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RESUMEN: El presente ensayo intenta recoger el debate sobre reforma judicial y
precedentes vinculantes en Chile, proporcionando un contrapunto con la funcién
y operatoria del precedente en el derecho de common law inglés, permitiendo
desmitificar algunos lugares comunes que se manejan a su respecto en la litera-
tura local. Este ejercicio sugiere que un sistema de precedentes vinculantes no es
una via adecuada de solucion para los problemas que correctamente apunta la
doctrina nacional, proponiendo soluciones alternativas para dichos problemas
que, al mismo tiempo, permitan mantener la centralidad de la legislacidn en
un Estado democrdtico de derecho.

ABSTRACT: The following essay attempts to tackle the Chilean debate regarding
Jjudicial reform and precedents, providing a counterpoint with the function and
operation of precedents in the English common law, thus allowing for demysti-
fication of several common places in the local literature regarding said common
law precedents. This exercise suggests that a system of binding precedents is not
an adequate solution for the problems that the local literature correctly identifies
regarding the Chilean judiciary. Several alternative solutions are proposed, which,
at the same time, preserve the central role that legislation plays in a democratic
state under the rule of law.
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1. PRECEDENTES EN LA CORTE SUPREMA DE CHILE:
EL RESURGIMIENTO DE UNA IDEA

A comienzos de la década pasada, ACCATINO apuntaba certeramente una
de las caracteristicas distintivas de la cultura juridica chilena, a propésito
de un incipiente debate sobre la idea de precedentes vinculantes en los
tribunales superiores de justicia chilenos: el conservadurismo y marcado
“legalismo” de la comunidad juridica local. Estas caracteristicas, sostenia,
inhibfan a la comunidad juridica chilena de considerar seriamente la idea
del precedente judicial como un posible camino de reforma respecto a los
modos de actuacion e intervencion tradicionales de nuestros tribunales.

“Es probable que la primera impresién que provoque hablar de precedente
judicial en el contexto de la cultura juridica chilena sea de asombro o de
sospecha. Hemos sido formados como juristas bajo la creencia que la iden-
tidad de nuestro sistema legal descansa en alguna (importante) medida en la
exclusion de un efecto general y vinculante de las decisiones anteriores de los

tribunales de justicia [...]"".

Lo importante —reparaba la autora— era no centrarse en la doctrina de
stare decisis, sino en la préctica judicial de tener en consideracién como mo-
delos decisorios los fallos anteriores de (al menos ciertos) tribunales, donde
dichos fallos podrian asumir diversas modalidades o grados de vinculacién?,
abriendo asi el abanico de posibilidades m4s alld de la solucién binaria en-
tre vinculacién-no vinculacién. Pero la suya era una voz mds bien aislada,
en un contexto que, tal como ella anotaba, no estaba abierto a considerar
seriamente una reforma en tal sentido.

Hoy, el contexto ha cambiado. Junto con la discusién de un Nuevo
Cédigo Procesal Civil (“NCPC”), comenzamos a tener una segunda
discusién, acerca de nuestra organizacién judicial en general y el “rol”
o “roles” que nuestra Corte Suprema debiera cumplir en el contexto de
las reformas procesales en curso. Esta otra discusién no es nueva, pero
vuelve a hacerse visible con las proposiciones que el proyecto de NCPC
recoge acerca de la Corte Suprema en materia de recursos, asigndndole

! ACCATINO SCAGLIOTTL, Daniela (2002): “El precedente judicial en la cultura juridica chilena”,
en Anuario de Filosofia Juridica y Social, Sobre la cultura juridica chilena, pp. 559-82.

2 ACCATINO SCAGLIOTTI (2002), p. 560.
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un rol de uniformacién de jurisprudencia. De la mano de la pregunta
por el rol de la Corte Suprema frente a una especifica configuracién de
recursos procesales civiles propuesta en el NCPC, surgen, entonces,
otras preguntas, tanto o mds importantes, relativas a la organizacién de
la Corte Suprema, a sus poderes en el contexto del sistema judicial mds
ampliamente considerado y en torno a si su organizacién actual satisface
las mudltiples demandas que la sociedad chilena moderna espera de ella.
Después de todo, no parece razonable pensar en un nuevo sistema de re-
cursos civiles sin una reflexién acerca del érgano llamado a administrar ese
nuevo sistema de recursos civiles y si dicho érgano serfa capaz de cumplir
con las expectativas que la sociedad tiene de ¢l al administrar tal o cual
esquema de recursos. De la incipiente discusién académica y judicial® por
el rol de la Corte Suprema chilena, propiciada por la reforma procesal
civil, surge una renovada preocupacién y una proposicién acerca de la
generacion de jurisprudencia uniforme como horizonte de reforma para
la Corte Suprema chilena.

En el centro de esta preocupacién por el establecimiento de algtin siste-
ma de uniformacién de jurisprudencia en torno a precedentes se encuentra
una idea de realizacién de la igualdad, en sentido amplio. El principio de
igualdad —comienza el argumento— no solo debe informar la estructura y
contenido de la legislacién, sino que también debe informar la decisién
jurisdiccional que concretiza el mandato general y abstracto legislativo.
Que dos casos idénticos en todos sus aspectos juridicamente relevantes sean
resueltos en forma distinta —nos dirfa un partidario de establecer alguna
modalidad de precedentes vinculantes— es una cuestién que romperia con
el principio y garantia constitucional de igualdad ante la ley, de modo tal
que se requerirfan arreglos institucionales que puedan poner coto en forma
efectiva a la posibilidad de un trato desigual en este sentido por parte de los
érganos jurisdiccionales. Al final del dfa, si el Estado no puede admitir un
trato desigualitario a las personas y el érgano vértice del sistema judicial ha
resuelto un caso en determinado sentido, dando razones apropiadas para

3 El ex presidente de la Excma. Corte Suprema, don Sergio Mufioz, adelantaba algunas ideas
al respecto, las que pueden consultarse en: “Presidente de la Corte Suprema plantea cémo
uniformar la jurisprudencia y constituir precedente judicial”. Instituto Chileno de Derecho
Procesal (online), 26 de mayo de 2014, Disponible en <http://www.ichdp.cl/presidente-de-la-cor-
te-suprema-plantea-como-uniformar-la-jurisprudencia-y-constituir-precedente-judicial/>.
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ello, resulta dificil justificar que cualquier juez o tribunal resuelva el mis-
mo asunto en otro sentido, con razones divergentes a las antes entregadas
para fundar el fallo precedente. Ello resiente —dirfa el argumento de dicho
partidario hipotético— la confianza en el sistema judicial y en el Estado
de derecho, las mds de las veces amparando la arbitrariedad; en todos los
casos perdiéndose la predictibilidad de la decisién y, con ella, la claridad y
predictibilidad del derecho mismo a ser aplicado. Esas creencias sobre la
identidad de nuestro sistema juridico, a que aludfa ACCATINO* a principios
de la década del 2000, lentamente han ido cediendo en favor de una mayor
apertura hacia incorporar alguna modalidad de precedentes vinculantes en
nuestro sistema juridico.

Mds recientemente, MATURANA ha caracterizado los posibles roles de
6rganos como las cortes supremas en torno a tres categorias: cortes de ins-
tancia, de casacién o de unificacién de jurisprudencia’. En contraste con esta
esquematizacién abstracta, los sistemas concretos de civil law no exhibirfan
una distincién clara del rol o misién que ellos cumplen, dado que todos
ellos participan en alguna medida en la solucién del conflicto particular.
Dicho de otro modo, compartirfan en distintas medidas y proporciones las
funciones propias de tribunales de instancia, de casacién y de unificacién
de jurisprudencia. En cambio —prosigue MATURANA—, en los sistemas de
common law si resultaria posible realizar tal distincién, porque los tribunales
de base del sistema atienden al conflicto particular, los tribunales intermedios
controlarfan la decisién y, en la ctspide del sistema, “se vela por el sistema
de precedentes”. Asi, el sistema de common law ofrecerfa una organizacién
judicial donde los roles de instancia, casacién y unificacién de jurisprudencia
estarfan mds claramente diferenciados. Teniendo la anterior caracterizacién
en mente, dicho autor reflexiona que la justicia de la decisién, en nuestro
ordenamiento juridico, demanda una justa composicién del litigio atendien-
do al ius litigatoris, pero que “el Derecho” requiere también de “seguridad
juridica”, de una aplicacién igualitaria de ley y de “predictibilidad” acerca
de la manera en que se resolverdn conflictos similares por érganos jurisdic-
cionales. De lo anterior, dando preponderancia a lo que él identifica con el

* Supra nota 1.

> MATURANA MIQUEL, Cristidn (2016): “El rol de una Corte Suprema”, en Revista de Estudios
Judiciales No 2-3 (Instituto de Estudios Judiciales Herndn Correa de la Cerda). Thomson
Reuters-La Ley, pp. 25-54.
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ius constitutionis, por sobre el ius litigatoris, concluye que resulta conveniente
el establecimiento de alguna modalidad de sistema de precedentes:

“De alli que, en aras de la proteccién del ius constitutionis, debe velarse
siempre por la aplicacién en forma igualitaria de la ley para la solucién de
conflictos similares, para lo cual resulta necesario asegurar la existencia de
una sola doctrina jurisprudencial, que debe emanar de la Corte Suprema en
forma vertical hacia los otros tribunales de justicia, pero también en forma

horizontal hacia ella misma”®.

De ese modo, postula que los jueces debieran estar vinculados no solo
a la ley, sino también a los fallos de tribunales superiores que determinan
su alcance para un caso similar, porque ellos deben resolver los asuntos
“conforme a un sistema juridico” y no en base a decisiones “personalistas”,
“erréneamente sustentadas en una mal entendida independencia personal™.
Esa tltima frase, que sugiere que la libertad interpretativa de un juez para
decidir un caso obedece a una concepcién “personalista” de la funcién ju-
dicial, resuena fuertemente cuando se lee a BRavo afirmar que:

“la independencia interna que merece continuar siendo protegida en Chile es
la prohibicién de intervencién directa, no la libertad judicial de interpretacién.
Y no merece ser protegida porque la libertad de interpretacién es contradictoria
con otra garantia del Estado de Derecho [la igualdad ante la ley]... Pero si se
cree que cada juez es independiente para tener criterios distintos, entonces
pierde legitimidad tener tribunales desde un comienzo™.

La anterior me parece una idea verdaderamente impresionante por su
alcance y consecuencias, que debid ser objeto de bastante mds atencién de
la que aparentemente recibié: lo que los jueces han hecho en los sistemas
judiciales continentales desde que se han organizado como judicaturas
propiamente tales, esto es, decir el derecho en el caso concreto sin que sea
otro tribunal (ni nadie mds) el que les imponga el criterio para resolver el
caso, es inconciliable con otra garantia del Estado de derecho, por lo que no
solo debe dejar de ser objeto de proteccidn, sino que su existencia pone en

¢ MATURANA MIQUEL (2016), p. 34.
7 Idem.

8 Bravo HURTADO, Pablo (2014): “Precedente vinculante versus independencia judicial en Chile”,
en El Mercurio Legal (online), 24 de julio de 2014, sec. Opinidn. Las cursivas son nuestras.
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entredicho la idea misma y sentido de contar con tribunales’. Nétese que
tanto el argumento desplegado por MATURANA como el de Bravo pueden
ser reformulados en clave de imparcialidad: la posibilidad de que un juez
falle dos casos idénticos en forma desigual implica que el sistema decisorio
se encuentra derechamente abierto a la posibilidad de parcialidad. Ambos
autores parecen discurrir entre dos polos opuestos, al parecer inconciliables,
cuestién de la cual el titulo de la columna citada es indiciario: independen-
cia judicial versus precedente vinculante o mutatis mutandi, independencia
judicial versus igualdad ante la ley. Si tal es el diagndstico, pues se sigue de
ello la evidente necesidad de poner coto a la arbitrariedad que entrafia la
libertad decisoria del juez de instancia, lo que sugiere restringir —cuando no
derechamente anular— la posibilidad de que un juez individual se aparte de
la jurisprudencia bien establecida (por autoridad o por fuerza).

A esta defensa “negativa’ del precedente puede sumarse una defensa
“positiva’ del mismo, como aquella ofrecida por Diaz'’, entregando razones a
favor, que operan al mismo tiempo como refutacién a lo que presenta como
argumentos conservadores y refractarios a una reforma en tal sentido. Si la
presentacién de las objeciones y su refutacién resulta convincente, es algo
sobre lo cual suspendo el juicio por ahora; interesa mds notar, aqui, el #po
de objeciones en las que se estd pensando al discutir la idea de precedente:
que no se atenta contra el sistema de fuentes del Derecho chileno'' o que
no empobrece al ordenamiento juridico'” son el tipo de argumentos u ob-
jeciones que el autor tiene en vista a la hora de discutir el problema, para
luego proceder a refutar dichas objeciones que ¢l presenta de ese modo. La
pregunta por el 70/ que cumplen los jueces en el contexto institucional en
que se insertan, y a los que se pretende encargar un sistema de generacién de
precedentes, no juega un rol visible aqui. M4s interesantes me han parecido,
en la perspectiva de una justificacién positiva del precedente como posible

? Véase también de Bravo HURTADO, Pablo (2012): “Recursos ante las Cortes Supremas en el
civil law 'y en el common law: dos vias a la uniformidad”, en International Journal of Procedural
Law 2, pp. 323-39, y BRavo HURTADO, Pablo (2013): “Hacia los precedentes en Chile: refor-
ma procesal civil y fuentes del derecho”, en Revista Chilena de Derecho 40, N° 2, pp. 549-76.

19 Diaz GARCIA, Luis Ivdn (2015): “Diez razones para incorporar el seguimiento del precedente
en Chile”, en Revista de Derecho 22, N° 2 (Universidad Catélica del Norte), pp. 139-71.

" Diaz Garcia (2015), p. 143.
12 Diaz GArcia (2015), p. 148.
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camino de reforma para el ordenamiento chileno, las reflexiones que han
proporcionado PEREZ RAGONE y PEssoa PEREIRA™. Observando un impulso
de marcado signo unificador en una serie de reformas introducidas por el
legislador en los asuntos de competencia de la Corte Suprema, los autores
rescatan el potencial del precedente para coadyuvar a “gestionar” coheren-
cia, seguridad, previsibilidad y —destacan especialmente— el “didlogo” entre
los distintos tribunales del sistema, “hasta llegar a un argumento legitimante
y convincente que pueda ser seguido por los tribunales en sus fallos futuros
minimizando el riesgo de error”*, lo que a su turno posibilita un proceso
decisorio imparcial y racional, y un trato igualitario hacia el justiciable.
Sobre opciones regulatorias concretas para darle un rol al seguimiento de
precedentes en Chile, los autores son mds parcos.

Integrando la perspectiva tedrica con un trabajo de entrevista a una
muestra de actores relevantes del sistema judicial, el texto de Couso y MEra®
redne cuatro estudios acerca de los precedentes en la justicia penal, entre
los cuales resulta de particular interés a estos efectos su excelente “Convic-
ciones de los jueces y precedentes: la ardua tarea de construir estdndares
para la uniforme aplicacién del derecho penal”’®, desarrollado a propdsito
de materias penales pero superando dicho 4mbito, para extenderse hacia al
concepto de precedente en el common law, las relaciones entre precedente
e igualdad ante la ley y la funcién que, se propone, debiera tener la Corte
Suprema a este respecto. En este estudio, entre otros varios aspectos de inte-
rés, se proporciona una visién acerca de lo que desde la propia judicatura se
discute en torno a la idea de seguir precedentes, para lo cual se efectud una
serie de entrevistas a ministros de la Corte Suprema y de algunas Cortes de
Apelaciones. De ese didlogo, entre academia y judicatura, quisiera destacar
tan solo dos puntos especificos, por ahora.

13 PErReZ RAGONE, Alvaro y PEssoA PEREIRA, Paula (2015): “Funcién de las cortes supremas de
Brasil y Chile en la generacién y gestién del precedente judicial entre lo publico y lo privado”,
en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso (Valparaiso), N° 44,
pp- 173-214. De PEREZ RAGONE, sobre una propuesta de precedentes para la Corte Suprema,
véase también su “El complejo de Sisifo y la Corte Suprema chilena”, en La misidn de los
tribunales supremos, 12 edicién (Madrid, Marcial Pons, 2016), pp. 253-66.

14 PEREZ RAGONE y PESsOA PEREIRA (2015), seccién VI.

15 Couso, Jaime y MERA, Jorge (2011): Precedentes y justicia penal, 1* edicién (Santiago, Edi-
ciones Universidad Diego Portales), 338 p.

¢ En Couso y MEra (2011), pp. 197 y ss.
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El primero consiste en que, en general, los jueces chilenos consultados
en el estudio evidenciaron una posicién contraria a la idea de seguir prece-
dentes vinculantes. Dicha oposicién se fundarfa principalmente, segtin los
propios entrevistados, en el concepto de independencia judicial interna'’,
el cual, de una parte, los autorizarfa para discrepar juridicamente de un
criterio decisorio expresado por un tribunal superior, y de otra parte, los
conminarfa a hacer justicia en el caso concreto sin tomar en consideracién
elementos ajenos al mérito del propio caso. En torno al concepto de in-
dependencia judicial giran, también, otras varias razones, que me parece
pueden ser reconducidas a la libertad decisoria que viene aparejada a esta
nocién de independencia judicial: que, en materia penal a lo menos, la
renovacion de ideas proviene mds bien de los tribunales especialistas de
base (jueces que han optado por, y se dedican exclusivamente a, el estudio
y decisién de casos penales) que de los ministros generalistas de una Corte
Suprema; que la jurisprudencia de la sala penal de la Corte Suprema tiende
a ser inestable, entre otros motivos, por la integracién de la sala respectiva,
o que muchos fallos de la Corte Suprema sencillamente 70 son convincentes
por su inadecuada o insuficiente fundamentacién'®.

El segundo punto consiste en que las pricticas decisorias concretas de
estos tribunales colegiados hacen, si no imposible, a lo menos bastante im-
probable que los fallos previos de tribunales superiores (de la misma Corte
de Apelaciones, de otras cortes o de la Corte Suprema) puedan tener algin
protagonismo en el proceso decisorio del ministro que integra estos tribuna-
les colegiados. A la fecha del estudio, y todavia hoy en gran medida, el Poder
Judicial chileno carece realmente de un sistema institucional de difusién de
la jurisprudencia de la Corte Suprema'. Que un juez tome en considera-
cién las sentencias previas que sobre la misma materia ha dictado la Corte

7 Couso y MEra (2011), p. 203.

18 Couso y MERa (2011), p. 204. Este punto, vertido por los propios ministros entrevistados,
me parece que ameritarfa mucha mayor atencién: no es que los tribunales inferiores ignoren la
jurisprudencia de la Corte Suprema en base a alguna nocién de “rebeldia” judicial o un sentido
exacerbado de su propia independencia, como a ratos sugieren los propios Couso y Mera, sino
que la Corte Suprema, muchas veces, sencillamente 7o les resulta convincente.

1 Couso y MERra (2011), p. 202. Hoy en dia, existe un listado de las sentencias dictadas cada dia
por la Corte Suprema al que puede acceder en linea, asi como existe un sistema de bisqueda de
jurisprudencia, pero ninguno de estos sistemas parece demasiado satisfactorio en la perspectiva
de comunicar a la comunidad los criterios fundamentales involucrados en casos importantes.
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Suprema depende fundamentalmente de su propia iniciativa individual y, en
general, las lineas jurisprudenciales —de haberlas— resultan desconocidas por
los demds jueces del sistema, o solo accidentalmente toman conocimiento
de ellas, careciéndose de un estudio y seguimiento sistemdtico y constante
al respecto, asi como de una organizacién y soporte informdtico dispuesto
para satisfacer esa necesidad. Agrego a lo anterior que la propia dindmica
decisoria concreta en las Cortes de Apelaciones usualmente atenta contra la
posibilidad de dar mayor protagonismo al estudio de las decisiones previas,
sean de la propia Corte de Apelaciones, sean de la Corte Suprema: si, en
general, el conocimiento de un asunto es proporcionado a los ministros en
una audiencia intermediada primeramente por un relator que resume la
causa y la cuestién a decidirse; para luego escuchar alegatos de las partes,
tras los cuales, a puerta cerrada, se discute ahi mismo cédmo se resolverd el
asunto entre los tres ministros (sin perjuicio de que después se redacte el
fallo escrito con su fundamentacién), sin mayor revisién documental de
los antecedentes y ciertamente en un periodo de tiempo tal —algunos mi-
nutos antes de la siguiente causa a verse— que excluye cualquier posibilidad
de estudiar las sentencias previas sobre la materia; pues, asi considerado,
nadie debe en realidad sorprenderse de que la jurisprudencia previa sobre
el asunto en realidad no tenga mucha influencia sobre la decisién de ese
tribunal colegiado, salvo estd, y solo en alguna medida, de que se trate de
fallos previos dictados por la misma sala, que los ministros que la integran
puedan recordar. Esta dindmica decisoria, enteramente préctica, suele ser
ignorada por el andlisis académico, el cual suele agotarse en describir las
reglas para la adopcién de acuerdos en tribunales colegiados, sin pesquisar
cuestiones relativas a su operacién préctica.

Quizd la sintesis mds completa sobre el problema del precedente desde
la perspectiva nacional sea la que proporciona ROMERO™. Dicho autor
traza la historia de la preocupacién politica por la unificacién de la juris-
prudencia en Chile, documentando tanto las voces que se han levantado
por la idea de introducir mecanismos que tiendan hacia la unificacién de la
jurisprudencia, como las reformas legislativas concretas que, desde diversas
parcelas del ordenamiento juridico procesal chileno, han pretendido avanzar
hacia condiciones que permitan la generacién de criterios jurisprudenciales

20 ROMERO SEGUEL, Alejandro (2013): El recurso de casacién en el fondo civil. Propuestas para la
generacion de precedentes judiciales, 1* edicién (Santiago, LegalPublishing), 234 p.
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armonicos. Tras una ilustrativa referencia a los conceptos de precedente
y ratio decidends®', ROMERO argumenta que la garantia de igualdad ante
la ley, formulada negativamente como discriminacién judicial, justifica
la intervencién unificadora de la Corte Suprema, la que, de hecho, ya se
encontrarfa premunida de todos los medios técnicos para controlar, por via
de casacidn, el error decisorio litis por discriminacién judicial, sin necesidad

de una reforma legal®

. Bajo esta perspectiva, la lectura tradicional de la
independencia judicial requiere ser readecuada, de modo tal que ella no
pueda ser invocada por un juez para “prescindir de la igualdad de trato que
garantiza la Constitucién™.

Es de notar que todos estos autores coinciden en un punto: todos iden-
tifican como una de las principales objeciones en contra del establecimiento
de alguna modalidad de vinculacién jurisprudencial en Chile al concepto
de independencia judicial interna, concepto que se presentaria, en las ver-
siones mds extremas de estos proponentes, como un escollo a ser removido
para que el sistema judicial pueda por fin abrazar su verdadera misién o, en
versiones mds moderadas, como una garantia que, rectamente entendida,
o derechamente adaptada, debe armonizarse con la idea de una entidad
judicial que uniforma la jurisprudencia, irradiando sus criterios decisorios
hacia los demds tribunales del sistema, los que, correlativamente, deben a
lo menos tomar seriamente en consideraciéon dichos fallos al momento de
decidir un caso. Como lo resumia MERa:

“La principal razdén invocada por los jueces inferiores para rechazar la obli-
gatoriedad de los precedentes serfa la independencia interna que ellos gozan,
lo que los autorizarfa a discrepar de las interpretaciones juridicas del mdximo
tribunal y a fallar de acuerdo con sus propias convicciones juridicas. Se trata
de un grave malentendido sobre el alcance de la independencia de los jueces,
que es una garantia de las partes (su derecho a que el asunto se resuelva por
un tribunal independiente) y no un privilegio judicial”*.

Llegados a este punto, la pregunta no puede ser evitada: ;realmente se
& g ¢
trata todo esto, tal como apunta MERa, de un “grave malentendido”, uno que,

> ROMERO SEGUEL (2013), especialmente pp. 144, 147 y 168.
22 ROMERO SEGUEL (2013), p. 207.

% ROMERO SEGUEL (2013), p. 132.

2 Couso y MEra (2011), pp. 216-17.
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tal parece, hemos perpetuado précticamente dos siglos, reconociendo un
efecto relativo a las sentencias judiciales de todos los tribunales del sistema
judicial chileno y un 4dmbito de independencia a los jueces para resolver lo
que en derecho estimen correcto en un caso concreto? Parafraseando a uno
de los autores comentados mds arriba, ;cudndo y por qué, exactamente, la
“libertad de interpretacién” del juez dejé de “merecer proteccién™ ;Cudl
era, y hasta ahora sigue siendo, el sentido de dicha proteccién? ;Por qué es
que, de la identificacién de la necesidad de coherencia y consistencia en las
decisiones judiciales, se seguirfa que precisamente un sistema de seguimiento
de precedentes serfa la solucion a tal necesidad asf identificada, entre varias
otras soluciones imaginables?

En las lineas que siguen ofrezco una reflexién acerca del concepto de
precedentes, su operatoria y su funcién en el contexto de una organizacién
politica concreta. El objetivo de este trabajo es examinar las proposiciones
sobre precedentes vinculantes para Chile desde la perspectiva de lo que un
tribunal de common law hace cuando dicta o administra precedentes, lo
cual, espero, arrojard luz sobre la técnica del precedente vinculante y el rol
de un tribunal productor de precedentes vinculantes como posible solucién
a problemas locales.

II. DESENTRANANDO EL CONCEPTO Y FUNCION DEL PRECEDENTE
1. Stare (in)decisis: ;qué tan vinculante es el “precedente vinculante™

Al discutirse la idea de precedentes vinculantes en Chile, se observa
que resulta influyente el ya cldsico estudio comparativo editado por Mac-
CoRMICK y SUMMERS”, citado por casi todos los autores chilenos revisados
arriba. Dicho estudio, como presupuesto metodoldgico, propone hablar
indistintamente de “precedentes” con diversos “grados de vinculacién”, lo
cual permite tender algunos puentes de andlisis en comdn para diversas
jurisdicciones analizadas. De este modo, toda decisién final de un érgano
vértice judicial es un “precedente”, y lo que distingue a los “precedentes” de
distintos érganos vértices judiciales es el “grado de vinculacién” que estos
evidencian, el cual resulta ser funcién de un nimero de opciones politicas y

» MacCormIck, Donald Neil y SumMERs, Robert S. (eds.) (1997): Interpreting Precedents: A
Comparative Study (Dartmouth, Ashgate). Versién para Kindle.
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regulatorias nacionales en cada pais estudiado y que conforman precisamente
el centro de atencién del estudio comparativo en cuestién. Adicionalmente,
entre dichos autores resulta muy influyente el libro fundamental sobre la
materia escrito por CROsS y HARRIS?, lectura obligada sobre la doctrina del
precedente inglés. Por ejemplo, ROMERO toma las siguientes reflexiones de
dicho texto, obtenidas de una traduccién del mismo: “[...] el precedente
judicial tiene un efecto persuasivo en casi todos los ordenamientos juridicos,
en razén a que el stare decisis (estarse a lo que se ha decidido previamente)
es una méxima de aplicacién prdcticamente universal. La particularidad de
la doctrina inglesa del precedente es que la misma tiene una naturaleza fuer-
temente coercitiva, y en virtud de dicha doctrina los jueces ingleses a veces
se ven obligados a seguir un precedente incluso teniendo buenas razones
para no hacerlo™.

Como punto de partida, pues, quisiera llamar la atencién nada mds que
sobre un presupuesto metodoldgico de dicha literatura extranjera, tal como
ella es citada y empleada por los autores chilenos. Tanto para MacCormick
y SUMMERS como para Cross y HARRIS “todo es precedente”. Vale decir,
desde su particular perspectiva cultural y formativa, lo que los tribunales a lo
largo de todo el mundo hacen es dictar “precedentes”. Existirfa una funcién
esencialmente andloga, comun a todos los sistemas revisados, consistente
en la dictacién de precedentes. Lo que pone a la judicatura inglesa aparte
de sus pares de civil law radicarfa, entonces, no en la funcién misma, sino
en una “naturaleza fuertemente coercitiva” de sus precedentes, bajo la cual
“los jueces ingleses a veces se ven obligados a seguir un precedente incluso
teniendo buenas razones para no hacerlo”®. Se tratarfa de una cuestién de
grados de vinculacidn, si se quiere. Pero, avanzando desde el punto de par-
tida antes referido, sen qué sentido las decisiones de los tribunales ingleses
resultan especialmente coercitivas, de modo tal de caracterizarse dicho
sistema judicial por esas decisiones particularmente coercitivas?

La respuesta de la mds autorizada doctrina inglesa a la pregunta por el ori-
gen y grado de coercitividad del precedente es que dicha especial naturaleza
coercitiva viene dada por unas “rules of practice”, reglas que son de creacién

26 Cross, Rupert y HARRIS, J.W. (1991): Precedent in English Law, 4* edicién, Clarendon Law
Series (Reino Unido: Clarendon Press). Versién para Kindle.

¥ ROMERO SEGUEL (2013), p. 142. Las cursivas son nuestras.

28 [dem.
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enteramente de los propios tribunales y que han variado considerablemente
en el tiempo®, culminando en una reformulacién de las mismas en 1966
por el Lord Chancellor, quien emitié una declaracién de prictica, comuni-
cando que continuarfa tratando sus decisiones pasadas como vinculantes,
salvo que pareciera correcto apartarse del precedente. Como guia para la
comunidad, la declaracién no ofrece mucho: el precedente serd tratado
como vinculante hasta que se decida lo contrario. Pero la declaracién tiene
sentido si se toma en cuenta que, hasta 1960, la House of Lords se estimaba
vinculada a sus propios precedentes en forma tal que estaba impedida de
apartarse de ellos, cuestién en la que dicha declaracién de 1966 vino a
innovar, permitiendo a la House apartarse de su propio precedente y, de esa
forma, contar con mayor flexibilidad. De este modo, las decisiones pasadas
de ciertos tribunales ingleses son vinculantes para los jueces del sistema
porque los propios jueces asi lo han establecido y realizado, y la forma en
que se materializa dicha vinculacién no estd hoy establecida mds que en una
escueta declaracién formulada en 1966 por el Lord Chancellor. Entender
este punto es clave: pricticas y tradiciones centenarias estdn entonces en el
centro del derecho de common law. Pero seguramente —piensa el abogado
continental— esa “especial naturaleza coercitiva” de que hablaban Cross y
HaRRis, evitando mayor conceptualizacién, tiene que tener su correlato en
algtin disefio juridico concreto, algin remedio especialmente severo con las
transgresiones al precedente o alguna forma de recurso especial para denun-
ciar que un juez se ha apartado del precedente, con graves consecuencias
para el proceso asi tramitado o para el juez que se aparta de los precedentes
sobre la misma materia, ;no es asi? ;En qué otra cosa podria consistir, si
no, esa “especial coercitividad” que se predica del precedente judicial en el
common law? Consideremos ahora en qué creen Cross y HarRris, que radican
las diferencias de coercitividad del precedente en comparacién con, digamos,
las decisiones —sentencias— de un juez francés, ejemplo paradigmdtico de
juez de Derecho Continental. Segtin estos autores, recogiendo una opinién
difundida de la doctrina inglesa, tres razones explicarfan la diferencia: i) el
juez continental no sentirfa tan fuertemente la necesidad de certeza en las
decisiones porque la certeza es proporcionada por la ley y la codificacién®;
ii) el sistema judicial (francés) continental era demasiado descentralizado

2 Cross y HARrRrIs (1991), loc. 239-244.
3 Cross y Harris (1991), loc. 372.
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como para “evolucionar” hacia una doctrina de precedentes vinculantes tan
estricta como la propia (de los ingleses)?!, y iii) la distinta posicién del juez
continental, juez de carrera y que ingresa a la judicatura mds joven e inex-
perimentado, hace que la judicatura sea reputada como menos importante
en Francia que en Inglaterra, cuestién que, “aunque dificil de aquilatar en
su importancia, es generalmente asumida como correcta, explicando que
el juez inglés despliegue mayor atencién al case-law que la que se presta a
las decisiones judiciales en el continente™?. Creo que estas consideraciones
impresionarfan a cualquier abogado entrenado en un sistema de Derecho
Continental y no solo a un juez francés, en no menor medida por lo incom-
probables y especulativos de sus asertos. Pero incluso si los diéramos por
buenos y suponemos, digamos, que al juez continental “le importan menos”
las decisiones judiciales porque es mds joven e inexperimentado que el juez
inglés, ello todavia no explicarfa, me parece, por qué la decisién misma del
juez continental estd dotada de una naturaleza “menos coercitiva” que la
del juez inglés, asi como tampoco explicaria en qué radicarfa concretamente
dicha mayor “coercitividad” en esta dltima.

Cross y HARrRrIs enfatizan especialmente la rigidez del sistema de pre-
cedentes como cuestién que explicarfa esa especial naturaleza coercitiva,
afirmando que nunca fue tan rigido como a partir del siglo XIX. Esta rigi-
dez, comentan los autores, es funcién directa del desarrollo y perfecciona-
miento de los tradicionales year books, publicaciones de diverso origen que
compendian y reportan los fallos y opiniones emanados de los tribunales
ingleses. De hecho, se estima que la efectividad de la doctrina del precedente
depende en gran medida de la disponibilidad y precisién de estos reportes
de sentencias®. A medida que la capacidad de seguimiento y compendio
de los fallos mejord, especialmente a partir del siglo XIX, los jueces pu-
dieron seguir de manera mds detallada y estricta los fallos preexistentes y
la comunidad juridica pudo tener mds y mejor acceso a dichas decisiones,
contribuyendo asi a la “rigidizacién” del precedente: un precedente conoci-
do es m4s ficilmente observado por mds jueces. Como los mismos autores
advierten, hasta tan tarde como la segunda mitad del siglo XIX, un juez de

31 Cross y Harris (1991), loc. 387. Traduccién propia.
32 Cross y Harris (1991), loc. 397-407. Traduccién propia.

» INGMAN, Terence (2008): The English Legal Process, 12 edicién (Oxford, Oxford University
Press), p. 272.
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primera instancia no tenfa tapujo alguno en apartarse de una decisién de un
tribunal superior simplemente por parecerle equivocada®, asf expreséndolo.
Un Lord proponia en 1852, dirigiéndose a la House of Lords, que ella “No
estd obligada por ninguna regla de derecho que pueda ella misma establecer
si, en una ocasién posterior, encuentra alguna razén que aconseje apartarse
de dicha regla [...]”*. Pero claro, probablemente desde que las decisiones
judiciales son mds y mejor difundidas con ayuda de mejoras tecnoldgicas y
perfeccionamiento de la edicién de tradicionales year books o mds modernos
law reports*, resulta plausible que la mayor publicidad de la decisién haya
inhibido en alguna medida la disidencia tan abierta y despreocupada, pues
los pares se enteraban mds fécilmente del fallo dictado, cuestién que Cross
y HARRIS proporcionan como explicacién para esa especial vinculacién
que predican del precedente inglés. Pero, como puede apreciarse, no es
esta, tampoco, una muestra contundente de la particular “coercitividad”
o fuerza vinculante del precedente inglés, predicada por los operarios de
dicho sistema juridico, sino, a lo sumo, una tesis acerca del incentivo que la
publicidad y divulgacién de las decisiones judiciales pudiera generar sobre
otros miembros del sistema judicial, impulséndolos hacia la conformidad.

La cuestidn a ser enfatizada aqui, y que surge de las ideas vertidas por
la literatura inglesa sobre la comprensién de su sistema de precedentes, es
que existe una concepcién o discurso cldsico, que es recibido en nuestro
dmbito también, y que presenta al precedente judicial del common law
inglés como “vinculante” en un sentido fuerte. En ello radica la idea tras
la doctrina de szare decisis: estarse a lo decidido es “obligatorio” porque los
jueces estdn “vinculados” al precedente; el precedente inglés estd dotado de
una “naturaleza particularmente coercitiva’’. Pero, como destaca ALLEN,
la “fuerza vinculante del precedente” constituye nada mds que un lugar co-
mun y “una frase sacramental”, “acufiada a través de la repeticién sostenida

3 Cross y Harris (1991), loc. 606.
3 Cross y Harris (1991), loc. 613. Traduccién propia.

36 Vid. MACCORMICK y SUMMERS (1997), p. 313. Como ponen de relieve los autores, la citacién
de precedentes a partir de estas publicaciones es una cuestién central a la operatoria del sistema.
El peso de la citacién dependerd en gran medida de la publicacién de que se trate, de si los
jueces del fallo citado han certificado la autenticidad de su sentencia o de si las publicaciones
han sido preparadas por alguien con estudios de derecho o no.

% Vid. supra nota 27.
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y acritica, conteniendo en realidad una buena dosis de ficcién™®. El juez
inglés es formado y entrenado en la creencia de que la sana légica o el argu-
mento mds contundente lo proporcionan la analogfa con casos anteriores,
especialmente cuando esas decisiones provienen de tribunales superiores y
que, por esta via, él estd vinculado a tales decisiones; pero, en realidad “sélo
estd vinculado intelectualmente, correspondiéndole a nadie mds que a él
mismo decidir si seguir el precedente o no seguirlo™”.
Como explica DUXBURY, matizando a ALLEN,

“los precedentes carecen de genuina fuerza vinculante [en el sentido de que] 70
son equivalentes a reglas legales que sean observadas por miedo a las consecuencias
probables de su incumplimiento. Los jueces del common-law no son sancionados
por no seguir un precedente, por lo cual los precedentes no constrifien al juez

en el sentido positivista cldsico de la palabra™®.

Este dltimo punto, tan sencillo como fundamental, es notoriamente
preterido en todas las reflexiones nacionales en torno al precedente en el
common law*': no hay nada en el disefio institucional o esquema procedi-
mental que realmente obligue a un juez a seguir un precedente, sea en la
forma de un recurso especial para corregir la contravencién, sea en la forma
de consecuencias de orden disciplinario o cualquier otra. Cabe preguntarse
seriamente, pues, qué se estd proponiendo realmente cuando se aboga en
Chile por el establecimiento de reglas de precedentes “vinculantes”, invo-
cando un sistema juridico donde el juez que se aparta del precedente no
experimenta consecuencia juridica adversa alguna ni se ve vinculado por
diseno institucional alguno en tal sentido.

Pero la ausencia de una sancién o consecuencia juridica para la inob-
servancia del precedente no quiere decir que el precedente no “vincule” en
algiin otro sentido; si el precedente tiene un especial poder de vinculacién
para los jueces, ese poder, de haberlo, debe hallarse en otra parte. Lo que debe
notarse aqui es que, en ausencia de una consecuencia juridica formal para
la inobservancia del precedente, los jueces ingleses en todo caso se sienten

% ALLEN, citado en DUXBURY, Neil (2008): The Nature and Authority of Precedent, 1* edicién
(Cambridge, Cambridge University Press), p. 13. Traduccién propia.

% Idem.
4 DUXBURY (2008), p. 14. Traduccién propia. Enfasis agregado.

1 Vid. supra, 1. “Precedentes en la Corte Suprema...”.
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vinculados a seguir los precedentes, o al menos a tomarlos seriamente en
consideracién al decidir un caso, con amplio margen para el distinguishing
cuando lo creen conveniente. Correlativamente, esos jueces esperan que los
abogados que litigan ante ellos expliquen y presenten todos los precedentes
relevantes al caso sometido a su conocimiento, incluso aquellos que pudie-
ran resultar desfavorables al caso del propio litigante, so pena de incurrir
en una falta profesional por ocultamiento al tribunal de los precedentes
relevantes®. La comunidad juridica mds amplia siente que los jueces deben
observar los precedentes. ;Qué posiblemente puede generar tal sentimiento
en los jueces y operarios de dicho sistema juridico, en ausencia de cualquier
consecuencia juridica adversa para la inobservancia del precedente o disefio
institucional que concretice alguna forma de vinculacién juridica? ;Qué pasa,
realmente, si un juez se aparta de un precedente? Cross y HaRrRIS abordan
el punto escuetamente:

“[...] si un juez se negara a seguir precedentes en forma persistente y vocife-
rante, es posible concebir que se adopten medidas para su destitucién, pero
seria un error pensar en tan drdsticas sanciones [...]. Esas reglas [acerca de
seguir precedentes] son reglas de mera prdctica y, si hemos de estimar que es
deseable discutir posibles sanciones para su transgresion, bdstenos decir que
su incumplimiento provocaria comentarios adversos por parte de otros jueces.
Huelga decir que no existen muchos ejemplos de tales comentarios en los
law reports porque la obligacion de seguir esta regla de prdctica deriva su fierza
precisamente de que es observada con un alto grado de uniformidad™.

Da la sensacién de que la pregunta es un tanto desconcertante para los
autores, quienes al parecer la estiman no muy relevante, pues comoquiera que
el sistema juridico inglés no prevé consecuencias para el juez que se aparta
del precedente, los jueces ingleses sencillamente no incurren en desviaciones
de su deber de seguir precedentes (el distinguishing, y otros varios titulos o
argumentos para apartarse del precedente, desde luego, no cuentan como
apartamiento censurable del precedente). La nocién es sin embargo ilumi-
nadora: los jueces se cifien al precedente porque en su grupo de referencia
ello es visto como un valor central a su funcién y la disidencia generaria
“comentarios” de sus pares. Recalco: no una consecuencia adversa prevista

4 MacCorMICK y SUMMERs (1997), p. 324.
# Cross y Harris (1991), loc. 2003.
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por el Derecho, no un problema de juridicidad, no un vicio susceptible
de reclamarse por sf mismo ante un tribunal superior, sino “comentarios
de sus pares”. En otros términos, el precedente vincula al juez porque los
jueces estiman que los precedentes deben vincular a los jueces, estando
ello incorporado en la nocién misma de juez, judicatura y sistema judicial,
en que son educados y entrenados. Tras este razonamiento aparentemente
tautoldgico se devela un elemento central para comprender la naturaleza y
rol de los precedentes en el common law: la fuerza del precedente yace mds
alld de cualquier sancién juridica positiva.

BENTHAM y AUSTIN recalcaban la impropiedad de hablar de “reglas de
derecho” a propésito de los precedentes del common law, precisamente por
la ausencia de sanciones u otras consecuencias para el juez que se aparta
del precedente en forma injustificada®. Es cierto que a mediados del siglo
XIX la doctrina del szare decisis estaba todavia formuldndose, no existiendo
claridad acerca de cudndo un precedente debia ser atendido en decisiones
posteriores®; ni siquiera habfa una jerarqufa clara y bien establecida de
tribunales que permitiera dilucidar con certeza cudndo la decisién de un
tribunal debfa vincular a otro tribunal®. M4s todavia, los tribunales podfan
dejar de seguir un precedente emanado de un tribunal superior al concluir
que dicho precedente fue alcanzado per incuriam, literalmente por falta de
cuidado, desatendiendo un precedente relevante o disposicién aplicable, lo
cual constituye derechamente una imputacién de descuido hacia el tribunal
superior”. Pero incluso en tiempos mds recientes, donde dicha doctrina se
estima que ya estd bien asentada, tenemos que ella se sustenta nada mds
que en el acuerdo de los propios jueces al respecto y su aceptabilidad en la
comunidad mds amplia. En términos de un operario familiarizado con un
sistema de Derecho Continental, no existe un “recurso” (conceptualizacién
tipicamente continental, por lo demds) ni otro remedio correctivo o anula-

# BENTHAM, Jeremy y AUSTIN, John, citados en DUXBURY (2008), p. 16.

® La visién tradicional, heredada de Blackstone, era que un precedente no era una fuente de
derecho propiamente tal, sino la evidencia del derecho, que por tanto podia ser descartado
por un tribunal posterior en funcién del derecho del common law, que entonces preexiste en
un plano ideal. Vid. GERHARDT, Michael J.(2008): The power of Precedent, 12 edicién (Oxford,
Oxford University Press), p. 47.

 DuxsURry (2008), p. 18.
7 Cross y Harris (1991), loc. 2016.
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torio especifico para el evento de que un juez se aparte de un precedente, ni
existe alguna particular o distintiva consecuencia disciplinaria por asf hacerlo
(aunque pudiera configurarse en algin caso especifico). En otros términos,
contradecir un precedente no estd tipificado como una infraccién que ha-
bilite a ejercer remedios especificos contra la transgresion per se. La decisién
asf alcanzada podrd ser revisada por un tribunal superior en las condiciones
y bajo los presupuestos que toda sentencia emanada de dicho juez puede ser
revisada por un tribunal superior (si es que puede serlo). Podrd argumentarse
que dicha sentencia es contraria a derecho como base de dicha revisidn;
pero no se reconoce ningun diseno institucional o mecanismo procesal
particular para tal evento, que permita concluir que el precedente es objeto
de una particular “coercitividad” o fuerza que lo distinga cualitativamente,
en este punto, de una sentencia de un juez continental. Tanto el juez civil
como el juez continental pueden ver su sentencia revisada por un tribunal
superior, en general, bajo las condiciones y presupuestos aplicables, cuando
un litigante la estime contraria a derecho.

De este modo, la fuerza que la comunidad juridica inglesa reconoce a
los precedentes judiciales no radica en ningdn reconocimiento o mecanismo
positivo que asi lo disponga, ni en la existencia de consecuencias particulares
que censuren o repriman la transgresién por sf misma, sino que tiene que ver
con costumbre y tradicidn, lisa y llanamente. Como esa misma costumbre
y tradicién permiten entrever al ser explicadas por CrOss y HARRIS en los
pdrrafos que anteceden, el precedente judicial es generalmente observado
porque asi se “ha hecho por siglos”™*®. Lo interesante aqui es que cuando el juez
inglés se aparta del precedente, lo que no tiene nada de extraordinario real-
mente, dicho disenso no es mirado por la comunidad juridica inglesa como
una discriminacién, una arbitrariedad o alguna forma de lesién al principio
de igualdad o trato igualitario. Dicho disenso judicial es mirado mds bien
como la consecuencia razonable de una distincién necesaria con los casos
previos, que justifica, segtin el propio juez del caso actual, la introduccién de
un tratamiento diferenciado para el mismo, en todo o parte. Dicha préctica,
conocida como distinguishing (literal y simplemente: distinguir) estd bien
establecida y reconocida por la judicatura y la literatura académica, la cual,
lejos de cualquier intento de conceptualizacién, simplemente se describe as:

8 KEENAN, Denis (1989), English Law, 9* edicién (Londres, Pitman,), pp. 2 y ss. Ingman,
The English Legal Process, 221.
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“el distinguishing en los hechos o en un aspecto de derecho involucrado en
un caso, es un mecanismo empleado por los jueces usualmente para evadir
las consecuencias de una decisién inconveniente que, en estricto rigor, les
resultaba vinculante™®.

:Cémo entender, entonces, esta aparente disonancia entre lo que los
juristas ingleses describen como un sistema donde el precedente es fuerte-
mente vinculante y coercitivo para los jueces, y la circunstancia de que no
exista consecuencia juridica alguna para el juez que se aparta del precedente
sin buenas razones para ello (porque si hay buenas razones, es distinguishing
aceptable)? ;Estd realmente “vinculado” al precedente, en algin sentido
juridicamente relevante, el juez que no estd atado a precedente alguno mds
que por su propio criterio y conciencia en torno a la necesidad de seguir
el precedente?

La clave quizd la proporciona un autor que todos probablemente leimos
en alguna clase de introduccién al Derecho o Filosoffa del Derecho, pero
al que tal vez no le prestamos toda la atencién que convenia (yo, cierta-
mente, no lo hice). HART publicé su cldsico The Concept of Law en 1961,
mismo afo de publicacién del libro de Cross al que venimos aludiendo
reiteradamente en este trabajo. No es necesario presentar aqui los aspectos
centrales de su tesis, los que procedo entonces convenientemente a eludir,
bastdndome referir una idea acerca de las “normas sociales”, las que iden-
tificamos porque podemos razonablemente anticipar que la desviacién del
modelo de conducta generard critica y presién hacia la conformidad por
parte del grupo de referencia, cuestién distinta a una sancién estatalmente
respaldada o amenaza de coaccidn estatal. El punto es que HART explicaba
que esta dltima distincién entre norma social y norma juridica, basada en la
idea de coaccidn, puede inducir a confusidn, toda vez que la regla funciona
como gufa de conducta y su infraccién como la justificacién para castigar
al infractor™: la sancién no caracteriza a la regla, sino que es su resultado
(eventual). Lo relevante para HART es que, con o sin aplicacién efectiva
de una sancidn, la regla satisfaga ciertos zests para determinar qué debe ser
considerado como derecho en un tribunal y qué no: su validez como regla,

¥ INGMAN (2008), p. 226. Traduccién propia.

S0 Hart, H.L.A. (1994): The concept of law, 2* edicién (Oxford, Clarendon Press), p. 11: “For
the judge, in punishing, takes the rule as his guide and the breach of the rule as his reason
and justification”.

136 REvisTA DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5
Pdginas 117 - 166 [2018]



PABLO ANDRES BECERRA POBLETE sHACIA EL PRECEDENTE VINCULANTE EN CHILE?

que la identifiquemos como derecho, se corrobora desde un punto de vista
interno a la norma y no por recurso a las sanciones que pueda o no tener
aparejadas.

HART, cuya perspectiva ha dominado el pensamiento inglés en la ma-
teria’!, explica la adopcién de un punto de vista interno como una actitud
critica hacia los patrones de conducta desplegados por personas involucradas
en una actividad comtun, sea ella un juego o la actividad de adjudicar dis-
putas; de modo tal que, cuando los jueces siguen precedentes, lo hacen no
por temor a la imposicién de una sancién ante el incumplimiento (que no
la hay, segtin pudimos ver), sino porque la comunidad de jueces lo estiman
como la norma de comportamiento correcta, definitoria de lo que constituye
ser y actuar como un juez, asf como la comunidad juridica mds amplia y
la sociedad en que ella se inserta lo estiman el comportamiento correcto y
esperan que asi se comporte™. Ello constituirfa una norma de derecho, en
formas en que la tradicién continental, marcadamente positivista, normal-
mente no reconoceria tal estatus, toda vez que en este otro dmbito, lo que
constituye derecho lo identificamos por recurso a aspectos formales, vale
decir, relativos a la forma en que la regla ha sido enunciada: si es enunciada
por un érgano autorizado para hacerlo y en la forma prescrita para hacerlo,
es una norma vilidamente dictada.

Resumiendo, no hay una consecuencia juridica especifica o una res-
puesta distintiva del ordenamiento juridico inglés de common law para el
evento de que un juez se aparte de un precedente que, prima facie, serviria
para encuadrar y resolver el caso sometido a su conocimiento. De hecho,
la doctrina del stare decisis, tal como la conocemos hoy, es de relativamente
reciente formulacién, consoliddndose en la segunda mitad del siglo XX
con una versién “rigida” de la misma. Por otra parte, los jueces se cifien
al precedente porque el grupo de referencia de cada juez —los demds
jueces— son formados en la conviccién de que ese es el comportamiento
exigible a un juez y, mds todavia, son formados en la idea de que cenirse
a precedentes y razonar en torno a ellos es el rol institucional que define
al juez, en lo relativo al derecho de common law. La comunidad juridica y

1 DUxBURY (2008), p. 19.

52 “[...] the internal point of view is manifested in its simplest form, in the use of those rules

as the basis for criticism, and as the justification of demands for conformity, social pressure, and
punishment”. HART (1994), p. 98. Cursivas agregadas.
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la sociedad mds ampliamente considerada comparten también esta forma
de pensar el rol del juez en lo que al derecho de common law atane. Cabe
notar, también, que los jueces del common law habitualmente se apartan
del precedente bajo la justificacién de efectuar una distincién necesaria en
el caso o distinguishing, entre varios otros titulos o argumentos para no
seguir un precedente, cuestién que es mirada como una respuesta razonable
por parte de la judicatura para hacerse cargo de las particularidades que
pueda presentar el caso concreto y no como una diferencia arbitraria, un
atentado contra la igualdad ante la ley o una mala comprensién de sus
propios principios de independencia judicial.

Si algo quisiera destacar a los efectos del presente trabajo, serfa precisa-
mente ese ltimo punto: no es la diferencia de criterios para resolver casos
similares lo que genera rechazo, sino la diferencia arbitraria, que no encuen-
tra una justificacién razonable. Variedad y divergencia conviven al interior
del common law y han permitido que este vaya actualizindose a los nuevos
desafios que la sociedad le ha ido presentando, comoquiera que, cada dfa con
mds fuerza, sea el derecho legislado, emanado del Parlamento, el que cobra
mayor protagonismo. Escasamente se encuentran voces académicas o de la
sociedad mds ampliamente considerada que estimen que el apartamiento
del precedente, de normal ocurrencia, sea un evento de discriminacidn,
de incertidumbre juridica o de lesién al principio de igualdad, como tan
enérgicamente lo sostiene cierta doctrina chilena en nuestro 4mbito para
cuando existe divergencia jurisprudencial. Lo que resulta necesario entender,
por ahora, es por qué aquello que no genera mayor problema en el 4mbito
del common law —una jurisprudencia divergente— es objeto de resistencia,
critica e, incluso, propuestas de reforma legislativa en el 4dmbito chileno,
donde estas dltimas, buscando regularidad, certidumbre y estabilidad de
las sentencias judiciales, miran a un sistema juridico que, en realidad, no
proporciona ninguna de ellas, no a lo menos en la forma en que dicha
doctrina nacional las piensa.

2. El precedente en accidn: cerveza de raiz,
caracoles y el moderno Derecho del Consumidor inglés

Para la nada despreciable cantidad de tinta que se ha empleado en la

discusidén de la idea de precedentes vinculantes como horizonte de reforma
p

para la realidad chilena, resulta llamativa la ausencia de un examen concreto
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sobre la operatoria del sistema de precedentes vinculantes del common law,
vale decir, un examen a sus sentencias, modo de razonar, operatoria de sus
tribunales y la forma en que dichos precedentes establecerfan el derecho apli-
cable al caso sub lite y a todos los demds casos andlogos que se presenten en
lo sucesivo, para diversas materias de interés también para el démbito chileno.
Me parece que tal examen podria arrojar perspectivas tiles para entender de
mejor modo la operatoria del sistema inglés de precedentes de common law,
sus tribunales y las interacciones institucionales que el proceso de creacién
de precedentes echa a andar. Es cierto que el estudio de casos provenientes
de sistemas de common law no es del todo ajeno a nuestro dmbito, pero
tengo la impresién de que dichos esfuerzos se han enfocado mds bien en
el razonamiento desplegado en casos paradigmdticos de derecho publico y
derechos fundamentales abordados por la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América®, antes que en los aspectos institucionales involucrados
en una Corte Suprema que dicta precedentes vinculantes.

La indagatoria propuesta, me parece, generarfa valiosos insumos para
una mejor comprensién del sistema juridico del Reino Unido y su sistema
judicial de common law en particular, el cual, como base u ordenamiento
“madre” de todos los sistemas de common law hoy vigentes en el mundo,
ademds ayudaria a entender mejor qué es lo que los tribunales de common
law hacen cuando dictan “precedentes”. Asimismo, la indagatoria ayudarfa
a poner las propuestas de reforma aqui discutidas en su necesario contexto.
Pero, no siendo posible emprender dicha labor con ocasién del desarrollo
de este mucho mds acotado trabajo, bdstenos, por ahora, la mirada a una
sola sentencia, a un solo precedente judicial que, espero, complementard
el proceso de comprensién de los precedentes que se avanzé en el apartado
anterior, desde una perspectiva prdctica. Demos un vistazo, entonces, a

Donoghue v. Stevenson™.

53 E.g. Marbury v. Madison, Roe v. Wade, y otros.

> Tuve una primera aproximacion a este caso al traducir al castellano el libro de Peter CANE,
The Anatomy of Tort Law (Anatomia del Derecho de Dajios, Santiago, Flandes Indiano, 2011).
En lo sucesivo me referiré a la traduccién al castellano. En dicho libro se aborda cémo el pro-
ceso judicial del common law va moldeando el derecho aplicable y, como ocurre con el caso
Donoghue v. Stevenson, creando nuevas reglas de responsabilidad civil. Su andlisis resulta dtil
porque dicho caso es un ejemplo de precedente en una materia bastante familiar para nosotros,
como lo es la responsabilidad civil por productos defectuosos, de modo tal que sus tépicos
fundamentales en general no resultardn ajenos al lector proveniente del civi/ law, y sus hechos
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Donoghue v. Stevenson es un caso originado en Escocia, sobre respon-
sabilidad civil en el common law del Reino Unido. La cuestién fictica
involucrada en el caso es bastante sencilla en cierto sentido”. La sefiora
Donoghue asisti6 a un café con una amiga, donde dicha amiga la invit6 a
un helado acompanado de una cerveza de jengibre. Lo relevante es que el
bebestible no fue comprado o pagado por la sefiora Donoghue, sino por su
amiga. Luego de consumir el producto, se supo que la botella contenia los
restos de un caracol en estado de descomposicidn, lo que la sefiora Dono-
ghue no pudo pesquisar al momento de recibir la botella, por estar dicha
botella elaborada con vidrio opaco. La sefiora Donoghue cayé enferma y
su médico le diagnosticé una gastroenteritis, lo que habria sido atribuible a
la cerveza de gengibre en cuestién. Por suerte para la senora Donoghue, la
gastroenteritis no significé un peligro vital, aunque si un shock y una molestia
mayor, de modo tal que decidié demandar al sefior Stevenson, fabricante
de la cerveza de gengibre por su responsabilidad en la elaboracién de dicho
producto en condiciones tales que permitieron el ingreso de un caracol al
interior de la botella.

El caso asi planteado quizd no tiene ninguna peculiaridad para un abo-
gado proveniente del civil law. Los Cédigos Civiles suelen contemplar reglas
bastante amplias de responsabilidad extracontractual bajo las cuales serfa
posible encuadrar un caso como este, si es que el caso no cayera derechamente
dentro del 4mbito de leyes especiales de proteccién al consumidor en vigor
en el pais de c7vil law de que se trate. La cuestién realmente problemdtica
serfa mds bien de orden féctico y de imputabilidad; e.g. ;estd acreditado
que habia un caracol al interior de la botella y que ello es causalmente

son simples, lo que permite despejar con facilidad las cuestiones ficticas para centrarnos en el
problema propiamente procesal que aquf nos convoca.

%5 Consigno aqui que el Scottish Council of Law Reporting, una organizacién sin fines de lucro
establecida por la abogacia escocesa, se encarga de publicar reportes periddicos sobre los casos de
la Court of Sessions escocesa y una serie de materiales informativos y diddcticos, para promover
el acceso y educacién en el Derecho escocés. Cabe notar que los precedentes —de donde emana
el derecho de common law vigente— son publicados y conocidos en buena medida gracias a
iniciativas editoriales privadas, lo que contrasta con el énfasis del c/vi/ law en la publicacién
(y publicidad) de la ley. El Scortish Council of Law Reporting preparé un mini sitio web dedi-
cado al caso de Donoghue v. Stevenson, recopilando las principales piezas del expediente, notas
biogréficas de interés y materiales diddcticos para su ensefianza. Resumo los hechos del caso
conforme a su reporte oficial, reproducido en <http://www.scottishlawreports.org.uk/resources/
dvs/donoghue-v-stevenson-report.html>.
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imputable a una accién u omisién negligente del demandado? O bien,
sexiste causalidad directa entre la gastroenteritis experimentada y el hecho
de que la botella consumida contuviera los restos de un caracol? Ese tipo
de preguntas u otras similares son las que el abogado continental intentaria
responder, partiendo siempre de la base que existe una regla de derecho que,
cualquiera sea su redaccién concreta, y sin perjuicio de regimenes especiales
de responsabilidad, establece el deber general de indemnizar a otro por los
dafos negligentemente causados.

Pero la situacién era diametralmente opuesta en Escocia al momento
de ocurrir los hechos. Donoghue no podia demandar a Stevenson bajo las
reglas del Derecho escocés sobre responsabilidad contractual, ya que ella
no habia comprado la botella de cerveza, sino que la habfa recibido como
parte de la invitacién de su amiga. Y en materia de responsabilidad extra-
contractual, no habfa una norma positiva general de responsabilidad por
dafos, ni el common law tenia claridad acerca de la posible responsabilidad
que pudiera asistir a Stevenson en un supuesto como este: el common law
de dafios, altamente “formularista”™®, no reconocfa un ilicito especifico de
responsabilidad extracontractual por productos defectuosos y, de hecho, la
defensa de Stevenson se basé principalmente en que no existian precedentes
que avalaran la existencia de un deber de indemnizar en tal situacién. Es
mds, la defensa de Stevenson presentd un caso previo muy similar, asumido
por el mismo abogado de Donoghue, donde se traté de un ratén muerto
dentro de una botella de bebida en lugar de un caracol, caso que fue des-
estimado precisamente por falta de precedentes en abono de la pretensién
indemnizatoria esgrimida.

Tenemos, asi, que en un asunto de cotidiana ocurrencia como la
responsabilidad extracontractual por dafios causados a otros mediante
productos defectuosos, el common law del Reino Unido no ofrecia res-
puesta alguna hasta tan tarde como la década de 1930. Y con consciencia
de que el derecho aplicable —el common law vigente— no avalaba la pre-

3¢ Ocupo el término en el sentido que lo empleaba CaNE, explicando que el common law
pensaba la responsabilidad por dafios como un conjunto de “ilicitos tipicos” (aqui la “tipici-
dad” se refiere solo a que la jurisprudencia tenfa bien delineados cada uno de los ilicitos y sus
elementos configurativos), de modo tal que si el demandante no lograba encuadrar su caso
dentro de alguno de los varios ilicitos delineados por la jurisprudencia del common law, su
pretensién no era objeto de tutela. Cang (2011), pp. 21-32.
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tensién que formulaba ante tribunales, la sefiora Donoghue (en rigor, su
abogado) inicid y siguié adelante con su demanda por responsabilidad
extracontractual derivada de productos defectuosos, presentindola como
una infraccién a un deber de cuidado general hacia los consumidores
por dafios causados con negligencia, cuestién que, a lo menos, resultaba
poco claro que el derecho aplicable amparara. El caso fue rechazado por
la Court of Sessions, entonces la mds alta autoridad judicial escocesa, pero
ella concedié el leave to appeal” ante la House of Lords, érgano que, en
ese entonces, ejercia la mds alta autoridad en materia judicial en el Reino
Unido, y esta admitié a tramitacién la solicitud. Conociendo del caso, la
House of Lords emitié una decisién que cambiaria el common law sobre
la materia, reconociendo un deber general de responsabilidad por dafios
hacia los consumidores por parte de los fabricantes, inaugurando asf el
nuevo Derecho del Consumo inglés. En dicha sentencia, cada juez de la
House of Lords deja sentada su opinién individual, de las cuales solamente
rescataremos dos: la opinién de Lord Atkin, que convocé al voto de ma-
yorifa en favor de la sefiora Donoghue, y la opinién de Lord Buckmaster,
que expresa una visién disidente, contraria a la pretensién de la sefiora
Donoghue. Comencemos por este tltimo.

Asi, comienza su andlisis Lord Buckmaster: primero deja establecido
que no resulta controvertido que el Derecho escocés y el Derecho inglés en
materia de dafios es idéntico, por lo cual procederd a extender sus conside-
raciones sobre la base del Derecho inglés aplicable. El common law inglés
aplicable, explica, debe ser discernido en base a los libros de derecho escritos
por juristas autoritativos y las decisiones previas de los jueces a quienes se
ha encomendado la “administracién” de ese common law™.

Luego, procede a analizar los criterios decisorios empleados en una serie
de casos previos que presentan analogfas con el planteamiento de la sefiora

%7 Una solicitud formal para que, al alcanzar una sentencia de término, esta pudiera ser so-
metida al conocimiento de la sala judicial de la House of Lords, la que se reservaba el derecho
para determinar privativamente de qué casos conocerfa, admitiéndolos a tramitacién o no.

3% “Now the common law must be sought in law books by writers of authority and in the

judgments of the Judges entrusted with its administration. The law books give no assistance
because the work of living authors (however deservedly eminent cannot be used as authori-
ties though the opinions they express may demand attention, and the ancient books do not
assist. I turn therefore to the decided cases to see if they can be construed so as to support
the Appellant’s case”.
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Donoghue®. Y tras un exhaustivo andlisis, Lord Buckmaster concluye que,
en realidad, ninguno de ellos es aplicable al caso de la sefiora Donoghue.
Interesantemente, en este punto, tras constatar que no existen precedentes
aplicables, ¢l enuncia el principio que debiera regir la situacién, para el caso
de estimar atendible la pretensién de la sefiora Donoghue: que el fabricante
de un producto, en ausencia de un contrato, es no obstante responsable ante
cualquier legftimo usuario de dicho producto por su correcta fabricacién®.

Finalmente, concluye que si un principio como el enunciado existiera
realmente en el common law inglés, resultaria increible que nunca hubiese
sido aplicado en el pasado. Concuerda con la opinién ofrecida por un juez
inferior en un caso muy similar, pero con un ratén en lugar de un caracol®,
en cuanto a que, si el fabricante debiera responder por cada botella que
elabora, se le estarfa imponiendo un deber de responder por algo que no
podria razonablemente investigar, controlar y asegurar en cada caso. Por
ello, solicita a los demds Lords desestimar el caso:

“In Mullin v. Barr, 1929 S.C. p. 461, a case indistinguishable from the present,
excepting upon the ground that a mouse is not a snail, and necessarily adopted
by the Second Division in their judgment, Lord Anderson says this: “In a
case like the present where the goods of the defenders are widely distributed
throughout Scotland, it would seem little short of outrageous to make them
responsible to members of the public for the condition of the contents of every
bottle which issues from their works. It is obvious that if such responsibility

%9 Las analogfas trazadas entre el presente caso y los previos son muy interesantes, pero su sola
reproduccién, que no decir su andlisis, demandaria todo otro estudio aparte.

% “In my view, therefore, the authorities are against the Appellant’s contention, and apart
from authority it is difficult to see how any common law proposition can be formulated to
support her claim. The principle contended for must be this: that the manufacturer or indeed
the repairer of any article, apart entirely from contract, owes a duty to any person by whom the
article is lawfully used to see that it has been carefully constructed. All rights in contract must
be excluded from consideration of this principle, for such rights undoubtedly exist in suc-
cessive steps from the original manufacturer down to the ultimate purchaser, embraced in
the general rule that an article is warranted as reasonably fit for the purpose for which it is
sold. Nor can the doctrine be confined to cases where inspection is difficult or impossible
to introduce. This conception is simply to misapply to tort doctrines applicable to sale and
purchase”. Las cursivas son nuestras.

¢! Como se dijo antes, se espera de los abogados que aporten al tribunal que conocer4 de su
caso todos los precedentes potencialmente aplicables, sean estos favorables o desfavorables al
propio caso, so pena de sancién disciplinaria. MACCORMICK y SUMMERS (1997), p. 324.
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attached to the Defenders, they might be called on to meet claims of damages
which they could not possibly investigate or insure.’

In agreeing, as I do, with the judgment of Lord Anderson, I desire to add
that I find it hard to dissent from the emphatic nature of the language with
which his judgment is clothed. I am of opinion that this Appeal should be
dismissed, and I beg to move your Lordships accordingly”.

En suma, Lord Buckmaster concluye que el common law inglés no ofrece
un remedio para los dafios experimentados por la sefiora Donoghue. La
pregunta que uno debiera hacerse es ;quién decidié esto y cémo se decidié?
O dicho de otro modo, ;la voluntad general de gquién es representada por
intermedio de ese derecho de common law que es invocado para justificar la
decisién particular? Lo cierto es que Lord Buckmaster procede intentando
establecer analogfas lo suficientemente cercanas entre el caso presente y otros
casos previos de dafos que presentan semejanzas, sin que ninguno de ellos,
en su concepto, resulte realmente comparable al caso de la sefiora Donoghue.
Ademds, y esto debe enfatizarse también, su decisién en definitiva se sustenta
sobre consideraciones ajenas al caso concreto: el argumento central consiste
en afirmar que la imposicién de una responsabilidad como la pretendida por
Donoghue entrafiarfa para los fabricantes de productos un riesgo y un costo
que no estarfan en condiciones de manejar adecuadamente. Al decidir de
este modo, el juez estd pensando no solo en consideraciones retrospectivas
sobre el caso concreto sometido a su conocimiento, sino, principalmente, en
consideraciones prospectivasy generales sobre el posible impacto futuro de su
decisién sobre el mercado relevante, o sobre los fabricantes de productos en
general. En este estilo decisorio prospectivo, los litigantes son en cierto sen-
tido tratados como “representantes” de la sociedad, que con su caso llaman
la atencién de la House of Lords sobre la necesidad de regular una materia
que estd resultando conflictiva o poco clara. En esta perspectiva, Donoghue
llama la atencién de la House of Lords acerca de la conveniencia o necesidad
de establecer o reconocer una regla de derecho ahi donde actualmente no
hay ninguna o la regla aplicable es poco clara, y Lord Buckmaster declina
innovar en este sentido, por estimar que tal regla serfa indeseable desde una
perspectiva de politica puiblica.

Enseguida, consigna su opinién Lord Atkin. El comienza su intervencién
sefalando que la pregunta que se somete a la consideracién de los jueces
por parte de Donoghue es de la mayor importancia por su impacto sobre la
salud publica y por poner a prueba el sistema de derecho bajo el cual surge
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el caso: nuevamente, consideraciones generales de politica puiblica estdn al
centro del proceso decisorio®.

Lord Atkin hace notar que los precedentes existentes dan cuenta de un
importante esfuerzo taxonémico por parte de los jueces en la distincién y
clasificacién de diversos tipos de relaciones juridicamente relevantes que dan
lugar a obligaciones entre partes, pero que se echa en falta la identificacién
de un comdn denominador a todos aquellos casos en que se reconoce un
deber de reparacién®. Y, reconociendo —en verdad proponiendo- la exis-
tencia de tal denominador comun, ofrece su célebre consideracién sobre el
deber de amar al préjimo, reformulado como “no dafiards a tu préjimo”;
base marcadamente biblica sobre la cual enuncia un principio de responsa-
bilidad general hacia terceros —préjimos— por los danos causados, terceros
que, por su proximidad o vinculacién con la conducta o producto en cues-
tién, debieron ser tomados en consideracién por el agente del dafo antes
de desplegar su conducta dafosa o incurrir en su omisién:

“The liability for negligence whether you style it such or treat it as in other
systems as a species of ‘culpa,” is no doubt based upon a general public sen-
timent of moral wrongdoing for which the offender must pay. But acts or
omissions which any moral code would censure cannot in a practical world be
treated so as to give a right to every person injured by them to demand relief.
In this way rules of law arise which limit the range of complainants and the
extent of their remedy. The rule that you are to love your neighbour becomes
in law you must not injure your neighbour; and the lawyer’s question “Who

2 “The question is whether the manufacturer of an article of drink sold by him to a distrib-

utor in circumstances which prevent the distributor or the ultimate purchaser or consumer
from discovering by inspection any defect is under any legal duty to the ultimate purchaser
or consumer to take reasonable care that the article is free from defect likely to cause injury
to health. I do not think a more important problem has occupied your Lordships in your
judicial capacity: important both because of its bearing on public health and because of the
practical test which it applies to the system of law under which it arises”.

63 “[...] the courts have been engaged upon an elaborate classification of duties as they exist in
respect of property whether real or personal with further divisions as to ownership, occupation
or control, and distinctions based on the particular relations of the one side or the other whether
manufacturer salesman or landlord, customer, tenant, stranger and so on. In this way it can
be ascertained at any time whether the law recognises a duty, but only where the case can be
referred to some particular species which has been examined and classified. And yet the duty
which is common to all the cases where liability is established must logically be based upon
some element common to the cases where it is found to exist”.
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is my neighbour?” receives a restricted reply. You must take reasonable care
to avoid acts or omissions which you can reasonably foresee would be likely
to injure your neighbour. Who then in law is my neighbour? The answer
seems to be persons who are so closely and directly affected by my act that I
ought reasonably to have them in contemplation as being so affected when I
am directing my mind to the acts or omissions which are called in question”.

En suma, contra la opinién de Lord Buckmaster, Lord Atkin opiné que
si existian suficientes precedentes en apoyo de la idea de un deber general
de cuidado de los fabricantes por los defectos de sus productos, realizando
un detallado andlisis de varios casos de responsabilidad, a partir de los cuales
entiende que el common law reconoce proteccién a todos aquellos que, en
conexién o proximidad con el fabricante, resultan dafiados por su accién u
omisién negligente. Ahf tendriamos la ratio decidendi del caso, entendida ella,
siguiendo a WHITAKER, como “la proposicién o proposiciones de Derecho
necesarias para disponer del caso conforme a los hechos™®; vale decir, esta
ratio enunciada en la sentencia permite resolver retrospectivamente el caso
individual, al mismo tiempo que se afirma prospectivamente como criterio
decisorio para este tipo de casos en el futuro.

Que Lord Atkin haya encontrado suficientes precedentes ahi donde Lord
Buckmaster no encontré ninguno, pone en evidencia algo mds o menos
obvio, pero que resulta util explicitar aqui: que haya precedentes aplicables
a un caso dependerd en buena medida de c6mo se miren los casos previos.
Las analogias con casos previos pueden construirse con resultados disimiles,
puramente funcionales a la posicién previa que se ha decidido adoptar y
variados sesgos de seleccidn de casos pueden entrar en juego aqui. En otros
términos, si Lord Atkin era partidario de un sistema mds protector de los
consumidores, existian suficientes precedentes para fundar su decisién, tal
como lo hizo. Por otra parte, la mayoria de las veces no existe tal cosa como
“dos casos iguales” —idea sobre la cual discurre nuestra doctrina favorable
a una reforma de precedentes—, sino solamente casos parecidos en algunos
aspectos relevantes, y en otros no, que pueden ser usados tanto para distin-
guir como para asimilarse al caso actual. Adicionalmente, cabe notar que las
consideraciones consecuencialistas o de politica publica de Lord Buckmaster
(los costos sociales de una regla de responsabilidad como la que pretende

¢ Citado en ROMERO SEGUEL (2013), pp. 143-44.

146 REvisTA DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5
Pdginas 117 - 166 [2018]



PABLO ANDRES BECERRA POBLETE sHACIA EL PRECEDENTE VINCULANTE EN CHILE?

Donoghue) fueron enfrentadas con otras consideraciones de politica pablica
vertidas por Lord Atkin (la proteccién de la salud puiblica como una cuestién
que debe ser asumida en el proceso productivo y en las reglas de responsa-
bilidad aplicables). Esto viene a poner de relieve una segunda cuestién que
debiera resultar mds o menos obvia: existen aqui a lo menos dos criterios
decisorios plausibles y razonablemente fundados (Buckmaster y Atkin) que,
poniendo en el centro de su preocupacién el bien comun, arriban a resul-
tados perfectamente opuestos bajo un mismo catdlogo de precedentes. No
habia un grupo de precedentes “correctos” y otro de precedentes “equivo-
cados” —idea sobre la cual discurren los disefios de recursos para uniformar
jurisprudencia—, sino dos criterios decisorios que bien pueden responder
a valoraciones y a épocas diversas, o a lecturas politicas disimiles acerca de
qué es lo que exigen los arreglos constitucionales vigentes o cémo deben
ponderarse y resolverse a su alero las contradicciones entre intereses publicos
divergentes. Lo que nos lleva a un tercer aspecto que conviene explicitar
pese a su obviedad: ;cémo se resuelve aqui la contradiccién entre intereses
publicos divergentes, para definir qué es lo que serd “derecho” (o, en este
caso, la politica pablica a seguirse hacia el futuro)? Pues no al interior de un
congreso o parlamento representativo mediante debate y votacidn, sino al
interior de una cipula no representativa de Lords jueces y por recurso a las
decisiones previas adoptadas por otros jueces en el pasado. Vale decir, no es
la voluntad soberana expresada en su forma paradigmdtica la que impone la
solucidn, sino unos miembros de la House of Lords mediante una sentencia.

Antes de 1932, ala pregunta de si los fabricantes estaban obligados frente
alos consumidores finales a virtud de algin deber de cuidado, la mayorfa de
los juristas ingleses o escoceses habria contestado negativamente. Sobre la
base de invocar un cimulo de precedentes en tal sentido, habrian explicado
que podria configurarse un incumplimiento contractual para con su com-
prador directo o distribuidor, pero no ante un consumidor final con el cual
no contratd. A partir de Donoghue v. Stevenson, ahora existia tal deber. De
hecho, ocurre que el mismo abogado de este caso, previamente representd
otro caso prdcticamente idéntico, que fue desestimado justamente sobre la
base de que el common law no reconocia tal deber que ahora se reconocia.
Vale decir, dos sentencias perfectamente contradictorias sobre la misma
materia, donde ademds la nueva sentencia contraviene el consenso juridico
compartido (aunque con buenas razones). Repdrese en lo que ello significa,
para quienes ven en el sistema de precedentes del common law un remedio
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a la existencia de sentencias contradictorias. El common law es fecundo en
decisiones divergentes y, fuera de la escasa posibilidad de ser uno de los
60 a 90 casos anuales que se admiten a tramitacién ante la House of Lords,
no existen remedios represivos contra el juez que se aparta del precedente
ni remedios correctivos especificos para controlar la divergencia jurispru-
dencial; el sistema convive con ella. La operatoria del common law supone
distincién, desarrollo y contradiccidn para evitar su estancamiento. Y como
vimos, los jueces no estdn realmente constrefiidos a seguir los precedentes
mds que por el reproche social que no hacerlo acarrea, reproche que es bajo
a inexistente cuando dicho proceder es razonablemente justificado por el
juez como una distincidn necesaria en funcién de alguna caracteristica del
caso particular, por ejemplo.

La decisién en Donoghue v. Stevenson marcé el inicio del nuevo Derecho
de Danos por productos defectuosos, innovando en varios sentidos hacia
el futuro, y creando una regla —un criterio decisorio— retrospectiva para
resolver el caso individual sometido a su conocimiento. Primero, la House
of Lords establecié que la “negligencia” con resultado dafioso constituye,
en s{ misma, un ilicito accionable bajo el common law. Con anterioridad a
esta decisién, el demandante debia demostrar la existencia de algin vinculo
contractual, el cual, como Donoghue no habfa comprado la botella, era
inexistente aqui. Segundo, la House of Lords estableci6 que los fabricantes
estdn sujetos a un deber de cuidado hacia los consumidores finales o usuarios
de sus productos. Las modernas reglas legisladas y codificadas de Derecho
del Consumo en el Reino Unido tienen su base en este precedente y sus
principios generales existieron primeramente como derecho de common
law cristalizado en este precedente, antes de regularse por el Parlamento. Y
tercero, la House of Lords extendié el dmbito de la responsabilidad mds all4
del fabricante y su consumidor directo (quien adquirié el producto), en base
a lo que denominé el “principio del vecino”. En términos de Lord Atkin,
“se debe tener un cuidado razonable para evitar actos u omisiones que uno
razonablemente pueda prever que pudieran dafiar a mi vecino. Pero, ;quién
es, en derecho, mi vecino? La respuesta parece ser: todas aquellas personas
que resultan tan cercanas y directamente afectadas por mi accién, que debf
tenerlas en consideracién al momento de evaluar mis actos u omisiones™®.
Lo que no debe perderse de vista por nosotros es que este es un acto expli-

% Lord Atkin en Donoghue v. Stevenson. Traduccién libre.
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cito de innovacién en el derecho aplicable, y el derecho aplicable que no
estaba contenido en ninguna declaracién formal de la voluntad soberana
representada por un parlamento, sino que se extrapolaba a partir de la solu-
cién entregada en diversos casos individuales en el pasado, que presentaban
analogfas relevantes con el caso actual.

3. La huida del precedente

Hoy en dia, la Supreme Court del Reino Unido, sucesora de la rama judi-
cial de la House of Lords, sigue conociendo de un nimero similar de casos cada
afio (aproximadamente 80-90 casos con sentencia de fondo)®, ejerciendo
la misma competencia de su predecesora y decidiendo por si misma de qué
casos conocerd. La Supreme Court ha promulgado algunas directrices gene-
rales, que recogen los criterios jurisprudenciales en su momento asentados
por la House of Lords para explicar cudndo y cémo acogeria a tramitacién
un caso, otorgando el leave to appeal’’. Algunos de estos criterios son: i) que
el solicitante pide a la Corte que se aparte de sus propios precedentes o de
aquellos dictados en su momento por la House of Lords; ii) que se pretenda
una declaracién de incompatibilidad con la Human Rights Act 1998, o iii)
que se plantee una cuestién prejudicial a resolverse por el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea, entre otros®. Pero, como explica NIEVA comentado
estos mismos criterios, “nada de ello es mds que una directriz, y ni siquiera
es la dnica que cabe encontrar entre la documentacién admonitiva hecha
publica por el propio tribunal®®. Y es que, la verdad sea dicha, esos crite-
rios generales no solo no son taxativos ni minimamente precisos, sino que
consagran la discrecionalidad de la Supreme Court para entrar a conocer de
un caso, cuestién que probablemente no puede sino ser asf tratdindose de
evaluar la oportunidad politica de un pronunciamiento que tendrd efectos

% Entre enero y el 7 de noviembre de este afio 2018, la Supreme Court habfa dictado sentencia
de fondo en 61 casos. Disponible en <https://www.supremecourt.uk/decided-cases/index.html>.

¢ Disponibles en <https://www.supremecourt.uk>.

 Véanse las Practice Directions respecto al leave to appeal, regla 3.1.3., disponible en <https://
www.supremecourt.uk/procedures/practice-direction-03.html>.

@ Nieva FenoLL, Jordi (2016): “El modelo anglosajén en las cortes supremas: gsolucién o
elusion del problema de la casacién?”, en La ciencia jurisdiccional: novedad y tradicién, 12 edi-

cién (Madrid, Marcial Pons), p. 419.
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normativos generales. Aunque, en rigor, no tiene un deber de hacerlo, la
Supreme Court publica un listado de las solicitudes de leave to appeal recha-
zadas, explicando brevemente el motivo de su inadmisién’. Cuestiones que
involucran un interés publico preponderante, que son capaces de afectar a
un gran nimero de ciudadanos o que tienen una fuerte carga politica, como
el caso del “Brexit””!, son también susceptibles de provocar la actividad de
la Supreme Court. Las decisiones de fondo son publicadas en el sitio web de
la Supreme Court en su texto integro, junto con un resumen ejecutivo para
la prensa y la opinién publica general”, y su publicacién viene precedida
de avisos del dfa y hora en que se dard a conocer cada fallo.

La House of Lords entonces, y su sucesora, la hoy Supreme Courr del
Reino Unido’, son, en lo que al derecho de common law respecta, entidades
hibridas con una funcién normativa preponderante en materia de common
law, que se valen de la denuncia efectuada por los particulares para analizar
si resulta conveniente innovar —regular— en una materia que estd resultan-
do conflictiva, segin indican los litigantes. Como acto regulatorio que es,
la conveniencia u oportunidad de dictar nuevas normas queda librada al
propio 6rgano, lo que permite entender la existencia de un mal llamado
“filtro de acceso” mediante el cual hoy la Supreme Court decide qué casos
conocerd. No se trata, pues, de un filtro de admisibilidad de un recurso, sino
de la determinacién discrecional de la necesidad de modificar el derecho
aplicable, aclararlo o dictar nuevas normas al respecto, en una parcela del

7% Disponible en <https://www.supremecourt.uk/news/permission-to-appeal.html>.

"V El caso es “R (on the application of Miller and another) (Respondents) v. Secretary of State for
Exiting the European Union (Appellant)” y se encuentra disponible en <https://www.supreme-
court.uk/cases/uksc-2016-0196.html>.

72 Disponible en <https://www.supremecourt.uk/decided-cases/index.html>.

73 Para una visién general de la reforma que introdujo la nueva Supreme Court y las principales
caracteristicas de esta, véase: ANDREWS, Neil (2016): “El Tribunal Supremo del Reino Unido
y las sentencias de los tribunales ingleses”, en La misidn de los tribunales supremos, 1* edicién
(Madrid, Marcial Pons), pp. 253-66; ARNOLD, William (2010): “The Supreme Court of the
United Kingdom: ‘something old” and ‘something new’”, en Commonwealth Law Bulletin
36:3, pp. 443-51; Di Mambro, Louise (2010): “The Supreme Court of the United Kingdom:
jurisdiction and procedure”, en Commonwealth Law Bulletin 36:3, pp. 453-60; Ip, Eric C.
(2013): “The institutional foundations of Supreme Court power in Britain’s representative
democracy”, en Representation 49:3, pp. 281-93; LE SUEUR, Andrew (ed.), (2004): Building
the UK's New Supreme Court. National and Comparative Perspectives (Oxford University Press).
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ordenamiento juridico que, como decia Lord Buckmaster, es “administrada”
por los jueces. La circunstancia de tratarse de un proceso de generacién y
modificacién de derecho explica que, conforme a las reglas procesales de la
propia Supreme Court, cualquier entidad o autoridad gubernamental puede
realizar presentaciones en el interés publico, asi como pueden intervenir
en el proceso entidades no gubernamentales con el mismo propésito y, en
general, cualquier persona que tenga un interés en la solucién del caso™.

Con todo, los casos de que conoce la Supreme Court se refieren, cada
vez con mayor frecuencia, a la interpretacién y aplicacién de leyes dictadas
por el Parlamento, que la Supreme Court no puede derogar pero si controlar
en su aplicacién, y no a materias reguladas en el derecho de common law,
cada vez mds reducidas frente al avance decidido de la legislacién codificada
y sistematizada inglesa. El Reino Unido, de un tiempo a esta parte, viene
desplegando importantes esfuerzos para reformar, armonizar, sistematizar
y codificar su Derecho Civil, Penal y diversas regulaciones especiales”,
principalmente por intermedio de la Law Commission, que viene traba-
jando desde 1965 para tal efecto’®, de modo tal que el derecho legislado y
codificado cada dfa cobra mayor importancia frente al derecho de origen
judicial, tal como lo evidencia el propio Derecho del Consumidor, del
cual Donoghue v. Stevenson, analizado aqui, fue precursor y ejemplo. Esto
constituye un verdadero proceso de huida del precedente, aunque pocos
juristas ingleses vayan a denominarlo de ese modo, para poner en el centro
del disefo institucional el producto paradigmdtico del debate democrético
representativo: la legislacién.

Como precursor remoto de este proceso, quizd, conviene recordar nue-
vamente a BENTHAM, quien esgrimi6 una fuerte critica al modelo inglés de
creacién de derecho de common law por jueces —sistema y cultura judicial
a la cual pertenecié y conocié en profundidad- y elaboré numerosos pro-
yectos de c6digos que ofrecié a diversos Estados, redactando a lo menos tres
obras precisando su concepto y argumentos en favor de la codificacién y
legislacién por sobre el derecho de common law, al que juzgaba un sistema
de derecho premoderno; tanto asf, que “convencido de la superioridad de

7% Regla 26, disponible en <https://www.supremecourt.uk/docs/uksc_rules_2009.pdf>.
7> Cross y Harris (1991), p. 230.

7¢ Disponible en <https://www.lawcom.gov.uk/>.

REevisTa DE EsTUDIOS JUDICIALES N° 5 151
Pdginas 117 - 166 [2018]



ESTUDIOS JUDICIALES

la ley, Bentham [milit6] por la adopcién de un cédigo universal e integral,
el Pannomion, redactado en un lenguaje accesible para todos, de una com-
pletitud tan absoluta que no [diera] espacio alguno a la interpretacién™”.
La critica de BENTHAM ha sido rescatada mds recientemente, y entre
nosotros, por ATRIA”®. En su cuenta, el positivismo juridico del cual Ben-
THAM fue un notorio exponente era, en su momento, esencialmente una
respuesta a un sistema juridico premoderno como el derecho de common
law, cuya mistificacién del derecho —que existia en un plano ideal, era
dado por alguna razén abstracta y debia ser “extraido” por los jueces— lo
blindaba a la critica. Con el reconocimiento de que el derecho de common
law no era mds que el producto de la voluntad de algunos jueces, venia la
consciencia de que los males y abusos del derecho de common law podian
ser rectificados mediante una voluntad politica en tal sentido: “[...] sélo si
el derecho era entendido como una declaracién de voluntad serfa posible
discutir racionalmente sobre su reforma””, por intermedio de una legisla-
cién que, a diferencia de ese derecho de creacién judicial, estuviera sujeto a
una deliberacién previa y se estructurara en forma sistemdtica®. Por sobre
todo, destaca ATRIA, en el centro de ese positivismo juridico se encontraba
la preocupacién por promover un ezhos que tuviera en su base el respeto
por la autoridad de la legislacion en tanto derecho legislado y, por ende, a la
posicién institucional del legislador®. De ese modo, las ideas de BENTHAM
y el positivismo juridico rectamente entendido, constituyeron un intento
por articular una concepcién moderna del derecho, que superara el sistema
premoderno del common law, y esa concepcién moderna del derecho tenia
en su centro a la ley como producto de érganos legislativos deliberativos y
cuya mdxima expresion era el derecho codificado, lo cual, a su turno, trafa
aparejada una concepcién igualmente moderna de la funcién judicial, una
que se construye en torno a la funcién de aplicacién del derecho reforzando
la autoridad de la ley —de la voluntad soberana— y la posicién institucional
del legislador. Por ello, ATRIA nos invita a rescatar esa tradicién del positi-

77 CABRILLAC, Rémy (2009): Las codificaciones, 1* edicién (Santiago, Flandes Indiano), p. 41.

78 ATRIA LEMAITRE, Fernando (2016): La forma del derecho, 12 edicién (Madrid, Marcial Pons),
500 p.

7> ATRIA LEMAITRE (2016), p. 65.
80 ATria LEMAITRE (2016), pp. 104-11.
81 ATRIA LEMAITRE (2016), p. 66.
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vismo juridico rectamente entendido, en una forma que comprenda que la
legislacién constituye la expresién mds consumada del Derecho moderno®.

Incluso por la sola consideracién de que la posicidn del legislador y la ley
es central a cualquier nocién moderna de democracia representativa, y que
con el declive de la centralidad del legislador en nuestras formas de organizar
nuestra convivencia asistimos, quizd, a los dltimos dfas de la democracia,
convendria considerar seriamente dicha invitacién.

III. A MODO DE CONCLUSION, NUEVAS PREGUNTAS

En Chile se ha reabierto un debate en torno a la idea de precedentes
vinculantes como posible horizonte de reforma para nuestro sistema judi-
cial, con un modesto pero creciente cuerpo de literatura local que defiende
las ventajas de incorporar alguna modalidad de precedentes vinculantes en
nuestros tribunales superiores de justicia. Las razones que motivan estas
propuestas son mds que atendibles: el sistema judicial chileno se encuentra
en crisis, goza de escasa confianza y estima por parte de la ciudadania® y,
con frecuencia, no es capaz de arrojar directrices estables y consistentes
acerca de tépicos fundamentales del Derecho chileno, con la incertidumbre
y costos de diversa naturaleza que ello acarrea para la sociedad. Frente a un
vértice judicial recargado de asuntos y que exhibe importantes grados de
divergencia tanto entre sus propias sentencias como entre las propias y las
de tribunales inferiores, todo lo cual genera condiciones reales o sentidas
de incertidumbre, algunos autores nacionales han visto en un sistema de
precedentes vinculantes, inspirado por el common law, la solucién para estos
males que aquejan a nuestra judicatura. Con alguna modalidad de preceden-
tes vinculantes, dice el argumento, ganarfamos en una igualitaria aplicacién
de la ley, en certeza juridica y, por ende, en legitimidad de las decisiones
jurisdiccionales. Algunos agregan que reservar tal rol para la Corte Suprema
le permitirfa centrarse en los casos importantes, los grandes temas, el 7us
constitutionis o como quiera llamdrsele, relevando la importancia de dicho
tribunal en nuestro sistema, con el beneficio agregado de que dedicarse a

8 ATrIA LEMAITRE (2016), pp. 220-40.

85 Segtin la OCDE (2017), el sistema judicial chileno goza de la peor evaluacién de todos los
servicios publicos chilenos. OECD, Government at a Glance 2017, disponible en <hteps://
www.oecd-ilibrary.org/content/publication/gov_glance-2017-en>.
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menos casos —algunos sugieren algin tipo de filtro discrecional de acceso,
a la certoriari o leave to appeal— traeria aparejado mejores sentencias y una
mejor proteccién de ese 7us constitutionis, inico al que la Corte debiera brin-
dar atencién. Y todavia otros —pocos— afirman que con una reforma de este
estilo corregirfamos un error histérico, porque la libertad de interpretacién
que por tanto tiempo hemos reconocido a nuestros jueces como parte de
nuestra nocién de independencia judicial, y que permite esa divergencia
jurisprudencial tan deplorada, es en realidad contradictoria con la garantia
fundamental de igualdad ante la ley, pues dos casos iguales deben fallarse
en forma igual.

En este ensayo, que sin duda deja muchas preguntas sin responder, he
intentado mostrar que la literatura nacional revisada apunta correctamente
al problema, pero da un paso en falso cuando, enseguida, asume que los
precedentes puedan ser el remedio para esta situacién. Este ensayo sugiere
que un sistema de precedentes vinculantes de inspiracién de common law
no es capaz de ofrecer aquello que los autores revisados y muchos otros
buscan en él y esto se debe, en parte, a una comprensién distorsionada de
la funcién y operatoria del sistema de precedentes del common law. En di-
cho sistema, los precedentes “vinculantes” no son realmente vinculantes en
ningun sentido funcional o dtil a nuestra tradicién juridica: el juez puede
apartarse en cualquier momento y bajo cualquier argumento relativamente
razonable de los precedentes, y no existe ni una consecuencia disciplinaria
para el juez, ni un recurso para atacar la sentencia, cuando se ha verificado
un apartamiento del precedente. El sistema de common law precisamente
convive con la divergencia jurisprudencial constante, solo que ella se mira
como el producto natural y sano del didlogo entre jueces por intermedio de
sus sentencias®, asf como una caracteristica del sistema que ha permitido
que el common law haya podido ir ajustindose, en la medida que la propia
naturaleza del sistema lo permite, tanto a las infinitas particularidades que
pueden presentar los casos individuales como a los avances de la modernidad.
Lejos de lo que se piensa, el derecho de common law es tremendamente sen-
sible a las particularidades del caso individual y estas cobran capital impor-
tancia al definir si tal o cual precedente es relevante al caso actual, tal como
lo mostré el debate con resultados opuestos entre Lord Buckmaster y Lord

% La funcién de posibilitar el didlogo judicial es rescatada por PEREZ RAGONE y PEssoa PEREIRA
(2015), supra nota 13.
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Atkin, sobre la base de un mismo conjunto de precedentes potencialmente
aplicables al caso en Donoghue v. Stevenson. No es la diferencia en los criterios
judiciales para resolver un caso o la distinta decisién de los mismos lo que
repele a la cultura del common law, sino la diferencia arbitraria ylo que no
logra justificarse y por ende legitimarse suficientemente ante la comunidad.
Notablemente, preguntados los jueces chilenos al respecto, precisamente
apuntan a que las sentencias emanadas del vértice judicial 7o convencen®,
como una de las razones explicativas de la divergencia jurisprudencial que
exhiben nuestros tribunales. Y, notable y paradéjicamente también, mientras
nosotros miramos al sistema de precedentes del common law para buscar
soluciones a nuestros males, el Reino Unido se encuentra precisamente en
un proceso de huida del sistema de precedentes de common law, en pos de
la legislacidn, deliberativa, sistemdtica y codificada, como técnica para reglar
la convivencia en comun y expresién mds consumada del derecho moderno,
desplazando poco a poco al derecho de common law*®.

Antes he dicho que la literatura nacional revisada apunta correctamente
al problema, pero da un paso en falso cuando, enseguida, asume que un sis-
tema de precedentes vinculantes pueda ser el remedio para dicho problema.
Pero, ;cudl era ese problema? Pues, en palabras de NiEva, lisa y llanamente
“el problema central de la casacién de todas las épocas: la sobrecarga de
asuntos”®. En todos aquellos lugares en que existe un 6rgano jurisdiccional a
nivel supremo, con funciones de tipo casacional y al cual, correlativamente,
se accede bajo condiciones generales que, aunque estrictas, estdn en princi-
pio disponibles para todo litigante, dicho tribunal invariablemente se hace
cargo de miles de casos cada afio y padece de algtin grado de sobrecarga de
trabajo®. Un tribunal que, con 21 ministros divididos en 4 salas, debe dictar
miles de sentencias al afio en las mds diversas materias, es un tribunal que
necesariamente presentard algin grado de sobrecarga de trabajo, que serd
incapaz de seguir constantemente su propia jurisprudencia en el tiempo
sencillamente porque no tiene el tiempo o la capacidad humana para hacerlo
en forma efectiva, que dictard sentencias con criterios contradictorios entre

8 Couso y MEra (2011), p. 204.
8 Vid. supra, 3.
8 Nieva FEnoLL (2016), p. 415.

8 [dem.
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si y que, en general, adolecerd de déficits argumentativos y de motivacién
en esas miles y miles de sentencias dictadas cada afio. Y ahi, el problema
entonces no es ni de la casacién propiamente tal ni de su procedimiento de
tramitacién o que haya problemas de “vinculacién” a las sentencias previas,
por lo que cualquier reforma que apunte en esas especificas direcciones
esperablemente estard destinada a fracasar en su cometido de uniformidad
jurisprudencial y mejores sentencias; el problema es del diseno institucional
mismo de la Corte Suprema como tal, y del sistema judicial en general, que
siguiendo en el siglo XXI con un modelo del siglo XIX de unos pocos mi-
nistros en unas pocas salas a cargo de una pluralidad de materias, no puede
sino generar sobrecarga, divergencia jurisprudencial, déficits de motivacién
y, correlativamente, pérdida de legitimidad de cara a la comunidad (y de
caraa los propios jueces del sistema, como —reitero— mostraba un estudio®).
Agregar a este disefio alguna modalidad de certiorari o leave ro appeal seria
apagar el fuego con bencina: a todos los problemas anteriores, agregarfamos
una denegacién al derecho a la tutela judicial efectiva®, en una forma tal que
no sirve a la ciudadanfa, sino tinicamente al control del volumen de asuntos
que ingresan a la Corte, agravando asi la pérdida de legitimidad ante una
ciudadania que verfa su acceso a la Corte vedado por decisiones puramente
discrecionales y ajenas a la tutela de sus derechos y a la proteccién de los
principios fundamentales de nuestro ordenamiento juridico.

El problema es estructural, es complejo y atafie al nicleo del diseno
institucional de la Corte, pero no por ello es un problema insuperable. De
hecho, es posible pergefiar un ndmero de soluciones relativamente simples
a un costo razonable que, aunque quizd conflictivas con la cultura judicial
imperante, a la larga pueden significar tanto una mejor justicia para la ciu-
dadania, como una mejor experiencia profesional para jueces y la comunidad
juridica. Enuncio brevemente algunas a continuacién, para interrogacién,
escrutinio, mejora o refutacién.

1. Primero, no tiene mucho sentido que si optamos por contar con salas
especializadas, los integrantes de esas salas se estén rotando cada pocos anos
0, peor aun, se estén formando salas con integracién ad hoc para tener los
votos suficientes para resolver determinados casos en una forma funcional
a la posicién de la Corte o de uno de sus ministros sobre una determinada

8 Supra nota 85.
% Nieva FenotLL (2016), p. 416.
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materia. Los ministros debieran gozar de una adscripcién permanente en una
sala especialista, en funcién de criterios objetivos y en funcién de aspectos
formativos y profesionales acordes a dicha especializacion.

2. Segundo, las salas debieran contar con personal de apoyo investi-
gativo/documental suficiente que, para cada caso, pueda anticipadamente
investigar las sentencias previas relevantes al caso, trazar los criterios
previamente sustentados sobre un determinado asunto y recopilar la
bibliografia pertinente para la sala, todo lo cual debe ser puablico para los
litigantes (y la comunidad).

3. Tercero, si el punto anterior ha de servir de algo, cada sala debe ne-
cesariamente darse —y contar con— el tiempo suficiente para analizar estos
antecedentes. Ninguna causa debiera fallarse “sobre tabla”, salvo hipétesis
especiales o de casos repetitivos, descritos previamente en la regulacién.

4. Cuarto, dos o mds salas debieran poder sesionar en forma conjunta
con todos sus ministros cuando el caso involucre asuntos transversales a dos
o mds de dichas salas o cuando el asunto pueda recibir o haya recibido en el
pasado soluciones diversas dependiendo de la sala en la cual se conozca, y
la Corte debiera sesionar efectivamente en pleno cuando se trate de asuntos
“multimateria’, que resultan especialmente conflictivos en la jurisprudencia
o que involucren una cuestién fundamental del ordenamiento juridico
chileno. Esta organizacién en salas ordinarias, mixtas y plenaria es, por lo
demds, la solucién empleada en la Cour de Cassation francesa’.

5. Quinto, como los mecanismos para sesionar en pleno hoy existen
pero la Corte sencillamente se ha negado a usarlos en forma efectiva por la
via de introducir los mds variados limites interpretativos a su procedencia’,
y, ademds, considerando la conveniencia de racionalizar la operatoria de
la Corte y maximizar la hora/juez, ni ella, ni sus salas, ni ningdn tribunal

1 Véase un detalle de esta organizacién en, de mi autorfa (2017): E/ rol de la Corte Suprema,
12 edicién (Santiago, DER Ediciones), pp. 114-15.

%2 De hecho, recién en 2013 conocié de un recurso de casacién en pleno a peticiéon de parte
(Rol N° 10665-2011). Y tan solo meses después, una sala de la misma Corte Suprema sostuvo
el criterio exactamente opuesto, integrada por ministros disidentes de la decisién en pleno
(Rol N° 3841-2012), probablemente con mejores razones —en mi opinién— que la postura
que logré mayoria en el pleno. Como sea, estas escasas y aisladas instancias de utilizacion
de esta potestad parecen no tener un efecto sustantivo sobre la operatoria de la Corte, ni la
sentencia del pleno parece estar dotada de una mayor autoridad o mejor fundamentacién que
la sentencia de una de sus salas.
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colegiado debiera poder determinar por si, discrecionalmente, cudntos casos
conocerd en un dfa dado o cudl serd su propia carga de trabajo diario: debe
abolirse el sistema de tablas de vista de causas, para establecerse una agenda
de vista de causas con apoyo de administradores profesionales, que velen
por cargas de trabajo razonables y que consideren todas estas necesidades
de vistas en salas ordinarias, mixtas o en pleno.

Las cinco medidas enunciadas operan dentro del mismo disefio bésico
actual de la Corte Suprema, simplemente modificando levemente la opera-
toria de algunos de sus procesos internos. Pero probablemente ninguna de
estas medidas por si sola, o siquiera todas juntas, serdn suficientes ante un
volumen de casos de cinco cifras, si no se abordan los problemas estructurales
que atafien al disefio institucional mismo. Como se dijo antes, estamos en el
Chile del siglo XXI, operando con un modelo de Corte Suprema del siglo
XIX cuyo antecedente, de cufio mondrquico, puede trazarse directamente
a tiempos pre-republicanos. Por una parte, dicho modelo de Corte sigue
haciéndose cargo de una serie de asuntos no jurisdiccionales que inciden
ya no solo en su carga de trabajo, sino en la misma forma de ser de la
judicatura chilena, su ezhos corporativo y su cultura judicial. Me refiero a
las funciones de gobierno judicial, que por las razones que expuse en otra
parte”, debieran abolirse para redisefarse profundamente y localizarse en
un érgano diferenciado de gobierno judicial.

Por otro lado, la organizacién jerdrquica-burocrdtica que culmina en
21 cargos judiciales cuspides de la carrera judicial no parece funcional a
una operatoria que pueda procesar las demandas que se tienen respecto de
la Corte. En este sentido, convendria explorar el aumento del ndmero de
jueces al interior de la Corte Suprema, de la mano con su posicién profe-
sional al interior de dicho érgano: podriamos contar con un nimero de
salas especializadas en la forma descrita precedentemente, probablemente
aumentando en una o dos salas adicionales, para lidiar con los casos com-
plejos, y ademds contar con una sala de apoyo, integrada por varios jueces
(10, 20, 30 jueces de apoyo), que se encargaria de todos los asuntos de
resolucién sencilla, casos repetitivos o masivos, que probablemente son
la gran mayorfa de los casos™. Esta tltima sala podria estar vinculada a

% El rol de la Corte Suprema, supra nota 91.

% Una solucién andloga plantea Nieva Fenoll, de quien tomo la idea. Nieva FenoL (2016),
pp- 420-22.
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seguir los criterios decisorios enunciados por las salas especializadas en lo
que sea pertinente, y las salas especializadas a su turno dedicarse a los casos
complejos, con mds horas y mds estudio por caso. ;Qué consideracién o
rango deben tener los magistrados de la sala de apoyo con respecto a los
de las salas especializadas? Esto es un problema puramente politico, pero
no cuesta imaginar que la sala de apoyo sea un lugar formativo para luego
pasar a salas especializadas si asi se desea. Por otra parte, el problema —que
en todo caso es puramente politico— desapareceria del todo si el rango,
grado o consideracién profesional dejara de estar correlacionado con la
posicién al interior de un especifico tribunal®, lo que implica repensar la
carrera judicial chilena.

Finalmente, la operatoria de la Corte Suprema no puede abordarse
escindida de su relacién con los demds poderes. Hoy en dia, por ejemplo,
su funcién de informar acerca de los problemas que se pesquisen en re-
lacién con la interpretacién y aplicacién de la ley probablemente no estd
cumpliendo ningtin rol relevante. Si los criterios generales y estables son
poco claros, no hace falta que la Corte Suprema uniforme a los tribuna-
les en torno a una interpretacién que a ella le parezca correcta; hace falta
aclarar y complementar el criterio, esto es, mejorar la legislacién. Dificil,
qué duda cabe, incluso por la sola consideracién de la dindmica propia de
nuestro proceso legislativo, pero probablemente no hay soluciones ficiles
a ninguno de estos problemas, y una reformulacién de esta funcién podria
colaborar en el proceso.

Medidas como las escuetamente enunciadas en este apartado final ade-
mds preservan la centralidad de la legislacién y el rol del legislador en una
repiblica democrdtica. El establecimiento de normas generales y criterios
estables es el rol preponderante del legislador democrdticamente electo.
La regla de efecto relativo de la sentencia judicial, que en su origen fue
una respuesta revolucionaria a la experiencia francesa del desborde de sus
potestades por los parlements, es el necesario complemento de un régimen
que tiene en su centro a la voluntad soberana, manifestada en la ley: solo el
legislador dicta normas generales, y solo al legislador estdn vinculados los
jueces. El juez debe dispensar tutela de derechos a las personas en funcién

% Algo adelanté sobre este punto en (2018): “Reforma al gobierno judicial: elementos de
andlisis”, en Reformas necesarias a la justicia chilena, 1* edicién, tomo II (Santiago, Librotec-

nia), pp. 953-54.
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de ese derecho legislado, codificado y sistematizado que, como recordara
ATRIA trazando el legado intelectual de BENTHAM, constituye la expresién
mds consumada del Derecho moderno®. Tanto la atomizacién de ese rol
normativo para dispersarlo en diversas entidades hibridas como su decai-
miento en pos de normas originadas en érganos no representativos —como
puede serlo un precedente vinculante en el common law— entranan una
erosién del principio democrdtico y un riesgo real para nuestra democra-
cia en tiempos complejos de retorno del fascismo y otros peligros para la
democracia. Las medidas enunciadas colaboran a una mejor aplicacién de
la ley y en una forma que responde a las criticas mds comunes, como la
lentitud del sistema, el escaso poder de conviccién de varias sentencias de
los tribunales superiores y su desconexién con el medio en que se insertan.
En cualquier caso, que sustituyamos las miles de sentencias anuales de la
Corte Suprema por unas pocas sentencias vinculantes en nada hard mejorar
la crisis en que estd sumida dicha Corte y el Poder Judicial; si algo, mds
probablemente agravard la crisis de legitimidad, ahora cerrdndosele la puerta
a los litigantes que, antes, accedfan a la Corte Suprema bajo condiciones
generales conocidas, quedando ademds de lado vastos dmbitos del Derecho
nacional y miles de casos por la circunstancia de no superar el hipotético
certiorari a la chilena, y erosionard mds todavia el rol del legislador. En
suma, una reforma de precedentes como la propuesta por varios autores
chilenos falla en hacerse cargo del rol institucional que cabe a la Corte
Suprema en su contexto politico y cémo el establecimiento de precedentes
vinculantes como nuevo rol de la Corte impactarfa adversamente en la
capacidad de la dicha Corte y del sistema judicial todo de erguirse en un
contrapeso institucional efectivo contra el poder bruto y la arbitrariedad, y
cémo impactarfa adversamente en el rol preponderante que debe tener el
legislador en una republica democritica de derecho, socavando el principio
democrdtico. El norte debe estar en cémo promover disefios institucionales
capaces de ayudar a precaver nuevas crisis institucionales en Chile, cémo
establecer frenos institucionales efectivos contra el poder arbitrario, cémo
fortalecer nuestra democracia y cémo mejorar los estdndares de proteccién
de derechos para la ciudadanfa.

% ATriA LEMAITRE (2016), pp. 220-40.
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