerosa jurisprudencia
emanada de la Corte Interamericana... cuyos fallos han aceptado las
peticiones indemnizatorias, considerandolas integrantes o propias
de la obligacién de reparacién que cabe al Estado en casos de vio-
laciones graves al derecho internacional de los derechos humanos”
(considerando 13), sin ulteriores especificaciones.

Antes de cumplirse seis meses desde la fecha de la sentencia del
pleno, la Segunda Sala de la CS dict6 otra, en un caso igual a los ante-
riores, que declaraba la imprescriptibilidad de la accién civil y con-
cedia indemnizacion por dano moral a los familiares de una victima
desaparecida en dictadura.!® Sin embargo, esta sentencia no hace
mencion alguna a la sentencia del pleno que habria “unificado la ju-
risprudencia”, ni tampoco a las decisiones anteriores de la Segunda
Sala ni a jurisprudencia ninguna. Aunque la sentencia es contraria a
la del pleno, conviene sefalar que los integrantes de la segunda man-
tienen un comportamiento coherente con la tesis en favor de la im-
prescriptibilidad que venian sosteniendo en la sala y que sostuvieron
en el voto de minoria de la decisiéon del pleno.

Los siguientes casos que llegaron a la Segunda Sala se resolvieron
en igual sentido, contra la decisién del pleno, y aquellos que llega-
ron a la Tercera Sala, a favor de la decision del pleno, perviviendo la
dispersidn jurisprudencial por dos afios mas. Finalmente, el asunto
se resolvio mediante una decision administrativa del pleno de la CS
que redistribuy6 las materias de las que debia conocer cada sala.
Asi, el Acta 233-2014, promulgada el 26 de diciembre de ese afio y
publicada el 16 de enero de 2015, radicé administrativamente en la
Segunda Sala o Sala Penal, tanto en funcionamiento ordinario como
extraordinario, el conocimiento “lo.- De los recursos ordinarios
y extraordinarios de conocimiento de la Corte Suprema en materia

15 Sentencia CS rol 519-2013, del 18 de julio de 2013.
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penal, tributaria y civil relacionada a una causa vigente del antiguo
sistema procesal penal”.'® Con esta Acta y con el fallo de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el caso Ordenes Guerra y otros
versus Chile (sentencia del 29 de noviembre de 2018), se consolid6
el criterio de la imprescriptibilidad de la accién civil. No obstante,
se trata de una consolidacién fragil e inestable, ya que podria per-
fectamente variar si se dictara, por ejemplo, un acta que radicara el
conocimiento de estos asuntos en otra sala de la CS o si cambiara
completamente la integraciéon de la Segunda Sala.

Sirva este conjunto de casos como antesala para, en primer lugar,
adoptar definiciones sobre qué es el autoprecedente, qué es el pre-
cedente vinculante y qué es el uso argumentativo del precedente,
como tres nociones distintas, pero conexas; en segundo lugar, para
dar cuenta de los fundamentos de cada una de ellas; en tercer lu-
gar, para evaluar, a partir de estas nociones, el comportamiento de la
CS en las causas antes descritas, y, en cuarto lugar, para plantear
la pregunta sobre posibles vias de racionalizacion de la practica de
aplicacion judicial del derecho.'” Abordaré estas cuestiones en cada
uno de los epigrafes que vienen a continuacidn.

[II. AUTOPRECEDENTE Y RACIONALIDAD EN LA APLICACION
DEL DERECHO

Marina Gascon define al autoprecedente como aquel “que procede
de las decisiones previas adoptadas por el mismo juez o tribunal
que ahora tiene que decidir”, y conceptualiza la regla de autoprece-
dente judicial como aquella que “vincula a los drganos judiciales a
sus propios precedentes”. Por precedente en esta ultima definiciéon
se entiende “el criterio, principio o razén juridica en el que se funda
una decisidon previa usada como fuente para la adopcién de futu-
ras decisiones” (i. e. precedente en sentido estricto, ratio decidendi

16 El destacado es afiadido. El acta fue adoptada durante la presidencia del mi-

nistro Sergio Mufioz, disidente en las decisiones de la Tercera Sala y favorable a la
tesis de la imprescriptibilidad de la accién civil.

17" Agradezco a Maria Beatriz Arriagada su comentario acerca de la importancia
de mantener claramente distinguidas estas dimensiones en el texto.
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o fundamento de la decisién) (Gascon, 2011: 134, cursiva en el ori-
ginal). En sintesis, y siguiendo las precisiones conceptuales de esta
autora, el autoprecedente es una regla que obliga al tribunal o juez
que dict6 una decision previa a incorporar en la decisién de un caso
similar futuro las mismas razones juridicas alli utilizadas.

La pregunta, entonces, es cudl es el fundamento de una tal regla y
de qué tipo de regla se trataria. La respuesta que da Gascdn es que
el autoprecedente es “una regla de racionalidad cuyo dnico funda-
mento reside en esa exigencia de la justicia formal que es el requi-
sito de la universalizacion” (Gascon, 1993a: 38). Esta exigencia de
universalizacion opera especialmente cuando el juez se ve llamado a
elegir entre distintas opciones, promueve la racionalidad en la apli-
cacidn del derecho y constituye una “garantia contra la arbitrarie-
dad” (Gascén, 2011: 136).18

18 En otra formulacion de la autora, el precedente es entendido como instrumen-
to de interdiccion de la arbitrariedad o prohibicidén de cambio irreflexivo o arbitra-
rio. Gascén 1993b: 225.

Lanocién de racionalidad como opuesta a la arbitrariedad se emplea igualmente
por las teorias de la argumentacién. No obstante, como sostiene Garcia Amado, no
existe un Unico criterio de racionalidad argumentativa, sino varios, que general-
mente se combinan en propuestas tedricas o normativas concretas: a) racionalidad
como justificacién; b) racionalidad como explicitacién de valoraciones (y que ello
permita su control); c) racionalidad como correccidn légica de la argumentacion;
d) racionalidad como prelacién entre argumentos y como ponderacién de conse-
cuencias; e) consenso como criterio de racionalidad (e. g. apelaciones a valores in-
tersubjetivamente compartidos o que serian aceptables en un determinado grupo);
f) racionalidad sistematica; g) racionalidad procesal (como resultado de un proce-
dimiento). Garcia Amado 1986: 167 y ss.

En este sentido, por ejemplo, se entrelazan algunos de estos criterios de ra-
cionalidad en un modelo analitico de motivacién correcta como el de Chiassoni,
“[u]na sentencia judicial esta motivada correctamente si, y sélo si, cada una de las
decisiones judiciales (disposiciones individuales, juicios juridicos, normas indivi-
duales judiciales) que esta contiene es racional o esta justificada racionalmente”
y se entiende que es racional o que esta racionalmente justificada si satisface las
condiciones de la justificacion interna y externa. La justificacion interna o légico-
deductiva es una condicién de racionalidad formal que refleja el principio de no
contradiccidn; la justificacién externa puede ser normativa o probatoria segun el
tipo de premisas a las que se refiera, y es condicién de racionalidad sustantiva que
refleja el principio de razén suficiente. Racionalidad, en este modelo, es sin6nimo
de justificacion interna y externa. Chiassoni 2011: 18 y ss.; 56.
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En la misma senda seguida por MacCormick, Gascon argumenta
que la universalizacion o universabilidad kantiana tiene un rol re-
levante en la aplicacion judicial del derecho. Esta maxima kantiana
podria formularse asi: “adopten aquella decisién que, por conside-
rarla correcta, estén dispuestos a suscribir en futuros casos sustan-
cialmente idénticos”. Especial relevancia tiene esta mirada hacia el
futuro, que, sin embargo, no impide abandonar el precedente, es de-
cir, no petrifica la decision, sino que simplemente sittia la carga de la
argumentaciéon en quien quiera apartarse de aquél. Este abandono
del autoprecedente u overruling puede fundarse bien en la incorrec-
cion de la decisién anterior, bien en su inadecuacion sobreviniente
(Gascoén, 2011: 136-139)."

MacCormick se refiri6 a la universalizacion al tratar la exigencia de
justicia formal como una idea estrechamente relacionada con la de
justificacion (MacCormick, 1978: 73-99), y mas especificamente, con
la justificaciéon deductiva, superando el “conservadurismo” perelma-
niano dado por el principio de inercia que favoreceria el statu quo.*

1 Como regla de la argumentacion, Alexy la configura asi: “(J.14) Quien quiera
apartarse de un precedente asume la carga de la argumentacién”. Alexy 1989: 287.

20 Segun Perelman, la relacidn entre la regla de justicia y el principio de iner-
cia es a la vez conceptual y empirica, inclindndose mas bien la balanza hacia esta
dltima. La inercia es un concepto que viene de la fisica, que quiere expresar la
tendencia de los cuerpos a permanecer en el estado en que se encuentran (movi-
miento a velocidad constante, reposo, etcétera), si no existen fuerzas externas que
actuen sobre él. Trasladado al campo argumentativo, el principio de inercia con-
siste en la tendencia a que los seres, casos o situaciones semejantes sigan siendo
tratados en la misma forma en que vienen siendo tratados si no existen buenas
razones que justifiquen un cambio en el tratamiento. En palabras de Perelman, se
trata de una “tendencia, natural a la mente humana, a considerar como normal y
racional, y como tal no requiriendo justificacién suplementaria, un curso de com-
portamiento en conformidad con el precedente”. Y contintia diciendo “Per contra
toda desviacidn, todo cambio, tendra que ser justificado. Esta situacion, que re-
sulta de la aplicacion del principio de inercia en la vida de la mente, explica el rol
que juega la tradicién. Es la tradicién la que es tomada como punto de partida, es
la tradicién la que es criticada y es la tradicién la que es mantenida mientras no
se vea ninguna razdn para apartarse de ella”. Perelman 1977: 86. El principio de
inercia implica estabilidad, caracteristica que es perseguida por los sistemas so-
ciales, particularmente por el juridico. En palabras de Alexy, “una opinién o una
praxis que haya sido aceptada una vez no puede abandonarse sin un motivo para
ello”. Alexy, 1989: 191.
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La exigencia de justicia formal implica que se esta dispuesto a sos-
tener las mismas razones sobre las cuales se funda el fallo en casos
similares futuros o situaciones semejantes en sus aspectos relevan-
tes que se den en el futuro, de la misma forma como la decision del
caso presente toma en cuenta precedentes anteriores. Se trata de un
requisito que mira hacia el pasado —backward-looking— y hacia el
futuro —forward-looking—, y cuyo cumplimiento constituye un re-
quisito minimo de racionalidad tanto en la tarea de administrar jus-
ticia como en la nocion de justicia de acuerdo con el derecho (justice
according to law). Esta mirada hacia el futuro, i. e. el hecho de estar
dispuesto a sostener en la resolucién de casos futuros similares las
mismas razones en apoyo de la decisidn, vincula con mayor fuerza al
juez, toda vez que tratandose de la mirada hacia el pasado la vincu-
lacién tiende a ser mas débil, ya que es posible que exista conflicto
entre el precedente y la “justicia material” del caso en cuestion (Mac-
Cormick, 1978: 74 y ss.; MacCormick, 1976: 109). Asi, entonces, uno
de los requisitos para que una decisién se encuentre justificada, un
requisito légico, segin MacCormick, es, precisamente, que aquélla
debe basarse en una norma universalizable.?! En este sentido, la jus-
tificacion de una decision es cuestidon de universales, y no de parti-
culares (MacCormick, 1976: 103 y 104).

Desde el punto de vista argumentativo, el autoprecedente es una
regla de racionalidad que obligara a universalizar razones para con-
cretar el ideal de la justicia formal. Desde el punto de vista juridico,
el autoprecedente se configura como una regla cuyo fundamento es
la obligacion de los jueces de motivar las decisiones judiciales y la
obligacion de cumplir con el principio de igualdad y no discrimina-
cion arbitraria en el ejercicio de la funcion jurisdiccional.

21 El autor explica la diferencia entre ‘universal, en tanto requisito 14gico —atri-

buible, por tanto, a la premisa mayor de un silogismo—, y ‘general’, que es un tér-
mino que se refiere a diferencias de grado (mdas o menos general). Pueden existir,
por ejemplo, reglas mas o menos generales (dependiendo de la extension de in-
dividuos o situaciones que comprenden), pero en ambos casos se trata de reglas
universales, esto es, aplicables a todos aquellos individuos o situaciones. Los térmi-
nos ‘genérico’ y ‘universal’ son usados por MacCormick indistintamente para hacer
referencia a este requisito de tipo ldgico, distinguiéndolos, de acuerdo con lo dicho,
del término ‘general’. MacCormick, 1978: 78-79.
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Sivolvemos al conjunto de casos descritos, la primera pregunta que
se plantea es cdmo explicar el hecho de que en el seno de un mismo
tribunal, distintas salas mantienen doctrinas diferentes, criterios in-
terpretativos contrapuestos, sobre un mismo problema juridico. Y
las explicaciones pueden ser dos. Por una parte, podemos considerar
que cada una de las salas es un 6rgano o tribunal auténomo, y, siendo
esto asi, la mantencién del fundamento de la decisién en favor de la
prescriptibilidad (Tercera Sala) y de la imprescriptibilidad (Segunda
Sala) revela que cada Sala se ha comprometido a universalizar la ra-
tio decidendi hacia los casos futuros similares, cuampliendo con la mi-
rada hacia el futuro de la racionalidad. Esta postura, sin embargo, va
en detrimento de la garantia ciudadana de igualdad en la aplicaciéon
de la ley, lo que es especialmente significativo tratandose de salas
que pertenecen al tribunal jerarquicamente superior de la organiza-
cion judicial chilena. Por otra parte, podemos considerar que cada
sala no es sino una instancia de un mismo tribunal, y que la subsis-
tencia en el tiempo de decisiones contradictorias, como las descritas
en los casos referidos, es una falla de la racionalidad y una manifiesta
arbitrariedad respecto de los administrados de justicia.

Frente a este riesgo de decisiones contradictorias dictadas por
distintas salas de un tnico 6rgano judicial, es el propio legislador
quien ha establecido un mecanismo de unificacion de jurispruden-
cia, pese a que la cultura juridica interna chilena no lo considera tal.
En efecto, el articulo 780 del CPC permite el conocimiento de una
causa por el pleno cuando existan sentencias contradictorias de las
salas de la CS. ;Cual seria el fundamento de esta norma, sino otorgar
competencia al pleno para fijar la interpretacién institucionalmente
correcta, eliminando la contradiccion en el caso concreto y unifor-
mando las decisiones hacia el futuro?

Sin embargo, la actitud discola de la Sala Penal que se aparta de
la decision del pleno revela que, por una parte, la sala se autocom-
prende como un érgano auténomo y, por otra parte, que no reco-
noce vinculatoriedad a aquella decision del pleno. ;Obedece ello a
que falta una regla expresa del stare decisis? ;No debiera acaso el
articulo 780 considerarse, precisamente, como una regla expresa de
stare decisis? Para que ello fuera asi, haria falta, como se vera en el
epigrafe siguiente, la segunda norma para que se pueda afirmar la
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existencia de una regla de precedente vinculante, cual es aquella que
califica su seguimiento y no seguimiento del precedente, atribuyén-
dole alguna consecuencia juridica.

La evaluacion de estos casos también requiere reflexionar acerca
de qué disefio institucional es mas apto para facilitar el respeto al
autoprecedente y, consiguientemente, producir la racionalizacidon
de la aplicacién del derecho perseguida por aquella regla. Siendo
imposible abordar aqui esta compleja cuestion, me limitaré a men-
cionar dos puntos. Un modelo de CS que funciona en salas especiali-
zadas y en pleno debiera, por un lado, distribuir claramente las com-
petencias entre las salas y, por otro lado, ocuparse de articular las
relaciones entre decisiones de aquéllas y de éste. Por ejemplo, es-
tablecer una divisién mas fina de los asuntos de relevancia juridica
que deba conocer una u otra sala, pese a que ello no pueda evitar a
priori casos dudosos en que la competencia corresponda a dos salas.
Un modelo de CS que funciona sélo en pleno parece mas propenso a
cumplir con la regla del autoprecedente. El segundo punto se refiere
a los fundamentos y razones en favor de la adopcion de decisiones
judiciales colectivas, asi como a la forma en que aquéllas se toman al
interior de érganos colegiados. Tratdndose de una CS que funcione
en sala y en pleno, cabria preguntarse si el respeto a las decisiones
del pleno puede vincularse, en algiin sentido, con el respeto a las de-
cisiones de la mayoria.

IV. PRECEDENTE VINCULANTE E IGUALDAD

La regla del precedente o regla del stare decisis, consiste en una o
mas normas que establecen que determinadas decisiones jurisdic-
cionales cuentan como precedentes (Nufiez, 2021).%2 Tal como argu-
menta Arriagada, la existencia de precedentes vinculantes, depende

22 “La regla que vincula a los drganos juzgadores al precedente vertical se co-
noce como stare decisis et quieta non movere, e indica que los precedentes tienen
autoridad y deben ser seguidos”. Gascon, 2011: 134. En otro lugar describe los
sistemas de stare decisis, como aquellos “cuyo fundamento reposa en la exigencia
de justicia uniforme; es decir, en el ideal de juez Unico que preside todo sistema
jurisdiccional que quiera garantizar la seguridad, igualdad y unidad del Derecho”
(Gascdn, 1993b: 212).
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de la existencia de dos normas juridicas: una norma que establece la
vinculacion al precedente, y otra norma que califica el seguimiento
y el no seguimiento de los precedentes. Estas dos normas consti-
tuyen un conjunto de relaciones juridicas entre tres intervinientes:
1) los tribunales cuyos precedentes tienen que ser seguidos; 2) los
tribunales que tienen que seguirlos; 3) los individuos cuyas situacio-
nes juridicas resultan modificadas por el seguimiento y el no segui-
miento de aquellos precedentes (Arriagada, 2021).

Dada la equivocidad, heterogeneidad y uso dispar de la expre-
sion “precedente” en contextos juridicos, —de la que ya he dado
cuenta—, esta autora define estipulativamente a los “precedentes”
como “normas empleadas en las sentencias judiciales para la solu-
cion de casos especificos que tienen alguna relevancia para la so-
lucién de casos especificos similares” (Arriagada, 2021: 368). Esta
definicidon esta en la misma direccién que la que proponen Gascon
antes transcrita, y Ndfiez (2021): en todos los casos, se hace refe-
rencia a la norma que constituye el fundamento, la decision, i. e. su
ratio decidendi. Por “precedentes vinculantes”, Arriagada entiende
“aquellos que, de acuerdo con el derecho positivo vigente, tienen que
ser seguidos por determinados tribunales a la hora de decidir casos
especificos similares al caso especifico que fue solucionado por la
sentencia que contiene el precedente” (Arriagada, 2021: 369).

A diferencia de Nufiez, y en una nocidén mas restringida, Arria-
gada circunscribe su analisis “a los precedentes normativa, formal
o institucionalmente vinculante, es decir, aquellos cuya vinculato-
riedad es constituida y regulada por normas de derecho positivo vi-
gente” (Arriagada, 2021: 369). De forma mas categoérica, si no hay
consecuencia juridica para el no seguimiento del precedente, sos-
tiene la autora, no puede hablarse de precedente vinculante. Esta
afirmacidn, a la que subyace la idea de que hacerse cargo del prece-
dente vinculante es prioritario desde el punto de vista conceptual
a los otros sentidos o usos de la expresion “precedente”, me parece
correcta, y evita posibles confusiones respecto a la configuracion y
efectos juridicos del precedente.?

3 Como diré luego, podria simplemente usarse “precedente” para referirse a
precedente vinculante, desechando el uso de “precedente persuasivo” y reempla-
zandolo por uso de sentencias o jurisprudencia como argumento.
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La tesis de Arriagada acerca de la fisonomia del precedente vin-
culante se construye empleando una idea notable y original de
Nufiez, cual es que la existencia de un sistema de precedentes al
interior de un ordenamiento juridico determinado requiere de la
existencia de normas constitutivas, y no, como generalmente se ha
sostenido, de la existencia de normas regulativas (Nufiez, 2018).%*
En este sentido, la existencia de los precedentes vinculantes de-
pende

..necesariamente de la existencia de dos normas juridicas diferentes:
(i) una norma que, al establecer una relacién juridica de competencia-
sujecion entre un tribunal X [el que produce el precedente] y un tribu-
nal Y [el que estd vinculado por el precedente], constituye como pre-
cedentes para el tribunal Y a las normas producidas por el tribunal X y
(ii) una norma que califica el seguimiento y el no seguimiento de tales
precedentes por el tribunal Y (Arriagada, 2021: 382).

Asi, como ya habia adelantado, la primera es una norma de vincu-
lacién al precedente, mientras que la segunda es la norma que cali-
fica el seguimiento y el no seguimiento de los precedentes.

Si miramos estas normas mas de cerca, veremos que la primera
norma, la norma de vinculacién al precedente, es una norma de
competencia (de aquellas que confieren competencia a determina-
dos sujetos) que establece una relacién de competencia-sujecion en-
tre los tribunales X e Y. La sujecidn o vinculacion al precedente signi-
fica que el tribunal Y tiene que seguir los precedentes del tribunal X,
0, desde la otra cara de la moneda, el tribunal X modifica la situacion
juridica del tribunal Y cada vez que ejerza la competencia para dic-
tar precedentes que le ha sido otorgada.®

2 En un texto reciente, Nufiez desarticula la tesis segtn la cual la regla del pre-

cedente es una regla prescriptiva, mostrando que no es ni una norma de obligacién
ni una norma permisiva, sino normas constitutivas (especificamente, normas de
competencia) que, de manera conceptualmente necesaria o contingente, instituyen
un sistema de precedente. Nufiez, 2021.

%5 Una competencia es “un poder de producir normas juridicas validas o par-
ticipar en su produccién, constituido o determinado por normas juridicas que co-
munmente se denominan normas de competencia o sobre la produccién juridica”
(Arriagada, 2021: 380).
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La segunda norma, aquella que califica el seguimiento y el no se-
guimiento de los precedentes, puede ser de dos tipos: a) una norma
regulativa que obliga al tribunal Y a seguir el precedente del tribunal
X (o que prohibe al tribunal Y no seguir los precedentes del tribu-
nal X), y que establece como sancién al incumplimiento de aquella
obligacion (omision del comportamiento) una sancion al juez o jue-
ces que pronuncian la sentencia que no sigue el precedente;?® b) una
norma de competencia de aquellas que limitan el contenido de las
decisiones (normas individuales) que el tribunal Y es competente
para dictar en la solucién de casos especificos. Y lo limitan en el sen-
tido que lo convierten en “incompetente para solucionar aquellos ca-
sos que son similares a los que han sido solucionados por los prece-
dentes del tribunal X mediante normas de contenido distinto al que
ha sido predeterminado por tales precedentes”. Esta incompetencia
implica, a su vez, “una inmunidad (no sujeciéon) de los individuos que
son partes en un proceso judicial” frente a decisiones que tengan un
contenido distinto al predeterminado por tales precedentes. Tales
decisiones, en efecto, son invdlidas, ya que han sido dictadas fuera de
la competencia del tribunal Y (Arriagada, 2021: 393 y 394).

Con esta estructura tedéricamente fina e impecable, Arriagada vi-
sibiliza las caras de las normas que configuran el precedente vincu-
lante: las dos caras de la primera norma de sujecién al precedente
(la competencia del tribunal X y la sujecion del tribunal Y) y las dos
caras de la norma que califica no seguimiento (sancién al tribunal Y,
invalidez de la decision del tribunal Y), junto con las relaciones juri-
dicas a las que ellas dan lugar.

El fundamento de la igualdad en la aplicacion del derecho de la
regla del precedente vinculante es bastante conocido. Ya el con-
cepto de jurisdiccion presupone que la solucion de controversias
de relevancia juridica, mediante la aplicacién de la ley abstracta y
general al caso concreto y particular,?’ no genere desigualdad de
trato. Igualdad en la aplicacién de la ley por parte de esta potestad

26 La obligacién puede ser absoluta o indirecta (sin derecho correlativo) o rela-

cional o directa (con un derecho correlativo que permita a su titula accionar judicial-
mente frente a su incumplimiento).
7 Esta es la manera en que Atria entiende la jurisdicciéon (Atria, 2016: 216).
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publica? que, en modelos procesales en que la decision de un juez o
tribunal es susceptible de ser impugnada y revisada por tribunales
superiores, puede ser de mas dificil consecucidn.

La regla del precedente, entonces, comparte con la regla del auto-
precedente el fundamento de la igualdad, aunque la primera adopta
el punto de vista del sistema de administracién de justicia (como re-
suelven agregadamente controversias juridicas similares todos los
jueces y tribunales), mientras que la segunda se focaliza en las deci-
siones de un juez, de una sala o de un tribunal.

Otros valores que justifican la existencia de una regla de prece-
dente vinculante, como ampliamente sostiene la literatura, son la se-
guridad juridica y la estabilidad del derecho que aquélla promueve.
Ello “significa que los ciudadanos pueden prever o anticipar la res-
puesta que probablemente recibira su caso; es decir, que pueden to-
mar decisiones confiando en que las reglas juridicas usadas por los
jueces con anterioridad les seran aplicadas también a ellos”. Ade-
mas, al igual que el autoprecedente, promueve la igualdad formal, es
decir, tratamiento igual a los iguales y desigual a los desiguales; des-
carga de ulterior justificacidn, con el consiguiente ahorro de tiempo
(Gascon, 2011: 134y 135).

Ahora bien, frente a la no uniformidad de la respuesta de tribu-
nales a problemas juridicos similares, la ciudadania lega en derecho
se pregunta, razonablemente, como puede suceder que una regla ju-
ridica, que pretende ser guia de actuacion, pueda dar lugar, frente
a una misma situacion de hecho, a dos respuestas o a dos interpre-

28 Como sostiene Iturralde, para saber si existe o no igualdad en la aplicacion
judicial de la ley se requiere de un término de comparacion, o de un analisis (dia-
cronico) de una o méas decisiones en el tiempo. Iturralde describe de la siguiente
manera los dos elementos que componen el principio de igualdad en la aplicaciéon
del derecho: “Un elemento material, que ofrece la condicién justificatoria, esto es, el
criterio de justicia en favor de un determinado trato para una categoria de sujetos
(por ejemplo, el mérito, la necesidad, o una norma juridica). En el caso del derecho,
dicho criterio viene dado, en un primer momento, por el legislador al establecer
cuales son las diferencias relevantes (entre mayores y menores de edad, entre dife-
rentes tipos de trabajadores, entre ciudadanos y parlamentarios, etcétera); y en un
segundo momento, por los jueces al decidir los casos de una determinada manera
dentro del margen de discrecionalidad. El elemento formal supone generalizar las
condiciones del elemento material a los casos posteriores” (Iturralde, 2019: 140).
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taciones distintas por parte de tribunales de justicia, o ;como se
puede explicar que dos jueces con la misma formacién o con forma-
cion equivalente arriben a conclusiones distintas sobre la base del
“mismo derecho”??° La respuesta, desde cierto concepto de derecho
y desde una teoria de la interpretacion que rechaza la tesis de la
Unica respuesta correcta,®® seria que es imposible “que el ordena-
miento juridico esté siempre en condiciones de ofrecer al intérprete
una y solo una respuesta correcta para resolver un conflicto juri-
dico” (Gascén, 1993b: 213). En otros términos, dado el caracter al
menos parcialmente indeterminado del derecho,?! cierto margen de
dispersion jurisprudencial es inevitable o, lo que es lo mismo, la co-
existencia de interpretaciones diversas dentro de aquellas linglisti-
camente posibles y juridicamente plausibles en distintos tribunales
resulta ineludible. Esta dispersion puede generar una desigualdad
de trato del sistema de administracion de justicia dificil de justificar
(como la que se produce entre personas que reciben y otras que no
reciben una indemnizacion patrimonial por crimenes cometidos en
dictadura).

Para evitar esta desigualdad de trato, los sistemas procesales in-
corporan mecanismos de unificaciéon en algiin punto de los proce-
sos judiciales, cuya decision se encomienda generalmente a algun
tribunal vértice del sistema.??> Aunque es discutido en Chile cual es
el efecto de una sentencia dictada por el pleno en ejercicio de las

29 Estas son las preguntas que Herman Pritchett, un politélogo norteamericano,
se hiciera en 1941 al describir el aumento de la practica de disensos al interior de
la Corte Suprema norteamericana (Pritchett, 1941).

30 Dworkin emplea la expresion “respuesta correcta” para designar una deci-
sién judicial que consiste en la interpretaciéon que mejor reconstruye la practica
juridica y la moralidad politica de la comunidad. Existen, sin embargo, varias ver-
siones de esta tesis, que no es del caso analizar aqui. Véase Dworkin, 1963, 1967,
1978.

31 Sobre la distincién entre indeterminacién del ordenamiento juridico en sede
de interpretacion abstracta (equivocidad de textos) e indeterminacién de la norma
en sede de interpretacion concreta, véase (Guastini, 2011: 39 y ss.).

32 (Gascoén, 2011). La expresion “vértice” es la del famoso libro (Taruffo, 2006).
Como indica (Taruffo, 2016: 34), la “uniformidad en la interpretacién y en la aplica-
cion del derecho se persigue con diversas técnicas”.
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facultades del articulo 780, CPC, su fundamento es la necesidad de
uniformar la interpretaciéon del derecho, pese a que no exista la otra
cara de la norma del precedente vinculante que regula los efectos
de su seguimiento o no seguimiento por parte de otras salas CS o de
otros tribunales jerarquicamente inferiores. En el caso de las deci-
siones dictadas en materias que son competencia s6lo de una sala, la
respuesta, a partir de los conceptos antes asumidos, es que no existe
una regla de precedente vinculante de las salas, pues faltan las dos
normas que son requisitos de existencia: una norma de vinculacion
al precedente y una norma que califique el seguimiento y no segui-
miento.

Parece, en cualquier caso, que una manera de racionalizar la
practica judicial que promueva los valores de igualdad y seguridad
juridica seria incorporar, positivamente, una regla de precedente
vinculante a cargo del tribunal vértice, bien en su competencia en
sala, bien en pleno. A mas de su incorporacién, habria que velar por
que los tribunales pudieran comunicar con claridad y precisién la
ratio decidendi de la decision, lo que precisa de cambios en la cul-
tura juridica interna. En fin, otro de los peligros que describe la li-
teratura consiste en que una regla de precedente vinculante pueda
transformar a la CS en un dérgano legislativo o cuasi legislativo.

V. USO ARGUMENTATIVO DEL PRECEDENTE

La cita, uso o mencién®® de decisiones judiciales pasadas es fre-
cuente en la litigacion y en las decisiones judiciales. En este ultimo
caso, el uso argumentativo supone que no existe una regla de pre-
cedente vinculante, pues en tal caso el tribunal vinculado por el
precedente producido por aquel competente para producirlo debe,
simplemente, decidir en conformidad a la ratio decidendi aplicable
al caso.

En tanto razén o argumento, estas citas o menciones a decisiones
judiciales pasadas se emplean para respaldar o justificar la atribu-

3 Vio 2021 explica que el uso de una sentencia pasada consiste en la mencién de
su contenido, e identifica distintas maneras de hacer aquellas menciones.
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cion de significado a textos normativos. Como tipo de argumento in-
terpretativo, puede decirse que forma parte de reglas o de costum-
bres interpretativas seguidas (usadas y aceptadas) por una cultura
juridica determinada.®*

Generalmente, y para destacar este uso argumentativo cuya rele-
vancia puede variar de sistema en sistema,’® se le llama “precedente
persuasivo”:3 el juez no esta obligado a respetar la ratio decidendi
de una decision pasada, pero lo hace por “la autoridad de quien lo
emitio, en el sentido de su prestigio o reconocimiento”, prestigio que
puede ser fundado, presupuesto e incluso atribuido de manera es-
tratégica (Garcia Amado, 2016: 120).3” Como explica Garcia Amado,
sin embargo, la eficacia o éxito del argumento depender3, especial-
mente, de que aquel que debe resultar persuadido y adoptar la deci-
sion en el presente en conformidad con aquel argumento reconozca
la experticia o autoridad, entendida como aquella especial “cuali-
ficacion, capacidad o conocimiento” de quien adoptd esa decision
pasada.

Dentro del catdlogo de argumentos interpretativos, este uso ar-
gumentativo del precedente se ubica dentro del argumento autori-
tativo o ab exemplo, definido por Tarello como

..aquel por el cual a un enunciado normativo se atribuye el significado
que le fue ya atribuido por alguien, y por este solo hecho. Se trata del
argumento que invita a atenerse a precedentes aplicaciones-producto
o interpretaciones-producto, esto es, a la practica aplicativa consistente
en el resultado de la interpretacion oficial o judicial, o bien a la interpre-
tacion de la doctrina (Tarello, 2018: 334).

3% Sobre el concepto de “argumentos interpretativos”, puede verse (Tarello,
2018: 309 y ss.); (Ezquiaga, 1994).

%5 Vean las distinciones entre relevancia argumentativa muy débil, débil y fuerte
que distingue (Chiassoni,2011).

3 Como dice Gascén, los precedentes persuasivos son los que “no tienen que ser
seguidos, pero hay buenas razones para que si lo sean” (Gascon, 2011:134).

37 En igual sentido, Accatino sefiala que en la argumentacion judicial “la refe-
rencia a la jurisprudencia asume predominantemente la forma de un argumento
de autoridad —un argumento cuya fuerza justificatoria se basa sélo en el estatus o
prestigio de su emisor—" (Accatino, 2002: 574).
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El argumento autoritativo, en palabras de Atienza, es uno de los
argumentos mas tradicionales de la retérica (que se encuentra ya
en la Retdrica de Aristoteles, y que es también estudiado por Perel-
man), y en el ambito juridico se emplea cuando el precedente no
es fuente del derecho en sentido formal. Atienza muestra, ademas,
cémo el argumento ad hominem en sentido estricto y el argumento
de autoridad pertenecen al mismo género, aunque son tacticas argu-
mentativas opuestas, en tanto que ambos “toma[n] la opinién de in-
dividuos particulares como fuente confiable de conocimiento (o de
guia de la accién)”: “en un caso, [se emplea el] argumento ad homi-
nem, para destruir o minar la credibilidad de una persona; en otro,
[se emplea el] argumento de autoridad, para apoyar una tesis basan-
dose en la opinién de una autoridad o de un experto en la materia”
(Atienza, 2013: 420, 417).

Siguiendo la distinciéon de Summers, Atienza incluye los argumen-
tos de autoridad dentro de las razones formales o autoritativas, y da
cuenta de su importancia tanto para la configuracién de la premisa
normativa (donde se recurre a la interpretacién que de los enun-
ciados normativos hayan realizado las autoridades practicas como
aquellas que deciden sobre cursos de accién) como para la configu-
racion de la premisa factica (donde se recurre a autoridades tedricas
o conocimiento experto) (Atienza, 2015: 1443).

Con una mirada un tanto diversa, Coloma describe en los siguien-
tes términos el argumento de autoridad: “si ante un auditorio cual-
quiera la fuerza argumental de un planteamiento P resulta distinta
segun si este ha sido formulado por un sujeto X o por uno Y, esta-
remos en presencia de un AA [argumento de autoridad]” (Coloma,
2021: 213).38 El AA, sostiene Coloma, “hace posible operar con un
nivel mayor de inercia argumental que el que se da cuando se in-
teractia con sujetos que no son reconocidos como altamente crei-
bles, agudos o sabios... permite la divisiéon del trabajo, ya que nos
evita tener que investigar y analizarlo todo, si de lo que se trata es
de construir o modificar creencias” (Coloma, 2012: 214).3° Y a con-

3 Coloma se refiere a este argumento al analizar el transito de un sistema de va-

loracién de la prueba legal o tasada (en que se apela alo que establezca la autoridad
legislativa) a un sistema de sana critica.
39 En sentido similar, Atienza 2015.
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tinuacion previene sobre los peligros que pueden derivarse de su
uso, entre los cuales se encuentra bien la renuncia anticipada del
ejercicio deliberativo que permite modificar creencias o decisiones,
bien, agregaria yo, abdicar de tomarse en serio el ejercicio de justifi-
cacion de las premisas de la decision judicial. Dicho de otra manera,
un mal uso argumentativo del precedente en tanto argumento de
autoridad puede entrar en “tension con las aspiraciones de control
de racionalidad”. *

Un analisis del conjunto de casos estudiados muestra que el uso
argumentativo del precedente es dispar, vago y poco fundado. Por
ejemplo, los jueces de la Segunda Sala de la CS hacen pasar como ju-
risprudencia asentada de la Corte sus propias decisiones anteriores
sobre una materia, aunque seis meses después ignoran todo valor
a la decision del pleno, sin siquiera mencionar que se apartan de
ella. En la misma decisidon, mencionan la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional chileno, teniéndolo como “autoridad”, cuando la
gran mayoria de las decisiones de las salas de la CS simplemente
desconocen toda autoridad a este tribunal.*! Claramente, el denun-
ciado uso argumentativo cherry picking u oportunista (por parte de
los litigantes y por parte de los tribunales) también se presenta en
este grupo de casos, al igual que vagas referencias a “jurisprudencia
asentada”, que no indican con precisién los considerandos donde es-

4 Dice Coloma: “En ocasiones, incluso, podra operar como un planteamiento

ad hoc que permite al sujeto a quien se le reconoce el estatus de autoridad ir adap-
tandose a sus intuiciones o preferencias, seglin sea el caso al que esta enfrentando.
Eso no es lo que esperamos de los jueces. El problema sera entonces, cuando los
argumentos que descansan en la experticia de quienes los formulan son razonables
y cuando, falaces”. Ello puede contribuir a potenciar la atribucién de “valor a cual-
quier argumento que potencie la creencia de que la subjetividad del juzgador no
influye en que un cierto litigio se haya resuelto en un sentido u otro (ojala que “los
hechos hablen por si solos”) (Coloma, 2012: 214).

41 Un caso paradigmatico reciente, del que no me puedo encargar aqui, es uno
de la Tercera Sala de la CS que, aunque rechaza el recurso de proteccién intentado
en contra de una sentencia que declara la inaplicabilidad por inconstitucionalidad
de dos disposiciones del Cédigo del Trabajo, indica que tiene competencias para
controlar las actuaciones ilegales del TC (actuaciones ilegales cometidas a través
de sus sentencias, aunque no lo acoge en el caso concreto). SCS Rol 21.027-2019,
dictandose sentencia el 7 de octubre de 2019.
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taria la razén que ahora emplean para decidir. No es dificil advertir
que se trata de usos no saludables para un sistema de administra-
cion de justicia que aspira a cierta racionalidad.

VI. CONCLUSIONES

A partir de un caso chileno, en este texto he querido ilustrar algunos
defectos de racionalidad que se producen por una serie de factores:
a) la concurrencia de competencias en dos salas de la CS; b) la falta
de una regla completa de stare decisis; c) una practica que hace mal
uso del argumento basado en el precedente; d) jueces, juezas y tri-
bunales que no se sienten vinculados por sus propias decisiones en
casos futuros similares (y menos por las de tribunales superiores) o
que no estan dispuestos a seguir el fundamento de una decisién que
se dicta al activar un mecanismo cuya finalidad es evitar interpreta-
ciones contradictorias por parte de la CS. Las propuestas de solucién
de la mayoria de estos problemas requieren preguntarse, en primer
lugar, por la deseabilidad de los valores que el autoprecedente y el
precedente promueven, y, en segundo lugar, por los cambios nor-
mativos que debieran hacerse para lograrlo, considerando las even-
tuales resistencias que podria haber de parte de la cultura juridica
chilena. Dentro de eventuales cambios normativos, me parece fun-
damental la redefinicién de las principales funciones de la CS,** la
incorporacién de normas que establezca el precedente vinculante y
la creacidn de alglin mecanismo para que la propia Corte identifique
su autoprecedente.

Conceptualmente, y siguiendo desarrollos tedricos de los ultimos
afios, me parece relevante mantener separados el autoprecedente,
el precedente vinculante y el argumento del precedente, dado que
cada cual cumple una funcién distinta en un sistema de administra-
cion de justicia. El respeto al autoprecedente, como compromiso de

42 Actualmente, conoce de un nimero de casos al afio inabordable seriamente,
a mas de todas las funciones no jurisdiccionales que cumple. Tal redefinicién de-
penderd de la futura Constitucién, cuya elaboracién fue encomendada a una con-
vencion constitucional, y de una reforma al proceso civil que lleva desde 2012 dis-
cutiéndose en el Congreso.
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universalizar la decision a casos futuros similares, sirve, como dice
Gascon, de garantia contra la arbitrariedad, a la vez que permite eva-
luar la racionalidad diacrénica del juez o tribunal al aplicar el dere-
cho. La existencia de una regla del precedente vinculante permitiria
introducir mayor racionalidad en el sistema procesal y en el ejerci-
cio de la jurisdiccién, brindar mayor seguridad juridica y velar por
la igualdad formal en la aplicacion judicial del derecho. En ausencia
de una regla de stare decisis, debiera hacerse un mejor uso del argu-
mento del precedente —especialmente por parte de jueces y tribu-
nales— que individualice adecuadamente la decision anterior y que
justifique por qué debe aplicarse en este caso la ratio decidendi de
aquélla, evitando que este uso signifique una elusion o disminuciéon
de la exigencia del deber de motivacion.
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