CONDICIONES DE LA SUMISION
AL PRECEDENTE?

L. Ivan Diaz G".

Resumen

Existen ciertos requisitos que son condicién de posibilidad de cualquier comu-
nicacién lingiistica. Uno de ellos es que todo hablante que aplique un determinado
predicado a cierta situacién, debe estar dispuesto a aplicar ese predicado a todas las
situaciones que coincidan con la primera en sus propiedades relevantes. En términos
juridicos esto significa que las decisiones judiciales deben someterse al precedente.
Ahora bien, para que esta sumisién sea posible, es necesario que se cumplan dos re-
quisitos. El primero es que se cuente con un precedente, es decir, que la disposicion
eventualmente aplicable al caso actual haya sido objeto de una decision interpretati-
va con anterioridad. El segundo es la igualdad entre los hechos del caso actual y los
del caso anterior, es decir, que ambos coincidan en la totalidad de sus propiedades
relevantes.

Palabras clave: Precedente. Decision judicial. Interpretacién juridica.

1. Este trabajo constituye una adaptacién de parte de uno de los Capitulos del proyecto de tesis doctoral
del autor, relativa a Derechos fundamentales y decisién judicial, en el marco del Doctorado en Derechos
Fundamentales que cursa en la Universidad Carlos Il de Madrid, Espafa.

* Académico. Escuela de Derecho Universidad Catélica de Temuco.
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1. Introduccion

Como expresa Robert Alexy, existen ciertas reglas fundamentales que son con-
dicién de posibilidad de cualquier comunicacién lingiistica en la que se trate sobre
la verdad o correccién. Dicho de otro modo, la falta de cualquiera de esas reglas im-
pide una comunicacién lingiiistica en la que se realicen afirmaciones sobre lo que es
verdadero, bueno o debido. Tales reglas son, siempre siguiendo al autor aleman, las
siguientes?:

(1) Ningun hablante puede contradecirse.

(2)  Todo hablante solo puede afirmar aquello que él mismo cree.

(3)  Todo hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto
a aplicar F también a cualquier otro objeto igual a a en todos los aspectos rele-
vantes.

(4)  Distintos hablantes no pueden usar la misma expresién con distintos signifi-
cados.

Estas reglas fundamentales son, por cierto, absolutamente aplicables a la co-
municacion juridica y, por lo mismo, a los diversos discursos que se construyen en
su seno. Uno de esos discursos es el judicial, cuyo principal producto es la sentencia
definitiva. En consecuencia, la sentencia definitiva, al igual que cualquier discurso
practico racional, debe someterse a cada una de esas reglas fundamentales.

Una de esas reglas fundamentales consiste, seglin se ha dicho, en aplicar un
determinado predicado a todos los objetos que coinciden en la totalidad de sus
propiedades relevantes. La conexién entre esta regla (3) y la exigencia de resolver
judicialmente de la misma manera casos que coinciden en todas sus propiedades
relevantes (es decir, iguales) es evidente. Esta exigencia de resolver de la misma ma-
nera los casos iguales es lo que en adelante se denominard exigencia de sumision al
precedente.

Como se puede suponer, cualquier discusién sobre la sumisién al precedente
presenta importantes problemas en los sistemas juridicos europeo Continentales o de
Civil Law. Entre ellos se puede mencionar, por ejemplo, la necesidad de precisar qué
se entiende por precedente y en qué consiste la obligaciéon de someterse al mismo.
Del mismo modo, es necesario clarificar cuales son los argumentos que justificarian
dicha sumisién, asi como las razones que se aducen en sentido contrario. En fin, y sin
animo de exhaustividad, corresponderia especificar cuales son las condiciones que
deben cumplirse para que se active la obligacién de someterse al precedente.

2. Alexy, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, traduccién de Manuel Atienza e Isabel Espejo, prime-
ra reimpresién, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, marzo 1999, p. 185.
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En este trabajo se tratara solo de la dltima de tales cuestiones. Pues bien, dos
son las condiciones que deben cumplirse para que exista la exigencia de someterse al
precedente por parte de un tribunal. La primera es que el precedente efectivamente
cuente con lo que aqui se denominara decision interpretativa. La segunda es que exis-
ta igualdad entre los hechos fijados en el precedente y los hechos fijados en el caso
actualmente sometido a decision. En lo que sigue se analizan ambas condiciones.

° »

2. La existencia de decision interpretativa

La sumision al precedente no implica la sumision a la totalidad de la sentencia
anterior, sino solo a un aspecto especifico de la misma. Ese aspecto es el que aqui se
ha denominado decision interpretativa. Ahora bien, para comprender esta afirmacion
es necesario, ante todo, distinguir las diversas partes que componen una sentencia.
Luego, y en segundo lugar, se debe precisar cudl de ellas y, mas especificamente, qué
parte de la misma constituye una decisién interpretativa.

2.1. Las partes de una sentencia

En general parece posible sostener que una sentencia se estructura sobre la
base de tres partes. Ellas serdn aqui denominadas expositiva, fundamentacién vy fallo.

La parte expositiva de una sentencia es aquella que presenta los antecedentes
generales del proceso, las pretensiones de las partes, y las pruebas y demds tramites
verificados durante el proceso y que han colocado la causa en situacion de ser deci-
dida®. Si se utiliza como referente el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil,
se trata de los contenidos establecidos en los numerales 1°, 2° y 3° del mismo*. Si se
atiende a lo dispuesto en el articulo 342 del Cédigo Procesal Penal, se trataria de las
letras a) y b) de aquel®.

3. En palabras de Pilonieta Pinilla, Eduardo, Obligatoriedad del precedente jurisprudencial en el sistema
juridico colombiano [on line], [citado 10 noviembre 2008], la parte expositiva (y que él denomina intro-
ductoria) es “aquella que define el proceso, identifica a los litigiosos, determina el momento procesal al
cual se va a referir la sentencia, precisa los hechos del demandante y la posicion del demandado, relaciona
las pruebas, ubica el litigio en sus aspectos mas importantes y determina la naturaleza de la tarea que va a
desempefiar el juez en la instancia respectiva”.

4. En esos tres numerales se exige que la sentencia definitiva contenga: 1° La designacién precisa de las
partes litigantes, su domicilio y profesion u oficio; 2° La enunciacién breve de las peticiones o acciones
deducidas por el demandante y de sus fundamentos; 3° Igual enunciacion de las excepciones o defensas
alegadas por el reo.

5. En lo pertinente, el Cédigo Procesal Penal establece que la sentencia definitiva debe expresar: a) La
mencion del tribunal y la fecha de su dictacion; la identificacién del acusado y la de el o los acusadores;
b) La enunciacién breve de los hechos y circunstancias que hubieren sido objeto de la acusacién; en su
caso, los dafos cuya reparacion reclamare en la demanda civil y su pretension reparatoria, y las defensas
del acusado.
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La fundamentacion es aquella parte de la decisién judicial en la que se presen-
tan las razones de hecho y de Derecho que el juzgador ha tenido a la vista para re-
solver el caso®. Si se considera nuevamente el Codigo de Procedimiento Civil, se trata
de los contenidos exigidos por los nimeros 4 y 5 de la disposicién mas arriba citada’.
Si se atiende una vez mds al Cédigo Procesal Penal, la fundamentacién viene exigida
por el articulo 342, letras ¢) y d)%.

El fallo es aquella parte de una sentencia en la que se resuelve el caso someti-
do al juzgador. En ella el juez toma una decision respecto de las pretensiones de las
partes’, y, en consecuencia, genera la norma juridica especificamente dirigida a los
litigantes'®. Si una vez mas se sigue la estructura sugerida por el articulo 170 del Cé-
digo de Procedimiento Civil y por el articulo 342 del Cédigo Procesal Penal, se trata
de lo indicado en el ndimero 6 del primero y en la letra e) del segundo.

Pues bien, para encontrar la decisién interpretativa incluida en una sentencia
basta con considerar la fundamentacion de la misma.

6. En palabras de Moreno Ortiz, Luis Javier, ;Hacia un sistema juridico sin precedentes? [on line], [citado
10 noviembre 2008], que denomina consideraciones a lo que aqui se llama fundamentacién, las “consi-
deraciones incluyen los fundamentos, motivos, argumentos y expresiones que el juez emplea para ilustrar
el tema, para profundizar en él y para justificar su decision”. En similar sentido, Pilonieta Pinilla, Eduardo,
Obligatoriedad del precedente jurisprudencial en el sistema juridico colombiano [on line], [citado 10 no-
viembre 2008], explica que esta parte, que Ilama motiva, es “aquella en la que el juez determina los argu-
mentos y juicios mediante los cuales justifica el por qué de su decisién”.

7. Al respecto, el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil dispone que la sentencia debe sefalar: 4°
Las consideraciones de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia; 5° La enunciacién de
las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se pronuncia el fallo.

8. En las letras ¢) y d) del articulo 342 del Cédigo Procesal Penal se dispone que la sentencia definitiva
debe indicar ¢) La exposicion clara, l6gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se
dieren por probados, fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracién de los medios
de prueba que fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297; d) Las
razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar juridicamente cada uno de los hechos y sus cir-
cunstancias y para fundar el fallo.

9. Refiriéndose al fallo bajo el nombre de decisién, Moreno Ortiz, Luis Javier, jHacia un sistema juridico
sin precedentes? [on line], [citado 10 noviembre 2008] explica que “es el resultado o fin al que apuntan las
consideraciones, es ella la que, en tanto mandato judicial imperativo (sentencia), produce efectos entre las
partes”.

10. En este sentido, explica Squella Narducci, Agustin, Introduccién al Derecho, Juridica de Chile, Santiago
de Chile, 2000, p. 267, que “los jueces, llamados a aplicar el derecho previamente establecido por el le-
gislador, producen también nuevo derecho por medio de las sentencias que dictan, esto es, aplican las nor-
mas abstractas y generales de la legislacion y de la costumbre juridica, pero, a la vez, producen las normas
concretas y singulares que vienen a resolver los asuntos sometidos a su competencia”.

11. Mientras en el nimero 6 del articulo 170 se establece que la sentencia definitiva debe contener la de-
cision del asunto controvertido, la letra ) del Cédigo Procesal Penal exige incluir en la sentencia definitiva
La resolucion que condenare o absolviere a cada uno de los acusados por cada uno de los delitos que la
acusacion les hubiere atribuido; asi como un pronunciamiento sobre la responsabilidad civil de los mismos
y la fijacién del monto de las indemnizaciones a que hubiere lugar.
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2.2. Fundamentacién y decision interpretativa

Segun se ha visto, la fundamentacién es una de las partes de una sentencia. En
la fundamentacién el juzgador incluye dos clases de elementos. De un lado esta la
decision interpretativa y de otro estan las demas consideraciones que no constituyen
decision interpretativa. Esta distincion puede ser mejor comprendida si se conecta
con otra similar, utilizada en el Common Law, y sobre la cual se entregaran un par de
ideas a continuacion.

Como explica el inglés Whittaker, en el Common Law se distingue aquella
parte de la sentencia que es capaz de obligar de aquella que no tiene esta aptitud. La
primera se denomina ratio decidendiy la segunda obiter dicta'.

La ratio decidendi, etimolégicamente “la razén para la decisién”, alude a
“aquellos argumentos que son indispensables e insustituibles en el armazén del edifi-
cio discursivo que soporta la decisién y la justifica”'3. Pero, y segin explica Whittaker,
no se trata de cualquier argumento, sino especificamente de proposiciones relativas al
Derecho', las que pueden adoptar la forma de una regla, de una definicion o incluso
de un principio'. Solo estos fundamentos, es decir, los que operan como ratio deci-
dendi, resultan obligatorios para casos futuros'®.

12. Whittaker, Simon, El precedente en el derecho inglés: una vision desde la ciudadela [traduccién de
Cristian Banfi del Rio] /en/ Revista Chilena de Derecho [on line], vol. 35, Nim. 1, 2008 [citado 7 noviem-
bre 2008], p. 49.

13. Moreno Ortiz, Luis Javier, ;Hacia un sistema juridico sin precedentes? [on line], [citado 10 noviembre
2008]. En el mismo sentido, Legare, Santiago, y Rivera, Julio César, Naturaleza y dimensiones del stare
decisis /en/ Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile [on line], 2006, vol 33,
Num. 1 [citado 6 febrero 2008], p. 119, explican que “Ratio decidendi significa, en general, “razén para
decidir”, y en el dmbito del derecho vendria a ser la razén (o las razones) de un tribunal para decidir un
caso de una determinada manera”.

14. Asi lo precisa Whittaker, Simon, El precedente en el derecho inglés: una visién desde la ciudadela [tra-
duccién de Cristidn Banfi del Rio] /en/ Revista Chilena de Derecho [on line], vol. 35, Nium. 1, 2008 [citado
7 noviembre 2008], pp. 49 y 50, cuando explica: “La ratio decidendi de un fallo —o sus fundamentos—
puede ser definida como la proposicién o proposiciones de Derecho necesarias para disponer del caso
conforme a los hechos”.

15. Whittaker, Simon, El precedente en el derecho inglés: una vision desde la ciudadela [traduccién de
Cristian Banfi del Rio] /en/ Revista Chilena de Derecho [on line], vol. 35, Nim. 1, 2008 [citado 7 noviem-
bre 2008], p. 49.

16. Couso, Jaime y Mera, Jorge, El Rol Uniformador de la Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Su-
prema: Estudio empirico /en/ lus et Praxis [on line], vol. 13, Nim. 1, 2007 [citado 7 noviembre 2008], ex-
presan a este respecto: “En los tribunales de paises del common law, cuando se reconoce a un precedente
un efecto formalmente vinculante, ese efecto se predica de una parte de la decisién previa dictada en un
caso andlogo. Esa parte vinculante se denomina “ratio decidendi” en Reino Unido (Bankowski et al, 1997a:
323,336), y “holding” (postura o determinacién adoptada) en algunas jurisdicciones de Estados Unidos
(Summers, 1997: 383), o a veces simplemente “rule” (regla) (Kaplan et al., 2000: 2000: 13)”. En el mismo
sentido, Legare, Santiago, y Rivera, Julio César, Naturaleza y dimensiones del stare decisis /en/ Revista Chi-
lena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile [on line], 2006, vol 33, Ndm. 1 [citado 6 febrero
2008], p. 119, afirman que “no todo lo que dicen los casos anteriores tiene “fuerza o valor precedente”
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El obiter dicta es lo dicho incidentalmente entre los fundamentos de la deci-
sién'’. Por tanto, se trata de aquellas consideraciones que no sirven de fundamento
directo al fallo™. Se trata, como resulta posible advertir, de una definicién por defec-
to, pues se aplica a aquello que no constituye ratio decidendi. En todo caso, y aunque
no son vinculantes, cuentan con cierta “fuerza”' o “autoridad persuasiva”2°.

En suma, en el Common Law solo la ratio decidendi resulta vinculante para
los casos futuros. Pues bien, lo que aqui se ha denominado decision interpretativa
presenta bastante coincidencia con la ratio decidendi desde el punto de vista de su
funcién en la sentencia.

En efecto, la decision interpretativa puede definirse como el significado que
el juzgador ha dado al enunciado normativo de Derecho penal material aplicado al
caso. La ratio decidendi, segln se expreso, es la regla, definicion o principio de Dere-
cho establecido en la decisién judicial. En ambos casos se trata de precisiones norma-
tivas que especifican la norma de Derecho que regula el caso. Es en este sentido que
se puede afirmar que presentan coincidencia desde el punto de vista de su funcion en
la sentencia.

En definitiva, lo que se debe considerar de una sentencia desde el punto de
vista del precedente es su fundamento vy, especificamente, la decisién interpretativa
incluida en el mismo. Las demas consideraciones comprendidas en el fundamento de
la sentencia no constituyen decisién interpretativa. Por lo mismo, no resultan impera-
tivas para otros casos.

[precedential force or value]. Para referirse a aquello que si tiene esa fuerza o valor los ingleses hablan de
la ratio decidendi del caso; los estadounidenses, del holding”.

17. Al respecto expresan Legare, Santiago, y Rivera, Julio César, Naturaleza y dimensiones del stare decisis
/en/ Revista Chilena de Derecho, Pontificia Universidad Catélica de Chile [on line], 2006, vol 33, NGm. 1
[citado 6 febrero 2008], p. 121, que “las palabras holding y ratio decidendi, y el concepto que ellas repre-
sentan, se distinguen en todo el mundo del common law del obiter dictum, muchas veces llamado simple-
mente dictum (o, en plural, dicta). Lo dicho (dictum) obiter es lo expresado por un tribunal “incidental-
mente, colateralmente” y podria traducirse eficazmente con el giro espafiol “dicho sea de paso”.

18. Al respecto explica Moreno Ortiz, Luis Javier, ;Hacia un sistema juridico sin precedentes? [on line], [ci-
tado 10 noviembre 2008] que el obiter dicta son “aquellas apreciaciones expuestas por el juez al motivar
su fallo, pero que no son esenciales para la decisién y por lo tanto no poseen ningin efecto vinculante”.
19. Esta es la expresion utilizada por Couso Salas, Jaime. El rol uniformador de la jurisprudencia de la sala
penal de la Corte Suprema: anatomia de un fracaso /en/ Revista de Derecho de la Universidad Austral de
Chile [on line], vol. 20, Ndm. 2, 2007 [citado 7 noviembre 2008], p. 155, cuando explica que “las demas
“razones” empleadas en la decision precedente, que no califican como ratio decidendi, serdn consideradas
dicta u obiter dicta y pueden tener cierta fuerza, pero no el efecto vinculante asignado a aquella”.

20. Nuevamente citando al inglés Whittaker, Simon, El precedente en el derecho inglés: una visién desde
la ciudadela [traduccion de Cristian Banfi del Rio] /en/ Revista chilena de Derecho [on line], vol. 35, NGm.
1, 2008 [citado 7 noviembre 2008], p. 49, “el obiter dicta no obliga aunque tiene cierta “autoridad persua-

2

siva””.
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2.3. La decision interpretativa como condicién de la sumisién al precedente

Al inicio de este apartado se sostuvo que dos son las condiciones necesarias
para que proceda la sumisién al precedente. La primera de ellas es, segin se ha vis-
to, que exista una decisién interpretativa respecto del enunciado de Derecho penal
material aplicado al caso. A ese respecto, hasta aqui se ha mostrado en qué lugar
de la sentencia se encuentra esa decision interpretativa y cudl es el significado de la
misma.

Todo ello permite comprender por qué constituye una condicién que viabiliza
la sumision al precedente. Lo que resulta aplicable a otros casos es la decisién inter-
pretativa. En consecuencia, solo si hay decision interpretativa existe la posibilidad de
someterse a ella. En todo caso, y siguiendo a Couso, esa decisién interpretativa debe
ser de calidad?'. Eso significa, ahora en palabras de Pilonieta, que “los jueces deben
fundamentar sus decisiones, no en criterios ad hoc, caprichosos y coyunturales, sino
con base en un principio general o una regla universal que han aceptado en casos an-
teriores, o que estarian dispuestos a aplicar en casos semejantes en el futuro”?.

En ese sentido, se ha llegado a afirmar que “la historia de la fundamentacion de
las sentencias muestra que la presencia y la publicidad de los motivos fue estimulada
por el desarrollo de practicas de respeto a los precedentes judiciales, como ocurri6
particularmente en los sistemas juridicos de tradiciéon anglosajona”*. Aun cuando
resulte dificil acreditar este grado de imbricacion entre precedente y fundamentacion,
no existen dudas de que esta Gltima es condicion de la sumision al primero.

3. La igualdad de hechos fijados

La segunda condicion para la invocacion del precedente es que exista igualdad
entre los hechos fijados de casos diversos. Aunque por cierto se requieren precisio-

21. Para Couso Salas, Jaime. El rol uniformador de la jurisprudencia de la sala penal de la Corte Suprema:
anatomia de un fracaso /en/ Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile [on line], vol. 20, Ndm.
2, 2007 [citado 7 noviembre 2008], p. 160, “una condicidn previa para que las ratione de los precedentes
adquieran visibilidad es la calidad de la fundamentacion de los fallos que los contienen, siendo fundamen-
tal, entonces, la existencia de una practica satisfactoria, a nivel de los tribunales superiores, de fundamen-
tacién de los fallos”.

22. Pilonieta Pinilla, Eduardo, Obligatoriedad del precedente jurisprudencial en el sistema juridico colom-
biano [on line], [citado 10 noviembre 2008].

23. En este sentido se pronuncia Accatino Scagliotti, Daniela. La fundamentacién de las sentencias: jun
rasgo distintivo de la judicatura moderna? /en/ Revista de Derecho de la Universidad Austral [on line],
vol.15, diciembre 2003 [citado 7 noviembre 2008], p. 35. Y afiade: “. Desde esta perspectiva la motivacion
publica de las sentencias adquiere el sentido de expresar un compromiso con las razones generales que
fundan una decision particular y cumple una funcién instrumental a la certeza y la previsibilidad del dere-
cho, valores ligados a la tutela de la autonomia individual y caracteristicos de la cultura politica y juridica
de la modernidad”.
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nes adicionales, para efectos de este trabajo se entendera por hecho fijado el hecho
probado que el juzgador ha determinado como efectivamente acaecido. En efecto,
y como expresa el profesor De Asis, lo que permite que los hechos probados den el
paso hacia la calidad de hechos fijados es la conviccién judicial*.

Ahora bien, y volviendo a la segunda condicién de sumision al precedente, se
debe precisar como se realiza el juicio de igualdad entre los hechos fijados de diver-
sos casos. Con tal finalidad conviene comenzar estableciendo una clara distincion
entre las expresiones identidad, igualdad y semejanza, a partir de las ideas de Co-
manducci. Ello permitira exponer luego en qué casos se debe sumision al precedente
y en qué casos ello no es debido.

3.1. Identidad, igualdad y semejanza

Las expresiones identidad, igualdad y semejanza son aplicables cuando se trata
de comparar dos o mas elementos (sujetos, objetos, situaciones facticas o posiciones
juridicas). Sin embargo, solo el concepto identidad tiene un sentido descriptivo. Al
hablar de identidad se afirma que dos o mas términos en comparacién coinciden en
la totalidad de sus propiedades?®. En este sentido se pronuncia Comanducci cuando
explica que “el juicio de identidad “indica que dos o mas objetos tienen en comuin
todas sus caracteristicas, no solo algunas ni solo las relevantes”?.

Las expresiones igualdad y semejanza, en cambio, no son descriptivas, sino
valorativas®. Se formula un juicio de igualdad cuando se afirma que los términos en
comparacién coinciden en la totalidad de sus propiedades relevantes. Para estos efec-
tos no interesa cudntas propiedades se consideren relevantes (incluso puede ser solo
una), sino solo que la coincidencia se produzca en todas ellas. Tampoco interesan
aquellas propiedades que se consideran irrelevantes, sea que en ellas se produzca co-
incidencia o divergencia. Por tanto, mientras en la identidad se produce coincidencia

24. De Asis Roig, Rafael, Jueces y normas. La decision judicial desde el ordenamiento, Marcial Pons, Ma-
drid, 1995, p. 129.

25. En este trabajo habitualmente se preferird la expresion propiedades, utilizada por Alexy en el Capitu-
lo Noveno de su Teoria de los derechos fundamentales, traduccion de Ernesto Garzén Valdés, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, en lugar de la palabra caracteristicas, empleada por
Comanducci en Igualdad liberal /en/ Revista juridica de la Universidad de Palermo (Argentina) [on line],
1998, afio 3, Nim. 2 [citado 7 diciembre 2008], pero en todo caso como sinénimo de esta dltima.

26. Comanducci, Paolo, Igualdad liberal /en/ Revista juridica de la Universidad de Palermo (Argentina) [on
line], 1998, afio 3, Nim. 2 [citado 7 diciembre 2008], p. 84.

27. Sobre el caracter valorativo de la igualdad, expresa Alexy en Teoria de los derechos fundamentales,
traduccion de Ernesto Garzén Valdés, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2001, p.
387y 388, que el juicio de igualdad es siempre valorativo. Ello se debe a que la igualdad y la desigualdad
son siempre relativas a una determinada propiedad. Ademds, no existe una igualdad o una desigualdad en
todos los respectos, esto es, respecto de todo tratamiento. En consecuencia, se requiere un criterio de valo-
racién que permita determinar qué propiedades son relevantes respecto de qué tratamiento.
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en todas las propiedades de los términos en comparacion, en la igualdad se produce
coincidencia en todas las propiedades relevantes?.

Por su parte, se formula un juicio de semejanza cuando los términos o ele-
mentos en comparacién coinciden en al menos una propiedad relevante y divergen
en al menos una propiedad relevante. Por tanto, no interesa cuantas propiedades se
consideren relevantes, sino solo que en al menos una de ellas exista coincidencia y
que en al menos una de ellas exista divergencia. Tampoco interesan aquellas propie-
dades que se estiman irrelevantes, sea que exista coincidencia o divergencia en todas
o algunas de ellas. De este modo, mientras en la igualdad se produce coincidencia
en todas las propiedades relevantes de los términos en comparacién, en la semejanza
se produce coincidencia en algunas de las propiedades relevantes y divergencia en
otras®.

Como se puede advertir, el juicio de identidad es descriptivo porque solo se
alude a las propiedades de los términos en comparacién, mientras que los de igual-
dad y semejanza son valorativos porque se construyen a partir de las propiedades que
se consideran relevantes de los mismos. En efecto, es precisamente esa evaluacion de
relevancia lo que torna en valorativo tales juicios.

3.2. La exigencia de igualdad de hechos fijados

A partir de las distinciones propuestas por Comanducci parece posible explicar
cuando los hechos fijados de un caso son iguales a los hechos fijados de otro caso.
Para afirmar o negar la igualdad entre diversos hechos fijados es necesario atender a
sus propiedades relevantes. Los hechos fijados serdn iguales si coinciden en todas sus
propiedades relevantes y no lo seran si divergen al menos en una de ellas. En conse-
cuencia, no es necesario analizar la totalidad de las propiedades de los hechos fijados
que se estan comparando, sino solo las que se consideran relevantes.

28. Explica Comanducci, Igualdad liberal /en/ Revista Juridica de la Universidad de Palermo (Argentina) [on
line], 1998, ano 3, Nim. 2 [citado 7 diciembre 2008], p. 84, que se formula un juicio de igualdad cuando
se afirma que los términos en comparacion “poseen al menos una caracteristica relevante en comin. Decir
que dos entes son iguales no equivale a afirmar que son idénticos. Equivale a afirmar que, a pesar de que
no son idénticos, hacemos abstraccién de sus diferencias, las dejamos de lado y tomamos como relevantes
las caracteristicas que tienen en comdn”.

29. “La semejanza también es una relacién comparativa entre dos o mds sujetos u objetos, que poseen al
menos una caracteristica relevante en comdn: pero en el caso del juicio de semejanza no hacemos abs-
traccién de la diferencia entre los dos sujetos u objetos que juzgamos semejantes”, explica Comanducci en
Igualdad liberal /en/ Revista juridica de la Universidad de Palermo (Argentina) [on line], 1998, afio 3, NdGm.
2 [citado 7 diciembre 2008], p. 84.
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Las propiedades relevantes de los hechos fijados se determinan a partir de las
pertinentes disposiciones de Derecho sustantivo. Para decirlo atiin mas claramente,
una propiedad se considerara relevante solo si presenta significacién juridica y no
serd relevante si carece de relevancia para el Derecho. Ello se debe, como senala el
profesor De Asis, a que el juzgador debe presentar los hechos como susceptibles de
ser analizados desde una perspectiva normativa®*’. De este modo, cuando se habla de
propiedades relevantes de los hechos fijados en realidad se esta hablando de las pro-
piedades juridicamente relevantes de los hechos fijados.

Ahora bien, las disposiciones que sirven de referente para determinar las pro-
piedades relevantes de los hechos fijados no solo provienen de la legislacion. Los
referentes también se encuentran en las decisiones interpretativas de las disposiciones
de Derecho sustantivo, es decir, en el significado atribuido por el juez a tales dispo-
siciones. En consecuencia, la relevancia de las propiedades de los hechos fijados se
determina a partir de las disposiciones establecidas tanto en la legislacion como en
las decisiones interpretativas.

Es a partir de este juicio comparativo entre los hechos fijados de un caso con
los hechos fijados de otro caso que se determina si es posible aplicar un precedente.
Solo si ambos son iguales se debera aplicar la decision interpretativa establecida en
el precedente. En efecto, si el hecho fijado en el caso actual es igual al hecho fijado
en el precedente, entonces corresponde aplicar el enunciado normativo invocado en
este dltimo y, mas especificamente, la decision interpretativa establecida en el mis-
mo. Por el contrario, si el hecho fijado en el caso actual no es igual al hecho fijado
en el precedente, entonces no se debe sumisién a la decision interpretativa del caso
anterior.

Todo lo dicho permite advertir que entre el precedente y los hechos fijados
en el caso actual existe una doble relacion, con miras al juicio de igualdad. Por una
parte, la identificacion de las propiedades relevantes del hecho fijado en el caso ac-
tual permite determinar si la decisién interpretativa de un caso anterior (precedente)
puede ser aplicada al primero®'. Por otra parte, la consideracién de la decisién in-

30. De Asis Roig, Rafael, Jueces y normas. La decisién judicial desde el ordenamiento, Marcial Pons, Ma-
drid, 1995, p. 101.

31. Refiriéndose al sistema de Common Law, pero con una idea perfectamente aplicable a la igualdad de
hechos fijados y su conexién con la decision interpretativa de que se viene hablando, explica Couso Salas,
Jaime. El rol uniformador de la jurisprudencia de la sala penal de la Corte Suprema: anatomia de un fraca-
so /en/ Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile [on line], vol. 20, Nim. 2, 2007 [citado 7
noviembre 2008], p. 154: “La ratio decidendi se extrae de y se formula mediante una asociacién entre lo
decidido y los hechos relevantes del caso a los que se aplica esa decisién. Asi definida la ratio —que es el
precedente en “sentido estricto”—, su aplicacién exige que el caso presente sea andlogo al anterior precisa-
mente en relacion con los hechos relevantes a los que se aplicé la decisién o, dicho de otra manera, exige
calificar los hechos del caso actual en el sentido de si acaso pueden ser considerados como hechos del tipo
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terpretativa anterior de una disposicion legislada (precedente) es lo que determina
la relevancia de las propiedades del hecho fijado en el caso actual. Mientras en la
primera forma de relacién los hechos fijados del caso actual permiten seleccionar el
precedente, en la segunda relacion el precedente permite identificar las propiedades
relevantes del hecho fijado en el caso actual.

4. Aplicacion de la sumision al precedente

Mostrado que la existencia de decisiones interpretativas y la igualdad de he-
chos fijados son las dos condiciones de la sumisién al precedente, a continuacién se
mostrara el modo en que opera dicha sumision.

Supodngase que en el sistema juridico se contempla las siguientes disposiciones
de Derecho penal material:

EN 1: Comete robo simple el que sustrae cosa mueble ajena ingresando al lu-
gar en que se encuentra mediante el uso de Ilave falsa.

EN 2: Comete robo agravado el que sustrae cosa mueble ajena ingresando al
lugar en que se encuentra mediante el uso de fuerza.

EN 3: Comete hurto el que se apropia de cosa mueble ajena, si no concurren
circunstancias para calificar el hecho como robo.

Supongase también que en el caso 1 el hecho fijado es el siguiente:

HF 1: El 1 de enero del presente afio Juan ingresé al domicilio de Maria utili-
zando una ganzda y saco un electrodoméstico de Maria del lugar.

El problema que presenta el caso 1, desde el punto de vista que ahora interesa,
es determinar si la ganzia utilizada puede considerarse llave falsa (en cuyo caso se
aplicaria EN 1), si puede considerarse fuerza (en cuyo caso se aplicaria EN 2) o si no
puede considerarse ni lo uno ni lo otro (en cuyo caso se aplicaria EN 3).

Supodngase que no existen precedentes para estos hechos y que el juzgador ha
decidido que una ganzia debe considerarse Ilave falsa para efectos penales. Como
fundamento de su decisién ha sostenido que se debe considerar llave falsa todo ele-

cubierto por la ratio del precedente. La decision de qué semejanzas son relevantes y cudles no, se basa en
reglas y en razones justificatorias (rationales) de estas reglas, que invocan razones de justicia o de utilidad
social. Solo con esa semejanza en lo relevante serd correcto (y obligado) aplicar el precedente al caso ac-

24

tual. Pues de tal forma ambos casos versan sobre el mismo “asunto””.
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mento que permite abrir una puerta sin dafarla y que no pertenezca a alguno de los
actuales ocupantes del lugar. En este caso se esta frente a una decision interpretativa
que adopta la forma de una definicién®2. Como consecuencia de esta decision inter-
pretativa Juan ha sido condenado como autor del delito de robo simple.

Ahora supdngase que en el caso 2 el hecho fijado es el siguiente:

HF 2: El 5 de marzo del presente afio Andrés ingresé al domicilio de Marta
utilizando la Ilave que se habia dejado en su poder como anterior arrendatario del
inmueble y sac6 dinero de Marta del lugar.

Al igual que en el caso 1, uno de los problemas que se presentan es determinar
si la llave de un anterior ocupante puede considerarse llave falsa. Como se puede ad-
vertir, el HF 2 presenta coincidencias y divergencias respecto del HF 1. Ambos coin-
ciden en que se ingresé a un domicilio y que se sac6 una cosa del lugar. Las diferen-
cias se refieren al elemento empleado para ingresar al lugar, a la identidad del autor,
a la identidad y sexo de la victima, a la fecha del hecho y al objeto sacado®.

De acuerdo con lo expresado mas arriba, en primer lugar se debe precisar cua-
les son las propiedades juridicamente relevantes de HF 1 y de HF 2, para luego deter-
minar si existe coincidencia entre ellas.

Para precisar las propiedades juridicamente relevantes de un hecho investigado
es necesario atender, en primer lugar, a lo dispuesto por el Derecho penal material.
Pues bien, de acuerdo con EN 1, esas propiedades son (1) sustraccion, (2) cosa mue-
ble ajena, (3) ingreso al lugar en que se encuentra y (4) uso de llave falsa. De acuerdo
con esta descripcion juridico penal, no es relevante la identidad del autor, la identi-
dad y sexo de la victima, la fecha del hecho ni el objeto mueble sacado.

Sin embargo, y como se puede advertir, los elementos entregados por el Dere-
cho penal legislado no permiten resolver el caso 2. en efecto, la sola consideracion
de EN 1, EN 2 y EN 3 no permite determinar si el uso de la Ilave perteneciente a un
anterior ocupante es llave falsa, fuerza o ninguno de los anteriores. Por una parte, se

32. Segln se dijo mas arriba, siguiendo a Whittaker, Simon, El precedente en el derecho inglés: una visién
desde la ciudadela [traduccién de Cristidn Banfi del Rio] /en/ Revista chilena de Derecho [on line], vol. 35,
Num. 1, 2008 [citado 7 noviembre 2008], p, en el sistema de Common Law la ratio decidendi puede adop-
tar la forma de una regla, de una definicién o de un principio. Lo mismo puede acaecer con la decision
interpretativa. Lo Unico relevante es que se trate de una proposicion o argumento relativo al Derecho que
se muestre idéneo para su aplicacién a los hechos fijados.

33. Por cierto entre HF 1 y HF 2 también existen otras coincidencias (por ejemplo, sexo del autor) y otras
divergencias (por ejemplo, mes en que se cometi6 el hecho). Incluso pueden existir otras coincidencias o
divergencias no expresadas (por ejemplo, valor de lo sustraido). Sin embargo, con lo indicado basta para
cumplir los objetivos del ejemplo.
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trata de una llave que corrresponde a la puerta de acceso al inmueble, lo que permi-
tiria aplicar EN 3. Sin embargo, se trata de una llave que no pertenece a ninguno de
los actuales ocupantes del inmueble, lo que haria aplicable EN 1. Frente a esta situa-
cién, una de las posibilidades es permitir que el juzgador del caso actual decida en el
sentido que estime conveniente. La otra posibilidad, que es precisamente la regla de
juicio sugerida por este trabajo, consiste en someterse a las decisiones interpretativas
contenidas en los precedentes.

Pues bien, de acuerdo con el precedente fijado en el caso 1, se debe conside-
rar llave falsa todo elemento que permite abrir una puerta sin dafarla y que no perte-
nezca a alguno de los actuales ocupantes del lugar. Este significado es perfectamente
aplicable a las llaves que corresponden a la puerta de acceso al inmueble, pero perte-
necientes a anteriores ocupantes. Por tanto, la Ilave utilizada por Andrés en el caso 2
responde a lo que en la decisidn interpretativa del precedente se ha considerado Ilave
falsa.

El uso del precedente permite afirmar que existe coincidencia en las propie-
dades relevantes de HF 1 y HF 2. En efecto, en ambos (1) se sustrajo (2) una cosa
mueble ajena (3) ingresando al lugar en que se encontraba (4) mediante el uso de un
elemento que permite abrir una puerta sin dafarla y que no pertenezca a alguno de
los actuales ocupantes del lugar. Por tanto, parece posible afirmar que HF 1 y HF 2
coinciden en todas sus propiedades relevantes. En consecuencia, se puede concluir
que HF 1y HF 2 son iguales.

Si HF 1 y HF 2 son iguales, entonces corresponde aplicar la regla fundamental
(3) de que habla Alexy como condicién de posibilidad de cualquier comunicacion
lingliistica racional. Como se recordard, dicha regla expresa: (3) Todo hablante que
aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a aplicar F también a cual-
quier otro objeto igual a a en todos los aspectos relevantes. En otras palabras, y ahora
desde la légica del Derecho, todo juzgador que aplica una determinada disposicion
interpretada de un cierto modo a un hecho fijado, debe estar dispuesto a aplicar la
misma disposicién interpretada de la misma manera a cualquier hecho que coincida
con el primero en todas sus propiedades relevantes. De este modo, existencia de de-
cisién interpretativa e igualdad de hechos fijados constituyen las dos condiciones de
la sumisién al precedente.
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