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RESUMEN: La comunidad juridica chilena ampliamente comparte dos ideas que estan en
tension entre si: por un lado, a partir del Cédigo Civil de 1857, especialmente, con base en su
articulo tercero se reconoce un efecto relativo de las sentencias, es decir, la fuerza obligatoria de
las decisiones de los tribunales de justicia es solo respecto de las causas en que se pronuncien,
por el otro, a partir de la practica juridica, se reconoce a la jurisprudencia como una fuente
del derecho, es decir, se acepta que las decisiones de los principales tribunales de justicia tienen
fuerza vinculante mas alla de los intervinientes en los juicios. Por ello, frente a esta tension irre-
soluta, el objetivo de este trabajo es doble. Primero, a partir de la revisiéon de la doctrina y la
jurisprudencia chilena, poner de manifiesto la tensién y precisar las razones de su surgimiento.
Y, segundo, formular una propuesta que busque conciliar ambas ideas mediante: precisar el
objeto de la controversia, acotar los alcances de la jurisprudencia y sugerir qué tipo de nor-
matividad (caracter vinculante) tendria las decisiones de los principales tribunales de justicia.
Palabras claves: jurisprudencia, efecto relativo de las sentencias, lenguaje juridico.

! Investigacién realizada gracias al Programa UNAM PAPITT IN302422.

Agradezco de los comentarios a una version previa de este trabajo realizados por Lorena
Ramirez, Jorge Rodriguez, y algunos miembros del grupo “Accién, Normas y Teorias” como
Diego Almonacid, Georgina Caceres, Maria José Silva, Camila Matamala y Francisco Pérez,
y colegas como Andrés Bordali.

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, niim. 168, septiembre-diciembre de 2023, pp. 27-55
ISSN (version electronica): 2448-4873
Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucién-No Comercial 4.0 Internacional

Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México

27


https://orcid.org/0000-0003-2772-794X
mailto:sebastian.aguero@uach.cl
https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2023.168.18881

28

ABSTRACT: In the Chilean legal community, two ideas are widespread that are in tension
with each other. On the one hand, on the basis of the Civil Code of 1857, in particular on
the basis of its third article, a relative effect of judgements is recognised, 1.e. the binding effect
of court decisions only relates to the grounds on which they are based. On the other hand, in
legal practise, case law is recognised as a source of law, i.e. it is accepted that the decisions of
the most important courts are binding beyond the parties involved in the proceedings. In view
of this unresolved tension, the present thesis pursues two objectives. Firstly, on the basis of an
overview of Chilean doctrine and case-law, to identify the tension and the reasons for its emer-
gence. Secondly, to formulate a proposal that reconciles both ideas by specifying the object of
the controversy, limiting the scope of the jurisprudence and suggesting what kind of normative
(binding) character the decisions of the most important courts should have.

Keywords: case-law, a relative effect of judgements, legal language.

SUMARIO: 1. Introduccion. 11. El efecto relativo de las sentencias. 111. La ju-
risprudencia como fuente de derecho. IV. ;Una normatividad jurisprudencial?
V. El cardcter vinculante de las decisiones judiciales. V1. Algunas conclusiones.

VIL. Referencias.

I. INTRODUCCION

Hace algunos meses recibi la amable invitacion de quienes lideran el proyecto
“La autoridad del precedente. Debates tedricos y problemas practicos” diri-
gida a escribir sobre el efecto de las decisiones judiciales a la luz de los rasgos
caracteristicos de nuestros sistemas juridicos. Recibir la invitacién de par-
te de Sandra Gémora, Edith Cuautle, Alvaro Nufiez y Salvador E. Rodri-
guez no solo fue un halago, sino también vy, principalmente, una invitacién
a pensar sobre como se presenta dicho efecto en mi contexto nacional (Chile).
Si bien tenia algunas intuiciones, nunca las habia desarrollado. Habia llegado
el momento de hacerlo, lo cual agradezco.

Dentro del amplio abanico de temas y problemas involucrados, debia ele-
gir uno que permitiese un analisis comparativo de los efectos de las decisiones
de los tribunales de justicia en distintos sistemas juridicos y, al mismo tiempo,
fuese de interés para el proyecto. En definitiva, me decanté por (intentar) de-
limitar el alcance de, y sugerir una propuesta sobre, el valor normativo de la
jurisprudencia en el contexto chileno actual. Por lo mismo, y mas alla de las
similitudes y correlaciones tanto practicas como tedricas, evito hablar de pre-
cedentes para no desviar el foco de la reconstruccion juridica nacional, la cual
descansa en la nocién de jurisprudencia.

Sebastian Agliero-Sanjuan
cEfecto relativo de las sentencias o jurisprudencia como fuente de derecho?...



La eleccion de la tematica se funda en que la comunidad juridica chilena
comparte ampliamente dos ideas que se encuentran en una tension irreso-
luta. Por un lado, a partir del Codigo Civil de 1857, especialmente, a partir
de su articulo tercero se reconoce un efecto relativo de las sentencias, es decir,
la fuerza obligatoria de las decisiones de los tribunales de justicia sélo es res-
pecto de las causas en que se pronuncien. Y, por el otro, a partir de la practica
juridica, se reconoce a la jurisprudencia como una fuente del derecho, es de-
cir, se acepta que las decisiones de los principales tribunales de justicia (Cor-
te Suprema y cortes de apelaciones) tienen fuerza vinculante mas alla de los
intervinientes en los juicios.

Frente a tan patente tension, el objetivo de este trabajo es doble. Prime-
ro, a partir de la revision de la doctrina y la jurisprudencia chilena, poner
de manifiesto la tension y precisar las razones de su surgimiento. Y, segundo,
formular una propuesta que busque conciliar ambas ideas mediante delimitar
el objeto de la controversia, acotar los alcances de la jurisprudencia y sugerir
qué tipo de normatividad (caracter vinculante) tendria las decisiones de los
principales tribunales de justicia.

Por lo mismo, la hipétesis del trabajo puede ser formulada como: “es
posible conciliar las ideas del efecto relativo de las sentencias con la jurispru-
dencia como fuente de derecho”. De ahi que para su validacién o eventual
refutacion realizo el siguiente recorrido. Primero, reconstruyo cémo se en-
tiende en Chile la idea del efecto relativo de las sentencias. Segundo, carac-
terizo como en Chile se entiende la jurisprudencia como fuente de derecho.
Tercero, presento de qué manera tanto la doctrina como la jurisprudencia
han reconocido dicha tension. Cuarto, formulo una propuesta de concilia-
cion basada en delimitar la tension, acotar el alcance de la jurisprudencia
y sugerir un tipo de normatividad (caracter vinculante) para las decisiones
de los principales tribunales de justicia. Por ultimo, a modo de conclusion,
recapitulo las ideas centrales del trabajo.

II. EL EFECTO RELATIVO DE LAS SENTENCIAS

Creo que no resulta aventurado sostener que el denominado efecto relativo
de las sentencias constituye uno de los rasgos caracteristicos de la cultura juri-
dica chilena. Desde todas las ramas del derecho, tanto desde la doctrina como
desde la jurisprudencia, de manera recurrente se alude a él como un principio
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fundacional del ordenamiento juridico chileno, y no solo eso, sino que, en el
propio ejercicio de la judicatura se aprecia como su asimilacién impacta en
la toma de decisiones.”

Dentro del ordenamiento juridico chileno, la consagracion y explicacion
del efecto relativo de las sentencias se desarrolla a partir de una interpretacion
sistematica de los articulos lo., 30. y 50. del Codigo Civil chileno (en adelante
Cédigo Civil). Estos indican:

Art. 1°. Laley es una declaracion de la voluntad soberana que, manifestada en la
forma prescrita por la Constitucién, manda, prohibe o permite.

Art. 3°. Sélo toca al legislador explicar o interpretar la ley de un modo general-
mente obligatorio.

Las sentencias judiciales no tienen fuerza obligatoria sino respecto de las causas
en que actualmente se pronunciaren.

Art. 5°. La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada, en el mes de mar-
zo de cada afio, daran cuenta al Presidente de la Republica de las dudas y difi-
cultades que les hayan ocurrido en la inteligencia y aplicacion de las leyes, y de
los vacios que noten en ellas.

En este marco, es oportuno indicar que, las principales explicaciones so-
bre el efecto relativo de las sentencias estan dirigidas a precisar las circuns-
tancias o casos generales y no sus situaciones excepcionales. Por ejemplo,
no buscan explicar los casos de retroactividad de la ley, los casos en donde
las leyes son empleadas para solucionar intereses particulares y, en conse-
cuencia, tampoco desarrollan las actuaciones de oficio de los tribunales, ni los
recursos de revision contra una sentencia que ha ganado ejecutoria o los re-
cursos de unificacion de jurisprudencia, y menos los recursos de casacion
y extraordinario. Revisemos entonces como se ha dotado de contenido este
rasgo caracteristico de la cultura juridica chilena.

1. ;Qué es el efecto relativo de las sentencias?

Las explicaciones sobre el efecto relativo de las sentencias se sustentan
en el rol desempefiado por la judicatura dentro del ordenamiento juridico

2 En este sentido ver a Delgado y Diaz (2011).
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chileno y a partir de ahi formulan cual es el efecto de las sentencias. Por ello,
el efecto (relativo) de las sentencias se presenta como una manifestaciéon
del papel desempenado por los tribunales de justicia en el contexto del Esta-
do moderno de derecho. Primero se responde a la pregunta: jcual es el rol de
la judicatura dentro del ordenamiento juridico chileno?, para luego a par-
tir de su respuesta comprender cual es el efecto de las sentencias judiciales.
Como fue indicado, a partir de los articulos lo., 30. y 50. del Codigo Civil,
la respuesta a esta pregunta se elabora a partir del rol de la judicatura en opo-
sicion al papel desempeniado por la legislacion, y a partir de ella se precisa
el contenido del llamado efecto relativo de las sentencias.

Mas alla de sus similitudes como productos de actos de autoridad, son las
diferencias entre la legislacion y la judicatura las que determinan cual es el
papel de esta Gltima dentro del estado de derecho. Generalmente, se sugiere
que la legislacion responde a intereses generales; mientras que la judicatura
alos intereses particulares de las partes. Este rasgo diferenciador sirve de base
al desarrollo de los aspectos que caracterizan a ambas actividades estatales.
El principal de ellos consiste en que la legislaciéon produce efectos generales
(obliga a todos); mientras que, las decisiones de los tribunales solo obligan
a las partes en litigio (obliga solo a quienes pudieron intervenir en el proceso)
(Borja 1901, p. 13; Claro Solar 1911, pp. 30-31; Alessandri, Somarriva y Vo-
danovic, 1990, pp. 123-126; Pescio, 1978, pp. 240-241).

Las diferencias entre dichos actos de autoridad, segin la doctrina, tam-
bién comprenden el hecho de que la legislacion busca regular situaciones fu-
turas frente a la judicatura que se dirige a resolver controversias del pasado,
es decir, se sostiene que el ejercicio jurisdiccional busca enmendar el pasado;
mientras que, el ejercicio legislativo esta dirigido a estatuir el futuro. Asimis-
mo, las diferencias se vinculan con la iniciativa, el proceso y la finalizacién
de ambos actos de autoridad, porque el legislador puede iniciar o desechar
a voluntad el proceso de creacion de una ley (no estando obligado a dictarlas)
e incluso puede dejarlas sin efecto (por ejemplo, si las leyes resultan inconve-
nientes o defectuosas, el legislador tiene la potestad de modificarlas o supri-
mirlas); mientras que, por regla general, la judicatura no tiene la iniciativa
para empezar juicios y, una vez que estos han comenzado, tiene la obligacién
de resolver la controversia sometida a su conocimiento, sin tener la posibili-
dad de modificar o alterar lo resuelto una vez que ha dictado la sentencia (un
juez jamas podra modificar la sentencia que dicté en resoluciéon de una con-
troversia) (Claro Solar, 1911, pp. 30-31; Alessandri, Somarriva y Vodanovic,
1990, pp. 123-126; Pescio 1978, pp. 240-241; Figueroa Yanez 1999, p. 29).
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De esta manera, a partir del rol desempefiado por la judicatura dentro
del derecho chileno, se da contenido al llamado efecto relativo de las sen-
tencias consagrado en el articulo 3o. del Codigo Civil, cuya interpretacion
(estandar) indica que la ley obliga de manera general y universal en sus efec-
tos, frente a las sentencias que s6lo obligan a las partes en juicio, ya que ellos
habrian sido oidos en el juicio (Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1990,
pp- 123-124). El articulo 3o. estableceria una distincién entre dos tipos de in-
terpretacion auténtica: legal y judicial. La primera caracterizada por una
obligatoriedad general o un valor generalmente obligatorio frente a la segun-
da con caracter particular o solo para el caso concreto sometido a su conoci-
miento (Barcia, 2010, pp. 19-21).

Lo anterior deriva de entender la obligacién que recae sobre los jueces
como una exigencia de resolver el caso sometido a su conocimiento, y no res-
pecto de aquello que en un futuro se pueda presentar sobre la misma mate-
ria o respecto de la misma normativa. Consideracion que se complementa
con el articulo 5o. del mismo Cédigo Civil, ya que este indica que los jueces
deben siempre resolver las controversias sometidas a su conocimiento con in-
dependencia de los defectos que pudiera presentar la ley (z.gr, oscuridad, de-
ficiencias o silencio), y de presentarse estos, la solucion de futuro descansa
en comunicar estas circunstancias anualmente a los colegisladores (presidente
de la Repuiblica y Congreso Nacional), especificamente, las dudas y dificul-
tades que tuvo la judicatura en la inteligencia y aplicacion de las leyes (Claro
Solar, 1911, pp. 33-34).

De ahi que, Claro Solar (1911, p. 34) sugiera que no seria posible in-
vocar una sentencia de un modo general (como la ley) para resolver todos
los juicios en donde se discuta la misma cuestiéon de derecho o en que el juez
deba aplicar la misma disposicion legal. Por ello, las sentencias solo tendrian
una fuerza moral o doctrinal, en el sentido de que su valia descansaria en la
opinién mas o menos fundada e ilustrada del magistrado que suscribe el fallo.
Cuestion que se precisard cuando se hable de la jurisprudencia como fuente
de derecho.

Asi, consagrado en el inciso 2 del articulo 3o. del Cédigo Civil, el efec-
to relativo de las sentencias se entiende como el principio general del or-
denamiento juridico chileno que entrega a las sentencias judiciales fuerza
obligatoria inicamente respecto de las partes en juicio. Esto en razon de la
configuracion de la judicatura dentro del ordenamiento juridico chileno (di-
rigida a intereses particulares), la exigencia de resolver la controversia some-
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tida a su conocimiento (no hechos futuros), y la proteccion de quienes no han
intervenido en juicio.

2. ¢Cuales son las excepciones al efecto relativo de las
sentencias?

La regla general exige que lo resuelto en una sentencia no pueda aplicarse
en general o a otros casos diversos del resuelto a través de ella. Una excepcion
a ello, segtin la doctrina, estaria dada por las sentencias constitutivas, es de-
cir, las que conllevan el nacimiento de un derecho mediante su dictaciéon o la
creacion de un Estado, produciendo efectos erga omnes y no inicamente nter
partes (a diferencia de las declarativas que se limitan a reconocer una situa-
ci6én preexistente). Son ejemplos de sentencias constitutivas las pronunciadas
en los casos de divorcio, filiacion, interdiccién, o determinacion de los here-
deros del causante, entre otros (Pescio, 1978, pp. 236-237; Barcia, 2010, pp.
19-21; Alessandri, Somarriva y Vodanovic, 1990, pp. 123-124; Figueroa Ya-
nez, 1999, p. 29).

En sentido similar, la propia Corte Suprema de Justicia de Chile (en ade-
lante Corte Suprema) ha sefialado que el citado articulo 3o. establece una re-
gla general segiin la cual la fuerza obligatoria o vinculante de las sentencias
solo se extiende a las partes, al objeto y a la causa de pedir de las causas en la
cuales recaigan y respecto de las cuales producen cosa juzgada. Asi, si el efec-
to relativo descansa en la naturaleza de la causa en que recaiga, este no es
absoluto y sus excepciones las establece la legislacion al introducir un efecto
erga omnes. Por ejemplo, las decisiones tomadas de conformidad con el articu-
lo 315 de Coédigo Civil, las hipotesis de la legislacion laboral de efectos ul-
tra partes en casos que recaigan en los derechos de grupos de trabajadores,
o también, en materia constitucional, la cosa juzgada material secundum even-
tum probationis en la accién constitucional de proteccion, y en el ambito ad-
ministrativo la ilegalidad de ciertos actos que recaen sobre una generalidad
de personas afecta a todas ellas, aun cuando haya reclamado una sola.’

El reconocimiento de algunas de estas excepciones no resulta pacifico
desde el rol que corresponde o debe corresponder a la judicatura. Asi, algu-

3 Sentencias de la Corte Suprema en causa N° 147671-2023, pronunciada por la sala
Tercera Constitucional el 10 de agosto de 2023, c. 14°; en causa N° 19031-2023, pronunciada
por la sala Tercera Constitucional, el 10 de agosto de 2023, c. 23°; en causa N° 10215-2023,
pronunciada por la sala Tercera Constitucional, el 10 de agosto de 2023.
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nos sugieren que cuando el juez dicta una sentencia que afecta a personas
que no fueron parte del juicio vulnera el debido proceso y el acceso a la jus-
ticia, porque deben cumplir lo decidido personas que no tuvieron la posibi-
lidad de ser oidas y cuyas circunstancias no fueron tenidas en consideracion.
Por ello, consideran que al dictar este tipo de sentencias con efectos genera-
les el Poder Judicial invade las competencias del Poder Legislativo, cuestion
improcedente por no estar dichas funciones en su competencia, no deten-
tar legitimidad democratica y estar fuera del control de la ciudadania, y po-
seer una configuracion institucional no preparada para la toma de decisiones
con efectos generales como se manifiesta en su estructura adversarial y limi-
tados recursos o capacidades técnicas (Libertad y Desarrollo, 2023).

Una excepcién algo menos controvertida son las sentencias dictadas
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, porque, si bien ellas re-
suelven casos especificos sometidos a su conocimiento, se admite que produz-
can dos efectos extensivos adicionales. Uno deriva del derecho internacional
de los derechos humanos y establece que las sentencias iluminan e ilustran
la interpretacion de una obligacién convencional en un caso distinto del que
se pronuncian, porque enriquece progresivamente la comprension del dere-
cho. Y el otro, deriva del caracter de fuente formal de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y establece que los efectos de la decision se extienden
a otros casos con igual sustrato factico y en contra del Estado. Mientras el pri-
mer efecto se estableceria en el articulo 38 del Estatuto de la Corte Interame-
ricana de Justicia, el segundo s6lo derivaria de cierta equivalencia en el trato
frente a iguales elementos de hecho, derecho y contra el Estado.*

Las excepciones previamente enunciadas no resultan exhaustivas, sino
simplemente ejemplares de un conjunto mas amplio también integrado
por sentencias anulatorias dictadas en juicios contencioso-administrativos, al-
gunas sentencias dictadas en materia ambiental (g7, interés difuso), la acciéon
regulada para prevenir o sancionar la competencia desleal, y las sentencias
dictadas en materia de proteccion al consumidor (z.gr, procesos colectivos),
entre otras (Romero Seguel, 2012).

+ Sentencia de la Corte Suprema en causa N° 7130-2022, pronunciada por la sala Tercera
Constitucional, el 5 de noviembre de 2022, c. 4°.
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II. LA JURISPRUDENCIA COMO FUENTE DE DERECHO

Entendida como una actividad vinculada a los jueces, la palabra “jurispru-
dencia” presenta distintos sentidos. En uno de ellos alude al conjunto de fallos
o decisiones de los tribunales de justicia con independencia de su jerarquia,
pronunciados sobre una misma o similar materia, sobre la base de aplicar
un mismo criterio acerca del derecho en dicha materia. En otro sentido refie-
re al conjunto de fallos de los tribunales superiores de justicia dictados y des-
de los cuales se obtienen los criterios con base en los cuales se han resuelto
casos en una misma o similar materia. En un tercer sentido “jurisprudencia”
se vincula con las normas singulares y concretas que producen los jueces
a través de las sentencias que ponen término al juicio. Siendo el segundo sen-
tido el empleado generalmente para aludir a la jurisprudencia como fuente
de derecho (Squella, 2011, pp. 365 y 368).

Respecto de este segundo sentido, y vinculado con el efecto relativo de las
sentencias, la doctrina nacional parece mostrar acuerdo en considerar que los
jueces no tienen una obligacion juridica de resolver el caso sometido a su co-
nocimiento con base en las decisiones precedentes de otro tribunal o el mis-
mo. Sin embargo, la explicacion y el acuerdo no se detiene alli, sino mas bien
se extiende hacia un analisis de la jurisprudencia como fuente de derecho.

Primero, se recuerda y enfatiza que los tribunales inferiores no estan obli-
gados a seguir los criterios utilizados por los superiores, es decir, con base
en el efecto relativo de las sentencias los fallos anteriores no son vinculantes
y, en consecuencia, el juez no esta obligado a resolver de la misma manera
un caso similar. Segundo, rapidamente se matiza lo anterior recalcando que,
en la practica juridica nacional, es conocida la influencia que ejercen las de-
cisiones de los tribunales superiores sobre los inferiores, o bien, es admitida
y no controvertida una practica de la judicatura consistente en una deferen-
cia hacia los criterios derivados de las decisiones de los principales tribuna-
les del pais (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones). Tercero, se precisa
que esta deferencia no debe ser confundida con las obligaciones que derivan
de las sentencias dictadas por los tribunales, las cuales no son generales ni abs-
tractas, sino mas bien concretas y singulares en la aplicaciéon de normas ge-
nerales y abstractas. Cuarto, se alude someramente a las eventuales ventajas
vinculadas con la habitual deferencia, ya que ella posibilitaria o contribuiria
a la estabilidad en la interpretacion del derecho, la seguridad juridica y la
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igualdad ante la ley, entre otras consideraciones (Squella, 2011, pp. 365 y 369;
Ruz Lartiga, 2011, p. 112; Barrientos Grandon, 2012, pp. 31-32).

Las sentencias constituyen actos juridicos emanados de los tribunales
de justicia en el ejercicio de su facultad jurisdiccional en conformidad con la
Constitucion. Ellas producen jurisprudencia cuando se constituyen en una
doctrina juridica emanada de las decisiones adoptadas por los tribunales
del pais y cuya relevancia o influencia esta vinculada con la jerarquia del tri-
bunal del cual derivan. Entendida de esta manera, como fuente de derecho,
la jurisprudencia se compone del conjunto de los criterios emanados desde
las decisiones uniformemente adoptadas por los principales tribunales de jus-
ticia (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones). Si los jueces deben conocer
los asuntos sometidos a su conocimiento y hacer ejecutar lo juzgado, es en
este contexto en donde ellos pueden verse ayudados por lo resuelto anterior-
mente por otros jueces en materias similares con el proposito de encontrar
un principio, criterio o directriz a partir de decisiones analogas (Figueroa Ya-
ez, 1999, p. 29; Ruz Lartiga, 2011, p. 110).

Lo anterior permite concluir que, en Chile, se busca conciliar la tensiéon
existente entre asumir, por un lado, el llamado efecto relativo de las senten-
cias y, por el otro, una practica de los tribunales inferiores consistente en se-
guir o guiarse por la jurisprudencia establecida por los principales tribunales
del pais (Corte Suprema y cortes de apelaciones). Como fuente de derecho,
la jurisprudencia vendria a proporcionar un conjunto de criterios rectores
en la aplicacion de la ley, cuyo origen esta en la actividad de los principales
tribunales de justicia, los cuales, al tiempo de resolver varios casos semejan-
tes, aplican en un idéntico sentido las mismas disposiciones legales. Por ello,
los autores se decantan por entender la jurisprudencia no como una fuente
formal del derecho sino mas bien como una material, lo cual significa que ella
no obliga al tribunal que la dicté ni a otros tribunales, sino que solo (en los he-
chos) ejerce una fuerte influencia en las decisiones futuras del mismo tribu-
nal u otros (Figueroa Yanez, 1999, p. 29; Squella, 2011, p. 366; Ruz Lartiga,
2011, p. 110).°

5 En relaciéon con las fuentes formales y materiales, Squella (2011, p. 285) sostiene que
“En una cuarta acepcion «fuente [formal] del derecho» significa fundamento de validez de
una norma juridica, de modo que, si la Constitucién es el fundamento de validez de la ley,
la Constitucién es entonces una fuente del derecho. Como habra oportunidad de explicarse
en el capitulo siguiente, toda norma juridica encuentra el fundamento de su validez en otra
norma juridica del mismo ordenamiento de que se trate, aunque de jerarquia o rango superior,
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IV. ;UNA NORMATIVIDAD JURISPRUDENCIAL?

Como se ha podido apreciar, la tension entre sostener conjuntamente el efec-
to relativo de las sentencias y la jurisprudencia como fuente de derecho se ha
gestionado afiadiendo el adjetivo “material” a la expresion “fuente de dere-
cho”, evitando usar las palabras “obligatorio” o “vinculante” al hablar de la
jurisprudencia y sustituirlas por “influencia” o “deferencia”. También la con-
ciliaciéon se ha buscado a través de presentar de manera dicotémica, por un
lado, el derecho (o lo que dice este) y, por el otro, (lo que hace) la practica
juridica, y, por dltimo y en mayor medida, poniendo el énfasis en el caracter
de guia interpretativa que tendrian las decisiones de los tribunales superio-
res de justicia al tiempo de extraer o atribuir un contenido significativo a las
disposiciones legales. Todos arreglos conceptuales que buscan suavizar la evi-
dente tension.

Sin embargo, estos mecanismos “coherentistas” no han resultado sufi-
cientes para sostener el peso de la contradicciéon, ya sea porque la propia
doctrina es consciente de los problemas implicados en sostener ambas te-
sis de manera conjunta (efecto relativo y jurisprudencia), o bien, porque
la propia judicatura en sus decisiones ha buscado sortear sin demasiado éxito
las dificultades derivadas de sostener ambas ideas al mismo tiempo. Presento
rapidamente algunos casos que e¢jemplifican esta situacion.

En los estudios de reforma al Codigo Civil, Dominguez (2000) sugirié
abordar e incorporar la calidad de fuente de la doctrina jurisprudencial, por-
que la propuesta de codigo que revisé regulaba el caracter relativo de la cosa
juzgada, pero no aludia a la practica de extraer de la jurisprudencia constan-
te una norma con efecto vinculante. Su sugerencia de lege ferenda se fundaba
en que la inclusion de esta Gltima idea entregaria al sistema juridico chileno

concretamente en aquella norma superior que regula sucreacion, esto es, en aquella norma
superior que establece quién, como y dentro de qué limites esta autorizado para producir la
norma inferior correspondiente. Por lo mismo, si la Constitucién es norma superior respecto
de la ley, porque es la que establece quién, como y dentro de qué limites se halla autorizado
para producir las leyes, la Constitucién es entonces la fuente de la ley [...] «fuente [material]
del derecho» alude a factores de diversa indole —politicos, econémicos, sociales, cientificos,
técnicos, etcétera— que presentes en una determinada sociedad en un momento dado, y en
dinamica y reciproca interaccion, influyen de manera importante en la produccion de una o
mas normas del ordenamiento juridico que rige en una sociedad y en el contenido de que tales
normas se encuentran provistas. Esta acepcion de la expresion que nos ocupa se refiere a lo
que se llama cominmente fuentes materiales del derecho”.
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una mayor certeza al generar una mayor consciencia respecto de la resolu-
ci6n de los casos. Asi, se buscaria evitar un excesivo particularismo en las de-
cisiones, especialmente, en relacién con la Corte Suprema y su papel dentro
de la organica del Poder Judicial.

Por su parte, a partir de la lege lata, la Corte Suprema ha sostenido tres
posiciones diferentes. Una propuesta “coherentista” consistente en preci-
sar como entender armoénicamente el efecto relativo de las sentencias con el
efecto de sus decisiones en la practica juridica. Una propuesta “normativa”
consistente en fundar sus decisiones en la jurisprudencia elaborada por ella.
Y una propuesta “contradictoria” consistente en incurrir en una contradic-
ci6n pragmatica cuando reproduce una linea jurisprudencial mientras cla-
rifica el efecto relativo de las sentencias. Rapidamente mostraré algunos
ejemplos de estas posiciones.

En un caso la Corte Suprema consider6 que la alusion a la jurispruden-
cia como apoyo de una decision judicial no era errada ni tampoco afectaba
el efecto relativo de las sentencias, porque lo importante radicaba en que
la sentencia hubiera cumplido con los requisitos de la debida fundamenta-
cion, y estos eran independientes de los argumentos adicionales que fueran
dados en refuerzo de ella, como podian ser alusiones jurisprudenciales.®

En otra ocasion, en un voto disidente, uno de sus ministros sostuvo que,
en concordancia con el principio del efecto relativo de las sentencias, los argu-
mentos presentados en una decisiéon, con independencia de su caracter tedri-
co, siempre debian ser entendidos como dirigidos a resolver una controversia
particular ventilada en un caso especifico. Ellos no debian ser extrapolados
a conflictos de orden general que surjan sobre la misma materia, porque
no constituyen lo que se denomina precedente, tal como se indica en el inciso
segundo del articulo 3o. del Codigo Civil.”

En un caso se aleg6 la vulneracion del principio de igualdad, fundado
en que la decision impugnada desconocio otros pronunciamientos de la Cor-
te Suprema que habian resuelto la controversia de un modo distinto. Aqui
la corte considerd improcedente este argumento en razén del efecto relativo
de las sentencias establecido en el articulo 3o., inciso 2, del Codigo Civil (con-

6 Sentencia de la Corte Suprema, en causa nam. 8413/2012, pronunciada por la Sala
Tercera (Constitucional), el 17 de enero de 2013, c. 4°.

7 Sentencia de la Corte Suprema, en causa num. 28614-2021, pronunciada por la Sala
Cuarta Mixta, el 17 de agosto de 2022, c. 1° voto disidente.
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firmado en otros cuerpos legales como el articulo 780 del Codigo de Proce-
dimiento Civil y el articulo 376 del Gddigo Procesal Penal). Precis6 ademas
que, st una decision infringe lo declarado y establecido por la Corte Supre-
ma en otras decisiones, ello no posibilita interponer un recurso de casacion,
porque este solo procede contra sentencias dictadas con infraccion “de ley”,
como prescribe el articulo 767 del Cédigo de Procedimiento Civil. Con ello
se concluye que, en nuestro sistema juridico, el precedente judicial o derecho
precedente no constituye una fuente formal de creacion del derecho.?

En cambio, en otro tipo de decisiones, caracterizadas por fundamentar
una decisiéon en una linea jurisprudencial, la Corte Suprema no ha tenido
dudas en manifestar la relevancia de sus decisiones precedentes para resolver
las controversias sometidas a su conocimiento. Esbozo tres casos paradigma-
ticos de este enfoque normativo.

La corte sostuvo que la sentencia impugnada no habia incurrido en los
errores de derecho denunciados por la demandada, entre otras razones, por-
que su propia linea jurisprudencial habia sostenido que, dentro del sistema
instituido por el Codigo Civil sobre el dominio y posesion inscrita de los bie-
nes raices, no habia duda de que el duefio y el poseedor inscrito de un inmue-
ble tienen la aptitud juridica para ejercitar la accion reivindicatoria en contra
de quien detenta su posesion material. Esta doctrina asentada por la jurispru-
dencia resultaba pertinente para resolver el caso objeto de la controversia vy,
ademas, constituia una interpretacién normativa en armonia con el espiritu
general de la legislacion y la equidad natural, parametros ambos de la herme-
néutica nacional contemplados en el articulo 24 del Codigo Civil.?

En mas de una ocasion, la Corte Suprema ha sostenido la procedencia
del dafio moral en el contexto de la responsabilidad contractual con base
en su propia linea jurisprudencial, haciendo incluso el ejercicio de indicar
detalladamente no sélo la individualizaciéon de la sentencia, sino también
en doénde ellas se encuentran publicadas.'

8 Sentencia de la Corte Suprema en causa nam. 37181/2015, pronunciada por la Sala
Segunda (Penal), el 29 de noviembre de 2016, c. 11°.

9 Sentencias de la Corte Suprema pronunciadas por la Sala Primera (Civil) en causa nam.
231372009 (Casacién), el 7 de diciembre de 2010, c. 11 y 12; en causa nim. 3944/2013
(Otros), el 3 de julio de 2014, c. 19 y 20.

10 Algunas de las sentencias de la Corte Suprema pronunciadas por la Sala Primera (Civil)
en este sentido son la causa nm. 410372005 (Casacion), el 24 de septiembre de 2007, c. 31; la
causa num. 59/2007 (Casacion), el 25 de septiembre de 2008, c. 20; la causa nim. 4727/2007
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En un voto disidente, uno de sus ministros reconstruy6 latamente el ori-
gen de como se estableci6 en Chile la responsabilidad del Estado a través
de la nocién de “falta de servicio” a través de la jurisprudencia de la pro-
pia corte. Alli se argument6 que esta construccion jurisprudencial se sustenta
en la interpretacion dada a los articulos 2o., 40., 50., 60., 70., y 38 de la Cons-
titucion Politica de la Republica y los articulos 4 y 42 de la Ley N° 18.575. Y,
ademas, que gracias a ella se habia propiciado la evolucién del derecho pa-
blico, en especial, del derecho administrativo en nuestro pais."!

A su vez, como ejemplo de su propuesta “contradictoria, recurro al lla-
mado “casos ISAPRES”, en donde la corte, por un lado, sostiene que su de-
cision se ajusta al efecto relativo de las sentencias vy, por el otro, en los casos
sucesivos reproduce de manera irrestricta la misma argumentacion utilizada
en su primera decision.'? De esta manera, al reproducir sentencia a sentencia
un razonamiento sustentado en el efecto relativo de las sentencias para bus-
car circunscribir los alcances de cada decisién incurre en una contradiccion
pragmatica. La cual se reproduce en el siguiente considerando, generalmente,
el catorceavo:

Que diferentes argumentaciones se han expresado relativas al impacto que pue-
de tener la resolucion de la jurisdiccion en la materia, antecedente que estos sen-
tenciadores han considerado en toda su dimension, sin dejar de atender el efecto
relativo de las sentencias judiciales, conforme lo prevé el articulo 3° del Codigo
Civil, que circunscribe la determinacién de esta Corte a quienes han accionado
de proteccion y no al total de los afiliados al sistema de salud privado. Sin em-
bargo, aquel no es el aspecto que esta llamada a resolver este tribunal, puesto
que sus competencias estan fijadas por el texto constitucional respecto de la revi-
si6n de la posible afectacion de garantias fundamentales por actuaciones u omi-

siones arbitrarias e ilegales, a todo lo cual se ha circunscrito el presente andlisis.'®

(Casacién), el 29 de octubre de 2008, c. 13 y 14; la causa nam. 6937/2009 (Casacién), el 11 de
abril de 2011, c. 18; la causa nam. 216/2010 (Casacién), el 01 de agosto de 2011, c. 13y 14;
y la causa nim. 2220/2011 (Casacién), el 13 de junio de 2012, c. 25.

11 Sentencia de la Corte Suprema en causa n° 12221/2017 (Casaci6n), pronunciada por
la Sala Tercera (Constitucional), el 19 de abril de 2018.

12 Elimpacto de este caso en el derecho chileno ha sido tal que, el actual gobierno, duran-
te todo el 2023 ha buscado gestionar sus efectos en el sistema de salud chileno a través de, al
menos, dos mecanismos: una llamada “ley corta de ISAPRES” y una reevaluacién de lo que
implica su ejecucion efectiva para las aseguradas privadas de salud.

15 Esta argumentacion se ha sostenido entre otras sentencias pronunciadas por la Sala Ter-

Sebastian Agliero-Sanjuan
cEfecto relativo de las sentencias o jurisprudencia como fuente de derecho?...



Por consiguiente, una parte de la doctrina ya ha sugerido la convenien-
cia de regular esta situaciéon en donde se consagra un efecto relativo de la
sentencia y, al mismo tiempo, se proclama la relevancia de la jurisprudencia.
Y la propia actividad del maximo tribunal ha mostrado de manera paten-
te las contradicciones derivadas de su aplicacion, ya que, por un lado, se da
un caracter complementario a las decisiones de los tribunales, por el otro,
se recurre a ellas para fundar las decisiones judiciales. Por Gltimo, se incu-
rre (inevitablemente) en una contradiccion pragmatica, contrasentido que ha
quedado de manifiesto en uno de los casos de mayor connotacién social
del dltimo tiempo.

V. EL CARACTER VINCULANTE DE LAS DECISIONES JUDICIALES

Explicitada la tension entre una asuncion estricta del efecto relativo de las
sentencias y tratar a la jurisprudencia como fuente de derecho corresponde
sugerir una propuesta de conciliacion entre ambas ideas en tension. El de-
sarrollo de esta descansa en la toma de posicion respecto de tres ejes den-
tro de la controversia, a saber: ;cudl es el alcance de la tension?, ;cudl es el
sentido de “jurisprudencia’?, y icudl es la normatividad de las decisiones
judiciales?

1. El alcance de la tension
Seguin Barrientos (2012, 26-27), al tiempo de dictacion del Codigo Civil, a tra-

vés de una regla de las Siete Partidas (1,1,14) se encontraba vigente una doc-
trina medieval que, junto con otros elementos, inspira la dictacién del aludido

cera (Constitucional) de la Corte Suprema en causa ntm. 55446-2016 (Apelacién Proteccion),
el 6 de abril de 2017, c. 26; en causa nam. 2775/2017, el 12 de abril de 2017, c. 14; en causa
num. 16814/2017 (Apelacién), el 25 de mayo de 2017, c. 14; en causa num. 21461/2017
(Apelacion), el 28 de junio de 2017, c. 14; en causa nam. 21473/2017 (Apelacion), el 28 de ju-
nio de 2017, c. 14; en causan® 24054/2017 (Apelacién), el 29 de junio de 2017, c. 14; en causa
nam. 23423/2017 (Apelacion), el 29 de junio de 2017, c. 14; en causa ntim. 23956/2017 (Ape-
lacion), el 29 de junio de 2017, c. 14; en causa nim. 26679/2017 (Apelacion), el 25 de julio de
2017, c. 14; en causa num. 29478/2017 (Apelacién), el 17 de agosto de 2017, c. 14; en causa
ntm. 30890/2017 (Apelacion), el 31 de agosto de 2017, c. 14; en causa ntm. 31226/2017
(Apelacion), el 31 de agosto de 2017, c. 14; y en causa nim. 31540/2017 (Apelacién), el 31 de
agosto de 2017, c. 14, entre muchas otras.
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articulo 30." Esta doctrina diferencia tres tipos de interpretacion: (i) imferpre-
latio generalis et necessaria, conocida como interpretaciéon auténtica y que enten-
dia como obligatoria (necesaria) y para todos (general), la cual correspondia
al legislador; (1) interpretatio necessaria sed non generalis, la cual era obligatoria,
pero solo para ciertas personas y que correspondia al juez; y (iil) interpretatio
nec generalis nec necessana, la cual no tenia obligatoriedad y era realizada por la
doctrina.

Esta distincion medieval entre distintos tipos de interpretacién entrega
un primer insumo para acotar la controversia, ya que el problema no se pre-
senta respecto de la wnlerpretatio necessaria sed non generalis, porque precisamente
este es el efecto relativo de las sentencias, y tampoco la controversia se extien-
de a si las decisiones de los tribunales son una wnterpretatio nec generalis nec neces-
saria, porque no son necesarias para los intervientes en el proceso. De ahi que,
la tension entre las ideas del efecto relativo y la jurisprudencia como fuente
se extienda principal (pero no Gnicamente) a determinar si es posible obtener
de las decisiones de los tribunales de justicia criterios o reglas que constituyan
una wlerpretatio generalis el necessaria, es decir, criterios o pautas que constituyan
una interpretaciéon generalmente obligatoria. Por ello, en lo que sigue, para
precisar esta nocion, i.e., qué implica el caracter “generalmente obligatorio”
de las normas, seguiré la senda propuesta por N. Bobbio y G. H. von Wright.

Segun el autor turinés, las normas pueden ser universales o particulares
tanto respecto del sujeto a quien van dirigidas como de la accion que regulan.
La universalidad o particularidad depende de si el sujeto o la accién aludida
representan una clase compuesta de varios miembros, o bien, refieren a su-
jetos o acciones que representan una individualidad. Por ende, si las normas
buscan determinar la conducta de los sujetos, existen cuatro posibilidades:
1) normas dirigidas a una clase de personas (general) que regula una clase
o tipo de acciones (abstracta); 2) normas dirigidas a una clase de personas (ge-
neral) que regula una accién particular (concreta); 3) normas con destinatario
individual (particular) que regula una clase o tipo de acciones (abstracta), y
4) normas con destinatario individual (particular) dirigidas a una accién par-
ticular (concretas) (Bobbio, 1993[1957/58], pp. 128-133).

1+ Una presentacion de otras influencias como articulo 5o0. del Cédigo Civil francés, o
sus antecedentes en el Proyecto de Codigo Civil de 1841-1845, asi como también su similitud
con otras disposiciones coetaneas como proyecto de Garcia Goyena de 1851 o Cédigo Civil
Colombiano de 1887, en (Borja 1901, 12-23); (Barrientos Grandon 2012, 25-27).
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A partir de estas cuatro posibilidades es dable sostener sin lugar a dudas
que la controversia o tension en torno al caracter vinculante de la jurispru-
dencia se presenta respecto de si desde las decisiones de los principales tribu-
nales de justicia es posible obtener normas que vinculen a todos los miembros
de una clase a realizar una accion tipo (generales y abstractas). En cambio,
respecto de st la tensiéon también se extiende a la produccién de normas ge-
nerales y concretas requiere de algunas precisiones adicionales.

Siguiendo a von Wright (1963, 78-80), en relacion con el sujeto o des-
tinatario, una prescripcion es general cuando se dirige a todas las personas
sin restriccion o a todos quienes respondan con una descripcion; mientras
que, es particular cuando se dirige a un individuo en especifico. Y, en relacion
con la ocasién o periodo en el cual debe ocurrir lo regulado, las prescrip-
ciones son generales si estan destinadas a un namero ilimitado de ocasiones
y particulares si estan dirigidas a una ocasion especifica o a un conjunto finito
de ocasiones especificas.

A partir de lo anterior, una norma es particular si es particular respec-
to del sujeto y la ocasion, y es eminentemente general si es general respecto
del sujeto y la ocasién. Y cuando es particular en un sentido y general en otro,
von Wright (1963, pp. 36, 81-83) sugiere decantarse por el caracter general
en la ocasion para diferenciar entre 6rdenes o mandatos y prescripciones o le-
yes (estatales). Asi, siguiendo John Austin (1995[1832]), si un soberano esta-
blece guardar duelo nacional, la norma formulada seria un orden o mandato
y no una prescripcion o ley, porque, st bien esta dirigida a toda la comunidad,
su realizaciéon ocurre en una Gnica ocasion.

De esta manera, es posible precisar que, principal mas no tnicamente,
la discusion en torno al caracter vinculante de las normas de origen jurispru-
dencial busca determinar si tienen la capacidad de ser generales en torno
al sujeto, por aludir a una clase de ellos, a la ocasion, por presentarse en un
numero ilimitado de casos, y a la accién, por referir a una categoria de ac-
ciones ejemplificables de manera ilimitada. Estos rasgos son los que permiten
su aplicacion a casos futuros, o como dice la literatura relevante dotan las re-
glas o pautas jurisprudenciales de un “caracter universalizable”.

2. Los sentidos de jurisprudencia

Cuando se caracteriza la jurisprudencia como fuente de derecho, se alude
de manera unanime a un conjunto de decisiones adoptadas en un sentido
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por los principales o superiores tribunales de justicia (Corte Suprema y Cor-
tes de Apelaciones). Sin embargo, no parece haber acuerdo respecto de qué
significa que las decisiones sean en un mismo sentido. Aqui existen al me-
nos dos posibilidades. Una sugiere que las decisiones proporcionan criterios
que pueden utilizarse en la resolucion de casos similares dentro de una misma
o similar materia. Y otra entiende que las decisiones entregan criterios para
la aplicacion de la ley, ., criterios dirigidos a la aplicacion de las mismas dis-
posiciones legales en un idéntico sentido.

Sin duda ambas opciones producen un impacto en la decision del caso,
pero su injerencia se presenta de modo diverso. En el primer caso se pro-
porciona una regla susceptible de generalizacion, la cual puede ser aplicada
como criterio de decisién para un caso futuro en razon de la identidad, la si-
militud o la analogia entre los hechos del caso decidido y los hechos del caso
futuro. En cambio, en el segundo se entrega una regla semantica en el sentido
de proporcionar criterios de uso de las palabras, frases, u oraciones emplea-
das por el legislador, de modo que, se explicitan la(s) regla(s) que determinan
las condiciones en las cuales se deben usar o aplicar las expresiones que inte-
gran la legislacion. En este Gltimo caso, la funcioén esta en entregar criterios
(tanto para los jueces como los ciudadanos) que posibilitan identificar la(s)
norma(s) obtenidas a partir del discurso del legislador (Alchourrén y Bulygin,
1983; Taruffo, 2007; Mendonca, 2023).

La presencia de esta ambigiiedad permite explicar, al menos parcialmen-
te, algunas de las controversias suscitadas respecto del caracter vinculante
de la jurisprudencia, ya que, mientras el primer sentido parece entrar en ten-
sion con el efecto relativo de la sentencia, el segundo da la imprecisién de sor-
tear esta dificultad. Por ello, en este trabajo me centro en este Gltimo para
mostrar cierta deferencia con la practica juridica mayoritaria, y junto con su-
gerir una propuesta de conciliacion entre el efecto relativo de las sentencias
y el caracter vinculante de la jurisprudencia.’

Esta toma de posicién mas captura dos ideas ampliamente compartidas
en nuestra tradicion. Por una parte, entender que la exigencia de motivacion
judicial obliga al decisor, entre muchas otras cosas, a mencionar en la sen-
tencia alguna disposicién normativa (articulo, inciso, parrafo, etcétera), junto
con explicitar el paso desde la disposicion hacia la norma juridica, es de-
cir, expresar el razonamiento interpretativo llevado a cabo para determinar

15 Sobre precedentes interpretativos véase Ramirez-Ludena (2023b).
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el significado otorgado a la disposicién o disposiciones utilizadas (Ezquiaga,
2003). Y, por otra parte, tener presente que la elaboracion de las colecciones
de jurisprudencia se realiza a partir de las disposiciones normativas de una
constitucion, ley, reglamento, etcétera, de manera que, los criterios obteni-
dos de las decisiones de los tribunales consistan en enunciados sobre o acerca
de cada una de las disposiciones que integran un cuerpo normativo, facilitan-
do asi su interpretacion (Taruffo, 2007).

3. El tipo de normatividad de las decisiones judiciales

Precisado el sentido de norma generalmente obligatoria y el sentido de juris-
prudencia como fuente de derecho que sera objeto de la conciliacién, corres-
ponde poner de manifiesto el tipo de normatividad que detentan las decisiones
de los principales tribunales de justicia. Esto lo realizaré con base en algunos
rasgos centrales del lenguaje juridico dado que el sentido de jurisprudencia
relevante es el que alude a los criterios semanticos o lingtiisticos que posibi-
litan identificar la(s) norma(s) obtenidas a partir del discurso del legislador.

El lenguaje juridico es una variante del idioma (espafiol) empleada
en textos legales, judiciales, administrativos, y notariales, entre muchos otros,
los cuales conciernen a la creacion o aplicacion del derecho. Este lenguaje
se considera un tecnolecto, porque esta constituido por el habla de una cien-
cia, técnica u oficio cuyo origen deriva de las necesidades propias de cada
actividad y se caracteriza por tener sus propios términos y conceptos (Real
Academia de la Lengua Espanola, 2017, pp. 2-3).

En general, se considera que el espaiiol juridico detenta rasgos propios
que lo sitian mas alla de la mayoria de los tecnolectos. No solo detenta su pro-
plos términos y conceptos (aunque muchos de ellos sean heredados del latin,
el griego, el arabe, el francés y el inglés), sino también se caracteriza por la
produccién de textos propios. Estos tienen una particular macroestructura,
la aplicacion de técnicas de redaccién con rasgos caracteristicos de estilo, sin-
tacticos y morfologicos, junto con pretender o detentar un caracter norma-
tivo y suscitar el interés de la sociedad en su conjunto (Real Academia de la
Lengua Espanola, 2017, pp. 3-11). Dentro de estos rasgos propios del espafiol
juridico, mi atencion esta en los términos y los conceptos, porque son ellos
los que permiten decir que nos encontramos frente a un tecnolecto.

Siguiendo a Ryle (1964), podemos afirmar que tanto la configuracion
como el contenido de los conceptos técnicos estan determinados por la dis-
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ciplina en la cual estos se desarrollan. Los términos que designan aquellos
conceptos técnicos estan cargados con el peso de dicha disciplina vy, sobre
todo, con el equipaje derivado del modo en que ellos son utilizados y desa-
rrollados dentro de dicha actividad. Por ello, para conocer el significado ex-
presado por los términos técnicos se requiere alguna comprension de, y un
grado de internalizacion en, la practica cientifica, técnica o el oficio en la cual
se desarrollan dichos conceptos, y de ser el caso, algiin grado de comprension
de la(s) teoria(s) en las que ellos son empleados.

Este caracter técnico se presenta con independencia de las palabras uti-
lizadas para designar dichos conceptos, es decir, con independencia de si
se utilizan palabras del lenguaje ordinario con un significado especificamente
juridico (como “objeto”), o bien, se recurre a un término y concepto estricta-
mente juridico (como “decreto”). Al estar la prioridad en los conceptos, y no
en los términos, estos tltimos pueden ser empleados para expresar conceptos
juridicos o de otro tipo.'®

Si para aprender los conceptos técnicos del derecho se requiere de algin
grado de comprension e internalizacién en la practica juridica, surge la in-
terrogante por jcomo logramos esto? A partir de una sugerencia wittgens-
teniana, P. F Strawson (2011, p. 189) enfatiza la relevancia de la instruccién
para agudizar la percepcion y construir el conocimiento. Aquello que “ve-
mos como” podriamos no “verlo como” sin los beneficios de la instruccion.
La mayoria de los conceptos que figuran en cualquier explicacion veridica
de nuestra percepcion tienen su origen en la instruccion. Por ello, el carac-
ter de nuestra experiencia perceptual esta determinado por la instruccién
en el sentido de informacion recibida mediante las palabras a través de otros.
Por ejemplo, al leer un documento ¢seria posible verlo como un “contrato”
sin que se me hubiera instruido sobre su caracter?, o ¢;podria ver los derechos
y obligaciones que se derivan de €l sin nociones acerca del derecho de las obli-
gaciones? De ahi que, la percepcion sin conceptos y sin la ayuda de la instruc-

16 En adelante sigo una teoria strawsoniana de los conceptos, la cual he presentado de
manera mas extensa en (Agiiero-Sanfuan, 2018a), junto con realizar aplicaciones de ella en
la teoria y practica juridica (Agiiero-Sanjuan, 2018b); (Agiiecro-Sanjuan, 2022b). Es impor-
tante precisar que hoy mas que ayer soy consciente de los desafios vinculados con una vision
(parcialmente) platénica del significado, por ejemplo, ver Zalabardo (2000) y Garrett (2010).
Sin embargo, la consciencia de estos desafios filoséficos no ha alterado en demasia mi opiniéon
respecto de la utilidad de la propuesta strawsoniana para explicar el fenémeno juridico. De ahi
que nuevamente recurra a ella para clarificar un aspecto de la practica juridica.
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ci6n (informacioén derivada desde el lenguaje hablado o escrito), quiza, no es
necesariamente ciega, sino mas bien penosamente miope. Por ello, alguna
alusion a la instruccion de los conceptos juridico se hace necesaria.
Generalmente, se considera que la jurisprudencia y la doctrina o dogma-
tica son los participantes privilegiados de la practica juridica. La jurispruden-
cia ya fue caracterizada y la doctrina se puede entender como la actividad
que busca interpretar, explicar y sistematizar el contenido normativo de un
derecho positivo determinado, generando propuestas que complementen y/o
armonicen dicho derecho a través de su transformacion y enriquecimiento.'”
Si bien ambos son actores privilegiados de la practica juridica, respecto
de la instruccion se reconoce cierta prioridad de la doctrina frente a la juris-
prudencia, es mas, se considera que, en nuestra tradiciéon romano-germanica
o de cwil law, es a través de la dogmatica o doctrina que aprendemos el de-
recho. Por ejemplo, como senalan Calsamiglia y Guastini respectivamente:

[...] me interesa prestar especial interés a la dogmatica juridica porque es el len-
guaje que se utiliza para la transmision del conocimiento juridico y porque tan-
to abogados como jueces, legisladores y juristas en general lo usan (1990, p. 17)
[...] encuentro de gran interés los modos de razonar de los juristas, entre otras
cosas porque pienso que son los juristas —mas bien que los jueces— los que
“construyen” el Derecho, y que es la dogmatica juridica la que forja la forma men-
tis de los jueces|...] (2014, p. 463)

Esto no debe obviar que, si bien la doctrina participa en la configuracion
de los conceptos juridicos, su labor pierde relevancia sin una adecuada sim-
biosis con la jurisprudencia. Es en la asociaciéon entre ambos actores que ellos
y la comunidad juridica se ven beneficiados. Sin embargo, esta asociacién
no es simétrica, porque al momento de resolver una controversia una sen-
tencia podria omitir cualquier alusiéon a la dogmatica, sin incurrir en vicio
alguno, pero un trabajo doctrinal sin alusiones a cémo los tribunales se han
posicionado sobre el tema o problema que busca tratar no correria igual suer-
te, presentando una grave insuficiencia. Esta asimetria en la configuracion

17 En un sentido similar, por ejemplo, Atienza sostiene que la doctrina o dogmatica se
caracteriza por tener como objeto de estudio el derecho vigente en un determinado lugar y
momento histérico, con un marcado caracter nacional, y formular enunciados desde el punto
de vista del aceptante, cuyo propoésito es suministrar criterios para la aplicacién del derecho
vigente y para la estabilizacién y cambio del sistema juridico (2001, pp. 235-262)
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de los conceptos juridicos pone manifiesto el caracter “autoritativo” a las de-
cisiones de los tribunales de justicia (principales). Caracterizacién que tiene
un sentido particular, el cual paso a desarrollar.

En una sucinta explicacion sobre los conceptos y su vinculacion con el len-
guaje podemos asumir dos consideraciones de corte wittgensteniano. Prime-
ro, el hecho que el lenguaje sea un fenémeno social posibilita la existencia de
un “uso correcto”, porque la correccién en el uso de una expresion deriva
de su conformidad con la practica coman acordada del uso de dicha expre-
si6n en una comunidad determinada. Segundo, la posibilidad de que exista
una conformidad en la practica descansa en la posibilidad de tener un acceso
compartido a las “circunstancias donde los miembros de la comunidad lin-
giiistica estan de acuerdo con el uso de la expresion”, es decir, la presencia
de bases publicamente observables para la aplicacion de las expresiones. Asi,
la existencia de criterios que determinan los usos correctos del lenguaje des-
cansa en el hecho que formamos comunidades lingtisticas (ordinarias o téc-
nicas) que coinciden en la practica linguistica (Strawson, 1985, pp. 76-79;
Strawson, 2011, p. 187).

La primera consideracion precedente entiende que la posibilidad de un
criterio de correccion en el uso del lenguaje implica la posibilidad de recono-
cer que se esta diciendo “la misma” cosa en el mismo tipo de situaciones, y la
identidad de un tipo entre casos diferentes en relacion con expresiones y ora-
ciones tipo. El reconocimiento perceptual y la emisioén de expresiones en ca-
sos particulares como casos distintos de un tipo idéntico admite la posibilidad
de la existencia de tipos generales que son o pueden ser ejemplificados una y
otra vez en casos particulares distintos. Estos tipos generales no estan en el
mundo fisico o natural, alli solamente encontramos sus e¢jemplificaciones (si
las hay), solo en el pensamiento se diferencia entre casos particulares de un
tipo general (como objetos del pensamiento). Y estos tipos generales son nues-
tros conceptos (Strawson, 1983, pp. 84-90).

La segunda consideracion aludida precisa la necesidad de una comuni-
dad de hablantes. La pregunta: ;qué implica que una palabra tenga un signi-
ficado?, conlleva la pregunta sobre ;qué implica que alguien siga una regla?
Y en el seguimiento de reglas, no solo se deben considerar las acciones
de quien la sigue, sino también las reacciones de otros individuos ante lo que
¢l hace, ya que solo tiene sentido decir que sigo una regla (semantica) cuando
es inteligible sostener que alguien mas (en principio) puede descubrir y seguir
dicha regla. Por ello, el seguimiento de reglas (semanticas) refiere a un con-
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junto de conductas que entregan la posibilidad de que algin otro comprenda
lo que se esta haciendo, colocandose a si mismo hipotéticamente en la situa-
ci6n de cumplirlas. Obviamente esto implica la posibilidad de error, porque
seguir una regla implica poder preguntar si alguien esta haciendo las cosas
correctamente o no, y, precisamente, la idea de regla radica en habilitarnos
para evaluar lo que se estd haciendo. Por tanto, establecer reglas (semantica)
no es una actividad que se pueda predicar de individuos aislados, ya que solo
en el contacto con otros se posibilita la regulaciéon de las propias acciones.
Comunidades lingtiisticas ordinarias o técnicas que configuran nuestros con-
ceptos (Winch, 2011, pp. 35-39).

A partir de lo anterior se podria sugerir que todos los miembros de una
comunidad (v.gr, un Estado nacién) participan en la configuracion de los
conceptos juridicos y sus reglas de uso. Cuestion que en principio puede
ser correcta, pero no implica que todos los miembros de la comunidad nos en-
contremos en igualdad de condiciones ni que detentemos igual grado de in-
jerencia en ella. Esto tltimo esta determinado en cada comunidad juridica
a partir de multiples factores entre los cuales (paradodjicamente) los centrales
son propiamente normativos como, por ejemplo, la separacion de poderes,
el rol de la judicatura, la estructura judicial, etcétera, o bien, propios de la
cultura juridica como la preponderancia o influencia de la doctrina y juris-
prudencia en cada comunidad.

Si para que existan conceptos y, consecuentemente, reglas acerca de su
uso resulta imprescindible la presencia de bases ptblicamente observables
para la aplicaciéon de las expresiones, en este trabajo, sugiero que la jurispru-
dencia es la que proporciona dichas bases publicamente observables. Cuando
no sabemos qué significados atribuir a las expresiones del legislador, lo escri-
to por cada uno de los miembros de la doctrina puede resultar insondable
y peor aun inaccesible, pero lo establecido por los tribunales es en principio
publico o contrastable (salvo contadas excepciones). De este modo, las cor-
tes (de apelaciones y suprema) autoritativamente constituyen las bases para
un acuerdo en torno al uso de las expresiones que integran el discurso del le-
gislador, estas se plasman a través de conjuntos de decisiones en un mismo
sentido. Contribuye a sostener esta posicion la idea ampliamente comparti-
da en la comunidad juridica chilena, segtin la cual, toda doctrina mayorita-
ria (cualquiera sea esta) descansa decisivamente en su grado de aceptacion
por la judicatura, siendo excepcionalisimo o un contrasentido sostener que:

Boletin Mexicano de Derecho Comparado, vol. 56, niim. 168, septiembre-diciembre de

2023, pp. 27-35

DOI: https://doi.org/10.22201/iij

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons Atribucion-No Comercial 4.0 Internacional

49



50

“hay una doctrina mayoritaria que no tiene ningtn asidero en los tribunales
de justicia”.'®

Por consideraciones de este tipo, autores como E. Bulygin (1991[1966],
p- 367), han sugerido entender la jurisprudencia como fuente de derecho
cuya funcién no se reduce a la creaciéon de normas, sino mas bien a desempe-
nar un rol determinante en la definicién y la delimitacion de los conceptos ju-
ridicos. Y, en la misma linea, C. S. Nino (1980, pp. 246 y 293) entiende que el
papel privilegiado de los jueces en la interpretacion y la aplicacion de las leyes
deriva de que sus planteamientos son los que constituyen una condicién para
hacer efectivos los efectos de las normas juridicas.

Por lo mismo, la idea de vinculatoriedad de las reglas semanticas esta-
blecidas por la jurisprudencia podria ser entendida en un sentido juridico
a partir de las sugerencias de A. Ross (1994, pp. 12-19). El sostiene que las
directivas ejercen influencia en sus destinatarios cuando entre los miembros
de una comunidad se presenta una coparticipacion, la cual posibilita una mis-
ma interpretacion de las reglas que regulan la comunidad. Se genera asi en-
tre los miembros de la comunidad el sentimiento de vivir las directivas como
socialmente obligatorias, lo cual se manifiesta en la motivacién de sus com-
portamientos y en la espera de una reaccion cuando alguien se distancia de la
directiva. De esta manera, el conjunto de ideas normativas que sirven como
esquema de interpretacion para los fenémenos que integran el derecho en ac-
cién es (y debe ser) muchisimo mas amplio que las llamadas fuentes formales
del derecho."

En definitiva, la tension entre el efecto relativo de las sentencias y la ju-
risprudencia como fuente de derecho se centra en determinar si las decisio-
nes de los principales tribunales de justicia proporcionan criterios o pautas
que constituyan una interpretacién generalmente obligatoria. Esto dirige
la controversia hacia el caracter vinculante de las normas de origen jurispru-
dencial en relacién con una clase de sujetos, un namero ilimitado de casos
y una categoria de acciones (caracter universalizable). Como fuente de de-
recho, dentro de los distintos sentidos atribuidos a las reglas jurisprudencia-
les me centro en aquel que las entiende como para un conjunto de reglas

18 Una posicién y argumentos en sentido similar en Ramirez-Ludena (2023a).

19 En el contexto nacional (chileno), autoras como Accatino (2002) sugieren que la juris-
prudencia de los principales tribunales de justicia podria llegar a tener en los hechos una fuerza
vinculante factica, la cual seria de tal envergadura que producen consecuencias similares a las
que presentan otros sistemas con una vinculacion absoluta al precedente.
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semanticas, es decir, como pautas dirigidas a entregar criterios (tanto para
los jueces como los ciudadanos) que posibilitan identificar la(s) normaf(s) ob-
tenidas a partir del discurso del legislador. De ahi que, en su calidad de tec-
nolecto, la configuracién del lenguaje juridico, y en especial, sus conceptos,
descansa en la comunidad lingiiistica de referencia cuyas bases publicamente
contrastables son proporcionadas por las decisiones de los principales tribu-
nales de justicia (Corte Suprema y Cortes de Apelaciones). Esta normativi-
dad, que podriamos llamar lingiiistica, nos entrega razones para interpretar
los textos juridicos a la luz de como han sido entendidos por la jurispruden-
cla, ya que en caso contrario se corre el riesgo de desviarnos de la practica vy,
en consecuencia, producir e incluso justificar reacciones de parte de los otros
miembros de la comunidad de hablantes.

VI. ALGUNAS CONCLUSIONES

Frente al conflicto patente entre las ideas de atribuir un efecto relativo a las
sentencias y, al mismo tiempo, entender que la jurisprudencia es fuente de de-
recho, en el presente trabajo, caractericé ambas ideas y su tensiéon desde
la doctrina y jurisprudencia chilena, para luego, con base en ello, sugerir
una propuesta de conciliacién entre ambas. Esta es elaborada a partir de la
delimitacién del objeto de la controversia, la circunscripciéon de los alcan-
ces de la jurisprudencia y el desarrollo de una propuesta dirigida a precisar
cudl es el caracter vinculante de las decisiones de los principales tribunales
de justicia.

Sin embargo, corresponde ser cauto y no olvidar los multiples desafios
y controversias vinculados con la nocién de vinculatoriedad o normatividad.
Este punto de cautela permite ser conscientes de que sin una respuesta clara
sobre esta nocion no es posible avanzar demasiado en otros ambitos del saber,
como el objeto de este trabajo. Por ejemplo, sin respuestas claras a scuantos
sentidos de vinculatoriedad o normatividad estamos dispuestos a admitir?
¢Qué constituye a cada uno de ellos? ;Cudles son sus alcances y efectos?,
no resulta posible desarrollar una adecuada explicacion en torno a la juris-
prudencia y/o el precedente.

Por ejemplo, podemos estar de acuerdo en diferenciar distintos conteni-
dos normativos o caracteres vinculantes con base en los motivos de su emi-
sion, el contexto de formulacion y la naturaleza del verbo empleado (v.gr,
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ordenes, sugerencias, consejos, invitaciones, requerimientos, permisos, e ins-
trucciones, entre otros), pero este acuerdo no se extiende ni precisa st los dife-
rentes usos del lenguaje normativo comparten un significado central, o bien,
cada uno de ellos constituye una parte central del significado. Opciones estas
muy distintas entre si.”

Si bien estas cuestiones son determinantes para saber de qué hablamos
cuando aludimos a la fuerza vinculante o normatividad de las decisiones
de los tribunales de justicia, en muchas ocasiones ellas son olvidadas, o bien,
sus desarrollos resultan un tanto superficiales. Por ello, un trabajo como
el aqui desarrollado, necesariamente requiere ser complementado con una
respuesta a ¢qué implica la vinculatoriedad de las decisiones de los tribuna-
les de justicia? Sélo el tiempo dira si lograré dar respuesta a esta interrogante
en un futuro préoximo o lejano.
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