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Resumen

Este texto tiene por objeto introducir a sus lectores en la
teoria y practica de la interpretacion, la argumentacion y

el razonamiento juridicos, proporcionando un panorama
general de los principales debates juridicos, las distintas
técnicas y herramientas para resolver problemas
interpretativos referidos a la atribucion de significado a
textos normativos, resolucidon de antinomias y solucién

de lagunas normativas frente a problemas juridicos
concretos. Las preguntas centrales son: ;como delimitar con
precision el problema juridico a resolver?, ;cémo identificar
correctamente el material normativo aplicable al caso?, ;cdmo
disefiar un curso argumentativo para justificar racionalmente
la decision judicial? ;cuales son las principales herramientas
y técnicas propuestas desde la teoria que resultan utiles para
los operadores juridicos? Se espera que los participantes
profundicen sus conocimientos sobre las herramientas
tedricas que permiten mejorar la practica de justificacion
racional de decisiones en casos concretos.



Funcidn judicial

Interpretacion del derecho

Razonamiento judicial

Argumentacion juridica

Casos complejos y analisis interseccional



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

Capitulo 1
Funcion judicial

La funcién de jueces y juezas consiste en resolver problemas de rele-
vancia juridica mediante la aplicaciéon de la ley a un problema juridico
concreto, cautelando, de esta manera, los intereses o derechos juridica-
mente protegidos.

Siguiendo a Atria, puede definirse la funcién judicial o jurisdicciéon
como «el poder de determinar qué es lo que en derecho corresponde a
cada uno» (2007: 36), a través de la aplicacion de la ley (abstracta y ge-
neral) a casos particulares y singulares. Esta funcion de la jurisdiccion
necesita una determinada estructura para hacer probable que los casos
sean decididos, dando a cada uno lo suyo, de acuerdo con reglas validas
y aplicables; a su vez, la institucién judicial requiere de un principio de
independencia y de su contrapartida, la responsabilidad, en el caso de
que el juez incumpla su obligacién de sujetarse a la ley. Finalmente, la
decision judicial se legitima mostrando que su contenido constituye una
correcta aplicacion de la ley, reconduciendo la decision a la ley conside-
rada como voluntad del pueblo (Atria, 2016).

A esta idea de jurisdiccion hay que agregar determinadas caracteris-
ticas que distinguen a la jurisdiccion de la aplicacion de la ley por parte
de otros entes publicos: se ejerce de manera exclusiva, independiente,
imparcial, irrevocable y con imperio por parte del juez (Bordali, 2009).
Parte de estas caracteristicas son recogidas en una definicion clasica de
la dogmatica procesal chilena: «La jurisdiccion es el poder deber que
tienen los tribunales para conocer y resolver, por medio del proceso y
con efecto de cosa juzgada, los conflictos de intereses de relevancia ju-
ridica que se promuevan en el orden temporal, dentro del territorio de
la Republica y en cuya solucién les corresponda intervenir» (Colombo,
2004: 45).

Esta manera de concebir la jurisdiccién tiene un vinculo estrecho con
la nocién de democracia. Tal como sefiala Ferrajoli (1997), el papel de
la jurisdiccion se ha ido expandiendo al tiempo que se ha propagado
el uso del derecho como técnica de regulacion y limitacién de poderes
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publicos. Ello ha producido dos tipos de cambios: por una parte, en la
estructura juridica que pueden captarse con la expresion «Estado cons-
titucional de derecho» y, por otra, en la estructura del sistema politico,
que pueden sintetizarse en la categoria «Estado social». Los cambios en
la estructura juridica se vinculan con el surgimiento de constituciones
rigidas que someten al legislador a la constitucion (es decir, establecen
un limite claro a las mayorias democraticas) y, especificamente, velan no
solo por la dimension politica de la democracia (forma representativa y
mayoritaria de produccion legislativa), sino también por su dimension
sustantiva (principios constitucionales y derechos fundamentales). El
juez y la jueza, por tanto, pasan a ser garantes de estos derechos funda-
mentales de las personas frente a la posibilidad de que el legislador dicte
leyes invalidas por vicios de constitucionalidad.

Los cambios en la estructura del sistema politico derivan, fundamen-
talmente, de la ampliacion de las funciones propias del Estado social
(nuevas presentaciones de derechos sociales constitucionalizados, tales
como salud, educacidn, prevision social) y de una mayor intervencion
del Estado en la economia. Estas ampliaciones traen aparejado el riesgo
de ilegalidad en la actuacion de los poderes publicos (opacidad, corrup-
cion), frente a lo cual la jurisdiccién asume un nuevo papel de control
de la sujecidn a la ley, de garantia de legalidad y transparencia, asi como
de la evitacion de actos ilicitos. La jurisdiccion se alza, de esta forma,
como limite de la democracia politica: hay cosas que no se pueden deci-
dir licitamente por ninguna mayoria, y que se suelen denominar «coto
vedado» o aludir a la esfera de lo «no decidible», como son los derechos
fundamentales (que, en cierto caso, puede corresponder al derecho de
las minorias). Jueces y juezas deben, entonces, poder ejercer su funcion
de manera independiente e incluso en contra de todo poder politico
(Ferrajoli, 1997), porque «hay jueces en Berlin».

Hay jueces en Berlin

Erase una vez un rey muy poderoso que se llamaba Federico. El rey
tenia un palacio en el campo para pasar el verano, cuando el tiempo
era agradable en aquel pais, muy frio el resto del afo. En su pala-
cio se celebraban suntuosas fiestas y conciertos musicales. En los
bosques vecinos se organizaban grandes cacerias. Acudian muchos
invitados de la mejor sociedad: principes, nobles, artistas, musicos
y hasta filésofos. Pero habia un molinero que tenia su molino muy
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cerca del palacio. En cuanto se levantaba un poco de viento, el ruido
de sus aspas molestaba al rey y a sus invitados. También habia que-
jas porque, decian, el molino afeaba las vistas de los paisajes desde
el palacio y ahuyentaba la caza. Un dia el rey Federico ordend que
trajeran al molinero a su presencia.

—Tu molino es una molestia para el palacio —le dijo—. Estoy dispues-
to a comprartelo.

Pero el molinero se negaba a vender el molino.

Entonces, el rey inquirio:

—¢,Sabes que si quiero puedo destruir tu molino sin tener que pagar-
te un solo céntimo?

Asustado, el molinero respondio:

—Eso seria una grave injusticia, majestad.

Entonces, el rey, sefalando con el dedo hacia donde se encontraba
la capital de su reino, le dijo:

—Para eso hay jueces en Berlin.

El molinero planted el caso ante el Tribunal de Berlin, que dictd una
sentencia favorable a sus pretensiones. El rey Federico, que habia
comenzado la destruccion del molino, acaté la sentencia: pard al mo-
mento la demolicién e indemnizd adecuadamente al molinero por
todos los danos que le habfa causado (Esteve Pardo, 2020).

Aspectos generales: Hechos y razonamiento
en la actividad judicial

La aplicacion del derecho que realizan jueces y juezas es una practica
que consiste, fundamentalmente, en dar razones para apoyar interpre-
taciones del derecho aplicable y en mostrar como las pruebas incorpo-
radas a un proceso apoyan una determinada hipétesis sobre los hechos
del caso. Tanto a la actividad como al resultado de esta actividad se le
suele denominar «razonamiento judicial» o «fundamentacién, motiva-
cion o justificacion de decisiones judiciales». Esta actividad justificativa
es, parafraseando a Accatino (2003), un rasgo distintivo de la judicatura
moderna que deriva de la incorporacién de la obligacion juridica de
motivar las decisiones judiciales, y se remonta, a lo menos, a la Revolu-
cion francesa.

La comprension de la sentencia judicial como decisién deliberada y
racional, fundada en pruebas y en el derecho, va de la mano de esta
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obligacién de motivar, a la vez que se erige como un mecanismo de con-
trol tanto jurisdiccional como de las partes, los ciudadanos y la opinion
publica en general. De otro lado, la exigencia de razones por parte de
jueces y juezas va unido al proceso de desacralizacion de la autoridad
judicial, que ahora se legitima a través de la aceptabilidad de las razones
que fundamentan su decisidn, o en palabras de Habermas, de la «coac-
cion sin coacciones del mejor argumento» (Habermas, 2002: 48).

Motivar o justificar una decision judicial consiste en ofrecer y expli-
citar los argumentos o las razones que la justifiquen o sostengan. En
palabras de Comanducci, «justificar equivale a aducir razones (o aducir
buenas razones o razones persuasivas) a favor de una de las conclusio-
nes siguientes: o que es verdadera (o probable) una descripciéon (o una
prevision o una hipétesis), o que es justa (o buena o valida, etcétera) una
norma (o una valoracion)» (1999: 54).

La aplicacion del derecho, entonces, requiere, por una parte, de inter-
pretacion de los textos normativos y de argumentos que respalden aque-
lla interpretacion y, por otra, de reconstruccion de los hechos que sirven
de fundamento al derecho que se reclama, a través de operaciones de
valoracion de la prueba rendida y de decision acerca de la suficiencia de
la prueba rendida para dar por probada una hipoétesis sobre los hechos
del caso.

Aunque el «razonamiento probatorio», es decir, el que versa sobre
hechos, no es el objeto de estos materiales, si puede ser relevante decir
algo sobre la nocidn de hecho, de suma relevancia para el derecho y que
esta lejos de tener un sentido univoco. El legislador civil, por ejemplo,
incluye frecuentemente el término hecho en sus disposiciones normati-
vas,' al tiempo que atribuye determinados efectos a ciertas situaciones de
hecho.” La dogmatica civil, por su parte, hace mucho que teoriza acerca
de lo que denomina «hechos juridicos».” La legislacion procesal se refie-

1 Por ejemplo, la recurrente expresion «por hecho o culpa» suya, en los articulos
788, 900, 1496 numero 2, 1533 inciso segundo, 1590, 1679, 1826 inciso segundo, 1925,
entre otros, todos del Cédigo Civil.

2 Por ejemplo, todos en el Cddigo Civil, supuestos de abejas fugitivas (articulo
620); ruina de un edificio (articulos 932 y 2323); eventos de la naturaleza, como te-
rremoto o rayo (articulos 45y 934); muerte, la fuerza fisica (articulo 1456); pérdida
de una cosa (articulos 1576 numero 7, 1670 y ss.).

3 La dogmatica civil suele referirse a «hechos juridicos» y a las clasificaciones de
los mismos, a proposito de la teoria general de los actos juridicos. Véase Vial del Rio
(2006: 12y ss.).
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re a los hechos como el sustento de las pretensiones que se hacen valer
en juicio, como el objeto de la prueba y como el contenido de una de las
enunciaciones obligatorias de una sentencia.” En materia de prueba de
los hechos, la dogmatica procesal tradicional ha ido complementandose
con la teoria de la prueba, que incluye reflexiones epistemoldgicas acer-
ca de qué son los hechos, cdmo los conocemos y cuando estamos frente
a enunciados de hechos verdaderos o probados, entre otras cuestiones.’
Y en un peldafo de mayor abstraccion, pero con impacto en la teoria
y dogmatica juridica, esta el debate filosdfico (filosofia de la ciencia, fi-
losofia moral y filosofia juridica) entre quienes justifican la distincién
entre hecho, norma y valor, y quienes proponen su colapso (Putnam,
2002; Putnam y Habermas, 2008).

Enfocandonos en la regulacion positiva, es importante precisar —
aunque pueda parecer superfluo— que los hechos genéricos enunciados
por el legislador civil, penal o laboral son, en un sentido, distintos de
los hechos en los que se interesa, o que regula, el legislador procesal. Los
hechos que se describen en el antecedente de la disposicion normativa
civil y que constituyen su condicién de aplicacién son enunciados que
se refieren a una clase de hechos, formulados de manera general y abs-
tracta, a los que el legislador asigna relevancia juridica. Consideremos
como ejemplo el articulo 1826 del Codigo Civil:

El vendedor es obligado a entregar la cosa vendida inmediatamente
después del contrato o a la época prefijada en él. Si el vendedor por
hecho o culpa suya ha retardado la entrega, podra el comprador a su ar-
bitrio perseverar en el contrato o desistir de él, y en ambos casos con de-
recho para ser indemnizado de los perjuicios segun las reglas generales.

Asi, el supuesto de hecho genérico que permite activar el derecho del
comprador, en este caso, consiste en que «el vendedor por hecho o culpa
suya ha retardado la entrega». Nétese, sin embargo, que en el Cdodigo
Civil esta formulacién no describe algo que haya ocurrido en el mun-
do, sino que, en parte, enuncia una clase de hechos —la tardanza— vy,
en parte, incluye determinadas categorias, como «vendedor» (articulos
1793 v 1824), «culpa» (Articulo 44 incisos primero, tercero y cuarto) y

4 Articulos 170 nimero 4, 254 numero 4, 309 numero 3y 318 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil.
5 Dos referencias obligadas son Gascon (2004) y Ferrer Beltran (2005).
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«entrega» (articulos 670 y 1824), que forman parte de la condicién de
aplicacion de la norma en tanto definicién o en tanto ejercicio de ca-
lificacion juridica que corresponde hacer a quien construye la premisa
factica.

Frente a un caso controvertido que se ventile en un proceso, por tan-
to, habra que probar tres cuestiones: que se trata de un vendedor; que
el vendedor no ha entregado la cosa oportunamente; y que el retardo en
la entrega se debe a hecho o culpa del vendedor. Es decir, ademas de la
calidad de vendedor, habra que demostrar, a partir de la prueba que se
rinda, que aquello que se alega por quien acciona (demandante) ha efec-
tivamente ocurrido o ha ocurrido con cierta probabilidad. En este caso,
que «el vendedor no ha entregado la cosa en la oportunidad que debia».
Y este es un enunciado sobre hechos pasados que se da por probado,
precisamente porque se encuentra respaldado por otros enunciados
verdaderos o probados. A estas cadenas de enunciados se les denomina
«inferencias probatorias» (Gonzalez Lagier, 2003).

Veamos un ejemplo concreto. En un proceso judicial, se da por pro-
bado que «Valentin no ha entregado la bicicleta infantil que le ha vendi-
do a Clara (compradora que le ha pagado el precio) el dia viernes acor-
dado, puesto que se la ha prestado el dia anterior a su intrépido sobrino
Nicanor, de 4 afios, quien la ha destruido al chocar con una pared». Para
dar por probado este hecho, este enunciado complejo sobre los hechos
del caso, el juez tendria que responder afirmativamente estas tres cues-
tiones: 1) ;es este hecho —mas precisamente, estos enunciados sobre he-
chos—, una instancia de la clase de hechos regulada por la norma?; 2)
s;se encuentra respaldado por pruebas?; y 3) ;superan estas pruebas el
umbral de suficiencia probatoria?

La labor del juez y el control de la debida
fundamentacion de las decisiones

Ya se ha indicado que parte importante del control institucional y social
de la labor de jueces y juezas es posible gracias al deber de fundamen-
tacion de las decisiones judiciales. El razonamiento juridico pasa, asi, a
ser un instrumento de este control en la aplicacion del derecho, que de-
pende de la cultura de la organizacion social respectiva (Tarello, 1980: 72
y 73). Como controlar las decisiones judiciales y evitar la arbitrariedad
ha sido la pregunta central de las denominadas «teorias de la argumen-
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tacion juridica», que resurgen a partir de finales de la década de los se-
tenta del siglo pasado en la teoria del derecho, como respuesta a la crisis
de los postulados metodoldgicos del positivismo juridico. Estas teorias
se dedicaron a construir y proponer criterios que proporcionasen un
fundamento intersubjetivamente valido y plausible a las valoraciones
presentes en la decision juridica.

Desde el punto de vista del ciudadano, este «deber de fundamenta-
cion» por parte de jueces y juezas es correlativo al «derecho a una sen-
tencia motivada», que consiste en que los litigantes puedan conocer el
fundamento de la decision judicial.” Al resolver el conflicto de relevan-
cia juridica, el juez o el tribunal se encuentra obligado a explicitar las ra-
zones facticas y juridicas sobre las que se base y, en caso de que ellas sean
insuficientes, contradictorias, erroneas o adolezcan de cualquier otro
defecto, habiliten su control, ya sea a través de mecanismos de impug-
nacion de resoluciones judiciales establecidos por el legislador («con-
trol endoprocesal»), o del analisis critico de las decisiones judiciales por
parte de la comunidad juridica o de los ciudadanos en general («control
exoprocesal»). En nuestro sistema juridico, el deber de motivacidn se
encuentra consagrado legislativamente en diversas disposiciones;” por
otra parte, en tanto los érganos publicos se encuentran obligados a so-
meter sus actuaciones a la Constitucion y las leyes y a expresar publi-
camente los fundamentos de sus decisiones, el derecho a una sentencia
motivada suele considerarse parte del derecho a un proceso legalmente
tramitado y a un juicio publico, respectivamente, o al derecho a la de-
fensa, que es uno de los subderechos que integran el «debido proceso».’

Teorias y paradigmas clasicos:
Sujecion de la judicatura a la ley y el derecho

La explicacion de la idea de sujecion de la judicatura alaley y el derecho
se remonta a la doctrina o principio de separaciéon de poderes. Como
indica Atria, la pregunta que se hizo Montesquieu en su momento fue
como puede ser preservada la libertad y su respuesta fue que ello solo
es posible cuando existe division de poderes (2004: 124). En sus orige-

6 Véase, Sentencia del Tribunal Constitucional rol 1873-10.

7 Por ejemplo, articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil; articulo 342 del
Codigo Procesal Penal y articulo 456 del Codigo del Trabajo.

8 Sobre debido proceso, véase Carbonell y Letelier (2020).
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nes, esta doctrina buscoé combatir los gobiernos despéticos. Mas preci-
samente, se trata de una propuesta del liberalismo politico en contra del
absolutismo monarquico de los siglos XVII y XVIII (Bordali, 2008).

Una primera cuestion consiste en si lo importante de la doctrina de
separacion de poderes era que cada 6rgano ejerciese una funcién espe-
cifica, o simplemente que las funciones estuviesen divididas, con abs-
traccion del drgano que las desarrollase. Bordali destaca que es erro-
neo pensar que Montesquieu defiende, con la separacion de poderes,
el derecho creado mayoritariamente por la ciudadania, o la ley como
expresion de la voluntad del pueblo, por la sencilla razon de que la lucha
politica de ese momento se daba entre monarca y nobleza. Lo que se
buscaba, mas bien, era evitar el gobierno despético, dividiendo el poder
normativo, y sorteando que el monarca controlase la parte del poder
que correspondia al estamento noble. Ello se aseguraba evitando que el
monarca designase a los jueces y haciendo hereditarios los cargos judi-
ciales (2008).

Bien podria decirse, no obstante, que «solo el ejecutivo y legislativo
son verdaderos poderes politicos que representan fuerzas sociales do-
minantes» (Bordali, 2008: 190) y que conducen politicamente a la so-
ciedad: el judicial no representa a ningtin sector social, y no es, en este
sentido, un poder.

Ellegislativo corresponde a la nobleza y burguesia; el ejecutivo, al rey;
el judicial representa a todos o a ningtin grupo social. Queda claro, en-
tonces, que no es poder en este sentido, pero podria serlo en el sentido
que defiende Mortara: poder soberano que hace observar coactivamen-
te los derechos de manera imparcial (igual tratamiento que no se daria
si es el legislativo el que aplica su propia produccidon normativa), y esto,
la observancia del derecho, es una funcién propiamente estatal (Bordali,
2008: 191y 192).

A diferencia de los otros poderes del Estado, el poder judicial carece
de unidad de agencia, no es un agente colectivo como lo es el legislativo
(en el que los miembros del parlamento no pueden legislar individual-
mente), sino que es cada juez o jueza quien ejerce jurisdiccién. Mds aun,
el poder judicial como sinénimo de «todos los jueces» es invisible y nulo
en el sentido de que no existe mas alld de la sentencia que resuelve el
caso particular, donde solo aparece el tribunal que decide el caso y dicta
una resolucion (pero no aparece el «poder judicial») (Atria, 2016).

12
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Sintetizando algunos puntos destacados por Atria, se puede decir que
el poder judicial i) no debiese tener intereses o demandas propias, en
el sentido de que los jueces «no tienen agenda o programav; ii) no les
corresponde discutir las justificaciones subyacentes a las normas; iii)
lo determinante es la capacidad del juez o jueza de examinar cémo se
configura el caso particular y de detectar si existen propiedades que lo
hacen atipico; iv) deben decidir los casos en sus propios términos, resol-
viendo conforme a derecho, y no de manera instrumental para alcanzar
fines diversos a la aplicacion de la ley al caso concreto ni de la manera en
que se lo ordena un superior jerarquico, sino de manera independiente.

Por decirlo una vez mas, «la legitimidad del juez esta dada por el he-
cho de que decide con sujecién a laley» (Atria, 2007: 41). Esta deferencia
del juez hacia el legislador proviene, como es evidente, de una determi-
nada manera de comprender cada una de las potestades clasicas del Es-
tado moderno a partir de la identificacion de sus funciones y de ciertas
estructuras —formas juridicas— que les permitan cumplir aquella fun-
cidn, a la vez que legitimarse materialmente. Asi las cosas, y como des-
taca Atria (2016), una teoria de la legislacion, jurisdiccion y administra-
cion debe explicar la funcién de cada una y el modo en que esa funcién
es mediada por una estructura. Dicho muy apretadamente, la estructura
de la institucion legislativa tiene por finalidad (funcién) hacer probable
lo que va en interés de todos; la estructura de la institucion judicial tiene
por finalidad hacer probable que los casos sean decididos dando a cada
uno lo suyo de acuerdo con reglas validas y aplicables; la estructura de
la instituciéon administrativa tiene por funcién desarrollar planes, poli-
ticas y programas de gobierno, y para lograr dichos fines debe desplegar
todos los medios necesarios.

Desde el punto de vista de la estructura, la institucién legislativa re-
quiere de un procedimiento determinado cuyo resultado es la ley; la
institucion judicial requiere de un principio de independencia y de su
contrapartida, la sujecion del juez a la ley; la institucién administrativa
requiere del principio comisarial que permite transmitir érdenes hacia
abajo y responsabilidad hacia arriba.

A estos elementos de estructura y funcién, Atria suma el de legitima-
cion material, como uno clave en el derecho moderno. Es decir, la cues-
tion de cémo pueden reconducirse las decisiones de estos tres poderes
a la voluntad del pueblo. Esta legitimacion esta determinada, también,
por la funcién. Asi, muy gruesamente dicho, la ley se legitima por re-
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presentar el interés de todos, por constituir la voluntad del pueblo; la
actuacion de la administracién, por insertarse en una estructura jerar-
quica que permite entender que la accién del funcionario es ejecucion
de un programa o instrucciones dadas por un funcionario superior, que
se encuentra materialmente legitimado; la decisién judicial se legitima
mostrando que el contenido de la decision es la ley, o que aquella cons-
tituye una correcta aplicacion de la ley.

Aspectos morales y politicos en la decision judicial

El ingreso de valoraciones morales y politicas o de ideologia en la deci-
sién judicial no puede evitarse. Por una parte, jueces y juezas no pueden
desprenderse de su juicio moral o les es imposible transformarse en juz-
gadores asépticos. Ello es distinto a aceptar que funden su decisiéon en
su juicio moral. En cumplimiento de su funcidn jurisdiccional, saldran
a «buscar normas» para solucionar el caso concreto, o se autolimitaran
para «pensar dentro de una caja», para decirlo con la metafora de Shapi-
ro (2011: 398). La obligaciéon de motivar las decisiones judiciales consis-
te, precisamente, en identificar las disposiciones normativas aplicables,
atribuirles significado de manera fundada y, de este modo, reconducir
la decision al derecho vigente, al derecho positivo que preexiste a la de-
cision.

Estas valoraciones morales y politicas, la ideologia, permean las acti-
vidades de interpretacion y aplicacion del derecho,® particularmente si
el actor es un juez, tal como lo destac6 en su momento el realismo juri-
dico norteamericano. Que la ideologia permee en la actividad judicial,

9 Aqui se sigue un concepto amplio de ideologia entendida como una «toma de
posicion frente a la realidad, que se funda en un sistema de valores mas o menos
conocido, y que se manifiesta a través de juicios de valor que tienden a ejercer una
influencia sobre la realidad, conservando la realidad como es si la valoracion es
positiva o modificandola si es negativa» (Bobbio, 1961: 16). El término ideologia, tal
como aqui se utiliza, se desmarca de las connotaciones negativas o peyorativas que
algunos autores le atribuyen y se usa en forma intercambiable a la expresion «valo-
raciones y preferencias politicas y morales». En este sentido, son consideraciones
ideologicas, por ejemplo, las diversas concepciones de bien o de correccién moral;
diferentes concepciones ontologicas sobre la naturaleza humana y su relaciéon con
la produccion de derechos; diversas tesis epistemoldgicas aplicadas al conocimiento
del Derecho; variadas concepciones sobre la justicia; ideologias politicas dispares
en cuanto a la concepcion e interrelacion entre igualdad y libertad y a las formas de
articulacion del poder y de organizacion social.
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para estos autores, es la consecuencia de asumir una determinada teo-
ria de la interpretacion, como se vera mas adelante en las concepciones
de la interpretacion: la teoria escéptica, que considera que el intérprete
decide entre posibilidades interpretativas, y lo hace desde sus propios
valores e ideologia. La eleccion entre interpretaciones es una decision
vinculada, y no arbitraria, en el sentido que se hace dentro de aquellas
interpretaciones «semantica y juridicamente posibles» (Comanducci,
1999: 94y s8.).

En este sentido, Brian Leiter (representante del realismo juridico nor-
teamericano reciente) indica que para la comprension del derecho en
accion no es suficiente solo conocer las normas, la doctrina y la jurispru-
dencia (2013), sino que hay que atender al comportamiento del juez y a
lo que consideran derecho vigente. Ello, toda vez que las reglas juridi-
cas no determinan integramente las decisiones judiciales (2001). Por el
contrario, el derecho esta racionalmente indeterminado y esta causal-
mente indeterminado, toda vez que, por una parte, las razones juridicas
son inhabiles para justificar una tnica decision y, por otra, las razones
juridicas son insuficientes para explicar por qué los jueces deciden de
una u otra forma (hay otros factores que lo explican). Una teoria de la
adjudicacion util es la que describe lo que los jueces hacen en forma
de patrones de comportamiento frente a tipos de situaciones de hecho
y que es apta para predecir, a partir de ahi, las decisiones judiciales en
esas situaciones tipo. Frente a esta indeterminacién, como dice Ross (re-
presentante del realismo juridico escandinavo), los jueces recurren a su
conciencia juridica material y a factores pragmaticos cuando interpre-
tan el derecho (2006).

A afirmaciones parecidas se llega desde la escuela genovesa de realis-
mo juridico (Tarello, 1980; Guastini, 2011; Chiassoni, 2011; Comanducci,
1999). Para este grupo de autores, que los jueces puedan decidir confor-
me a sus ideologias se debe, en una importante medida, a que el derecho
es indeterminado en un doble sentido. En primer lugar, presenta pro-
blemas que provienen de la equivocidad de los textos, en sede de inter-
pretacion abstracta, también llamada indeterminacion del ordenamien-
to. Y esta equivocidad tiene dos fuentes: i) la oscuridad y ambigiiedad
propias de los lenguajes naturales en que se formulan las disposiciones
juridicas (problemas de formulacién lingiiistica); y ii) las distintas po-
siciones teoricas, dogmaticas y ético-politicas que hacen que palabras o
sintagmas de los textos normativos sean entendidos de diversa manera.
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Y, en segundo lugar, presenta problemas que provienen de la indetermi-
nacion de la norma, en sede de interpretacidon concreta que aplica una
norma a un caso. Los problemas de subsuncion se dan cuando, frente
a un caso concreto, no se conoce con exactitud si aquel se encuentra o
no comprendido en el supuesto de hecho de la norma (predicados que
adolecen de vaguedad extensional) (Guastini, 2011: 39 y ss.).

Esta indeterminacion genera espacios de discrecionalidad. En esos es-
pacios de discrecionalidad (o intersticios no completamente regulados)
el juez elige de entre distintas interpretaciones semantica y juridicamen-
te posibles® y respalda esas decisiones interpretativas con argumentos
interpretativos que provienen de reglas o de costumbres interpretativas,
comunmente utilizados y aceptados dentro de la tradicion juridica res-
pectiva.

En sintesis, desde la tradicion realista, es el intérprete quien elige —
dentro de la multiplicidad de argumentos y directivas interpretativas
que pueden combinarse de forma diversa a la vez que arrojar distin-
tas respuestas igualmente correctas— aplicar uno o mas argumentos de
acuerdo con sus propios valores e ideologia; es decir, el intérprete tiene
en sus manos la decision sobre cuales directivas asumira como validas
y le guiaran en la justificacién de su decision interpretativa.” El juez
incorpora razones ideoldgicas o valoraciones morales o politicas cuan-
do, por ejemplo, determina el o los fines de la norma en el argumento
teleologico, identifica las mejores o peores consecuencias de la decision
en el argumento consecuencialista, selecciona la ratio decidendi de ju-
risprudencia anterior, o razona sobre la justicia de la decision en el caso
del argumento equitativo.

La carga ideoldgica puede ingresar en diversos momentos de la activi-
dad interpretativa. Asi, en el punto de partida de la interpretacion, y es-
pecificamente, en la decision de si se trata de una disposicion normativa

10 Es decir, es una solucién vinculada toda vez que existen limites institucionales
(dados por la existencia de textos normativos promulgados por el legislador, un
proceso con tiempos limitados), limites lingiiisticos (significados convencionales de
las palabras dentro de la comunidad), y limites impuestos por la tradicion juridica
(cémo se han entendido ciertas expresiones e instituciones, lo que excluye interpre-
taciones excéntricas y permite cambios justificados). Frente a la indeterminacién
del ordenamiento y de la norma, lo tinico que se puede exigir al juez es una justifi-
cacion reforzada.

11 En palabras de Wréblewski «estas directivas son reglas de comportamiento in-
terpretativo asumidas como validas por el intérprete» (1992: 177).
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clara o dudosa, lo que implica evaluar las posibilidades interpretativas
que se tiene en uno y otro caso. También ingresan valoraciones en la for-
mulacion de directivas de interpretacion y en la eleccion de esas directi-
vas. Un ejemplo de como distintas ideologias influyen en la seleccion de
directivas interpretativas es el que pone Wroblewski (1989) a propdsito
de las tesis estaticas y dinamicas sobre interpretacion juridica. Las tesis
estaticas, en tanto persiguen los valores de seguridad juridica, certeza y
estabilidad, favorecen un significado constante del material normativo
—generalmente vinculado a la voluntad del legislador—, favoreciendo
el uso de directivas lingiiisticas (que indican cémo debiese determinarse
el significado de una regla dentro de su contexto lingiiistico). Las tesis
dinamicas, por su parte, en tanto persiguen adecuar el material norma-
tivo a las relaciones sociales, econdmicas, culturales e ideoldgicas exis-
tentes al momento de interpretarlo, recurren a las directivas funcionales
para alcanzar ese significado cambiante y contextual de las normas que
proviene de elementos del sistema sociopolitico, econdmico y cultural
en el que se inserta el derecho (Wroéblewski, 1989: 185-190;1992: 97y ss.).

Una cuestion relacionada con esto son las denominadas «ideologias
de la interpretacion», que responde a la pregunta sobre como debiese
ser una correcta interpretacién. Guastini sefiala que las dos oposiciones
fundamentales entre ideologias de interpretacion son literalismo ver-
sus intencionalismo —que hacen prevalecer, respectivamente, el tenor
literal y la intencién del legislador— e interpretacion estatica versus di-
namica, que privilegian el «sentido» de la disposicién normativa al mo-
mento de su dictacion y de su aplicacion, respectivamente. Desde aqui
se pueden dar combinaciones entre estos pares de ideologias. Asi, estas
ideologias introducen reglas de preferencia en las directrices interpre-
tativas que se emplean para justificar una interpretacion, de tal manera
que hacen prevalecer el tenor literal, la voluntad del legislador, el signi-
ficado al momento de la aprobacién de la disposicion o el significado al
tiempo de aplicarla (Guastini, 2011: 433 y ss.).

Finalmente, dentro de estos aspectos morales y politicos de la deci-
sién judicial también estan las tesis acerca de la «ideologia de la apli-
cacion judicial del derecho» que son tesis que tienen como finalidad
dirigir la conducta del juez —cémo debe comportarse el juez—, ya sea in-
dicando como debe comprender y leer el sistema juridico, prescribiendo
la realizacion de algunos valores o la proteccion de otros, sefialando los
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pasos o reglas que debiese seguir, disponiendo que debe comportarse
de determinada manera frente al legislador o que debe desarrollar su
labor interpretativa y argumentativa teniendo en mente estas o aquellas
directrices.

Siguiendo a Wroblewski, las ideologias de la aplicacion judicial del
derecho pueden agruparse en tres: ideologia de la decision vinculada,
ideologia de la libre decisién e ideologia de la decision racional y legal.
Muy resumidamente, la ideologia de la decision vinculada postula que el
tribunal debe decidir sobre la base de leyes (statutory rules) que deter-
minan absolutamente las decisiones en casos concretos, de forma que
la aplicacion judicial se torna una operacién logica o mecanica. Esta
ideologia tiene como presupuestos politicos la proteccion de la libertad
individual, el respeto a la democracia y separacion de poderes, y la cer-
teza y seguridad juridica. La ideologia de la libre decision surge en opo-
sicion al formalismo dominante de mediados del siglo XIX, y destaca
la funcién del juez en la creacion del derecho frente a reglas abstractas
que solo sirven de esquemas o marcos que fijan los limites dentro de los
cuales decidir libremente la mejor solucion frente al caso. Aplicacion y
creacion del derecho son actividades complementarias. Para resolver un
problema juridico existen multiples fuentes de derecho, que incluyen
leyes, practica juridica, reglas sociales, hechos sociales y evaluaciones
de distinto tipo. La ideologia de la decision racional y legal rescata el
valor positivo de la legalidad —observancia del derecho valido— y el
valor de la racionalidad interna y externa de la decision. En este tltimo
caso, la racionalidad interna se refiere a la consistencia de la decisién y
la racionalidad externa a que las premisas cumplan con los parametros
juridicos (legalidad) y extrajuridicos (axiologia del derecho vigente);
en ambas variantes, la racionalidad es un mecanismo de control de las
decisiones (Wréoblewski, 1989: 67-84; 1992: 265-314). Estas tres son tesis
normativas sobre como debe ser la labor del juez, o sobre cual es la for-
ma correcta de aplicar el derecho.

En materia de justicia constitucional existen también dos doctrinas
que versan sobre cual debiese ser el rol del juez frente al legislador: la
doctrina del judicial restraint y la doctrina del judicial activism. Sinteti-
zando, en el primer caso, el juez debe respetar la deferencia al legislador
que cuenta con legitimacién democratica; en el segundo caso, se entien-
de que el juez constitucional debe proteger los derechos ciudadanos en
contra de la mayoria politica representada por el legislador (Guastini,
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2011: 445-447). Con ello se pone de relieve, en este mayor nivel de abs-
traccion, que la concepcion que se tenga de la funcidn del juez dentro de
la estructura institucional y la concepcién que se tenga de la democracia
pueden repercutir en aquello que el propio decisor considere una apli-
cacion correcta del derecho.

Sesgos y estereotipos en el acto de juzgar

La utilizacién de las generalizaciones en la practica juridica es, a la vez,
inevitable e indispensable. Tal como dicen Anderson, Schum y Twining,
las generalizaciones son «el pegamento que mantiene nuestros argu-
mentos unidos» (2015: 139). Se basan en un «stock de conocimiento»
determinado, que es compartido por una cultura delimitada en lo espa-
ciotemporal.

Estereotipos, prejuicios y sesgos son tipos de generalizaciones basadas
en procesos de categorizacion social. La categorizacidn social es un me-
canismo que encuadra o califica a las personas y que permite anticipar
comportamientos, empleandose, algunas veces, para ahorrar esfuerzos
comunicativos y proporcionar informacion sobre el mundo. El uso de
estas categorias, como dice Arena, puede resultar sospechoso o proble-
matico, por ejemplo, generando actitudes o resultados discriminadores
hacia las personas que se incluyen en una determinada categoria. De
acuerdo con los pares de variables explicito (consciente) e implicito (in-
consciente), y aproximacion cognitiva (atribucidon de propiedad o rol) y
actitudinal (asuncién de una actitud), Arena propone distinguir entre
prejuicios, sesgos y estereotipos (2016: 52).

Los prejuicios son un tipo de categorizacion social explicita (cons-
ciente) y problematica, que consiste en asumir una valoracién negativa
de miembros de un determinado grupo (reaccion actitudinal). O, como
dice Schauer, un prejuicio es una «creencia infundada respecto a una
persona», lo que equivale a suscribir una generalizacién defectuosa o
espuria o en aplicar a un individuo una generalizacion estadisticamente
solida pero no universal (2003: 25).

Los sesgos son un tipo de categorizacion social implicita (inconscien-
te) y también problematica. Una distincidn gruesa es aquella entre ses-
gos cognitivos y sesgos actitudinales. Los sesgos cognitivos consisten en
la atribucién inadvertida de una propiedad o rol a una persona por el
solo hecho de pertenecer a un grupo. Si bien prejuicios y sesgos pueden
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incidir tanto en la interpretacion de los textos normativos como en el
razonamiento probatorio, presentan dificultades en su identificacion y
atribucion a sujetos determinados. Tratandose de los sesgos y dado que
los estudios de la neurociencia no han arribado a datos concluyentes
sobre como funcionan y cémo pueden evitarse —sino solo a identificar
una gran cantidad de sesgos cognitivos o de racionalidad tales como el
de confirmacidn, de perspectiva, representatividad, accesibilidad, ancla-
je, path dependence—, en lo que sigue las referencias se circunscribiran
a los estereotipos, ya que de ellos puede y suele quedar rastro en el texto
de la sentencia.

Siguiendo la definicién de Cook y Cusack, «un estereotipo es una
vision generalizada o una preconcepcién de atributos o caracteristicas
que poseen, o roles que son o debiesen ser realizados por, los miembros
de un grupo particular (por ejemplo, mujeres, lesbianas, adolescentes)»
(2010: 9). De acuerdo con esta forma de entender los estereotipos, no es
relevante si los atributos o caracteristicas son o no comunes a los miem-
bros del grupo, sino que es el estereotipo el que presupone que todos
los miembros de cierto grupo poseen aquellas caracteristicas o atribu-
tos (por ejemplo, «los adolescentes son irresponsables», «los viejos son
sabios», «las mujeres son pasivas sexualmente», «las mujeres son mas
débiles que los hombres», «las mujeres son emocionales», «los hombres
son racionales», «los homosexuales son promiscuos y egoistas», «el te-
rrorista islamico», «el narcotraficante colombiano», «el policia corrup-
to») o desempefian un determinado rol (por ejemplo, «las mujeres son
cuidadoras», «los hombres son proveedores») (Cook y Cusack, 2010: 9).

Partiendo de una definicion similar a esta, Arena (2016) los define
como un tipo de categorizacion social explicita (consciente) y proble-
matica, toda vez que puede producir perjuicios en las personas que se
incluyen en dicha categoria. Desde el punto de vista de su estructura,
los estereotipos son enunciados que asocian a una categoria o grupo de
personas, identificadas con un rasgo X, un rasgo Y, por el solo hecho de
pertenecer a dicha categoria o grupo (reaccion cognitiva). En otras pa-
labras, se atribuye una propiedad Y a todos los miembros de una catego-
ria, en tanto que pertenecen a esa categoria por poseer una propiedad X.

Arena distingue entre dos grupos de estereotipos: estereotipos des-
criptivos y estereotipos normativos. Los estereotipos normativos son
aquellos que «definen y constituyen los roles que deben desempeiiar las
personas que pertenecen a determinada categoria o grupo social» (2016:
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73). La estructura del estereotipo normativo es un enunciado que atri-
buye un rol o tarea X a un sujeto que tiene la propiedad Y.

Los estereotipos descriptivos son aquellos que «tienen la pretension de
ofrecer informacion acerca de las caracteristicas de determinado grupo
y de cada uno de sus miembros» (2016: 73). La estructura del estereotipo
descriptivo es un enunciado que afirma la correlacion entre las propie-
dades X e Y. Esta clase de estereotipos puede tener base estadistica, o
no tener base estadistica. Los que tienen base estadistica, es decir, que
cuentan con respaldo epistémico, pueden cumplir una funcién cogni-
tiva, es decir, «pueden proporcionar conocimiento acerca del mundo»
Y, por tanto, «bajo ciertas condiciones esta justificado tomar decisiones
normativas basadas en ellos, incluso si se trata de categorias sospecho-
sas. Estas condiciones son: i) apoyo cientifico del estereotipo (base esta-
distica); ii) razones poderosas (por ejemplo, interés superior del nifio)»,
razones estas tltimas que, por ejemplo, justifiquen un trato diferenciado
(Arena, 2019b: 562). Como resulta inevitable respecto de toda genera-
lizacion, tratindose de estereotipos descriptivos con base estadistica,
«habra, por un lado, miembros del grupo que no poseen la caracteristi-
ca y, por otro lado, habra individuos que no son miembros del grupo y
que, sin embargo, poseen la caracteristica», es decir, siguiendo la termi-
nologia de Schauer, siempre habra problemas de sobre e infrainclusion
(Arena, 2019a: 23).

Los estereotipos descriptivos que no tienen base estadistica son aque-
llos que atribuyen una caracteristica a los miembros de un grupo que
aquellos no poseen, lo que constituye «una falsa representacion del gru-
po», toda vez que la posesion o no de aquella caracteristica no depende
de la pertenencia a dicho grupo.

La clasificacion propuesta, argumenta este autor, permite identificar
lo que denomina «criterios de relevancia», que son aquellos «que los
jueces deberian usar para determinar cuando una practica social o una
norma juridica estan basadas en un estereotipo, y para establecer el tipo
de perjuicio que el uso del estereotipo puede producir o evitar» (Are-
na, 2019a: 13). Estos criterios varian dependiendo de si se trata de un
estereotipo descriptivo o uno normativo. En el primer caso, «el criterio
de relevancia es la afectacion o no al principio de igualdad y ello de-
pende de que el estereotipo posea importe cognitivo y de que no afecte
los derechos de un grupo vulnerable». Es decir, aun poseyendo base es-
tadistica, si se limitan derechos de grupos vulnerables no puede utili-
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zarse aquella generalizacién y debe analizarse el caso individual en sus
propios términos. En el segundo caso, «el criterio de relevancia es la
afectacion o no de la autonomia personal. Dado que los estereotipos
normativos desempefnan un papel fundamental en la construccion de
identidades, es necesario distinguir entre aquellos opresivos [externos]
y aquellos aceptados por quienes los aceptan para construir su identi-
dad [internos]» (Arena, 2019a: 41).

Resolucion de conflictos juridicos utilizando principios

Laidea de que algunos conflictos de relevancia juridica se resuelven me-
diante la aplicacidn de principios esta muy presente en la cultura juridi-
ca chilena. Una primera cuestion que es posible advertir es que la voz
principio se usa para hacer referencia a distintas cosas. Carri6 advierte
que se emplea para referirse, por ejemplo, a la ratio legis o proposito de
una norma —en este caso, los principios serfan normas teleoldgicas que
encomiendan la realizacién de un fin—, para aislar rasgos o aspectos
importantes de un orden juridico, para expresar generalizaciones que
se obtienen a partir de las reglas del sistema, para expresar pautas con
contenido manifiestamente justo —en palabras de Prieto Sanchis, a los
principios como vehiculos de la moral en el derecho (1998: 66)—, o para
identificar ciertos requisitos formales o externos que todo orden juridi-
co debe satisfacer (1970: 32y ss.).

Pese a que los autores difieren en sus conceptos de principios, en caso
de que adhieran claramente a uno o lo presupongan, al menos parece
haber relativo acuerdo entre los operadores del derecho en que los prin-
cipios juridicos designan una clase o tipo de normas. Esto quiere decir
que se trata de pautas que tienen por objeto regular una determinada
conducta.

Dentro de la teoria del derecho de las ultimas décadas, ha habido te-
sis, como la de Ronald Dworkin, que plantea una distincién fuerte o di-
cotomia entre reglas y principios, como dos tipos diferentes de normas
juridicas, que se basa en la estructura légica y en la dimension de peso
o importancia.” También ha sido importante la tesis de Robert Alexy,

12 Dos son las caracteristicas que se suelen indicar para justificar la distinciéon en-
tre principios y reglas: su estructura légica y su dimension de peso o importancia.
Las reglas se aplicarian en la forma todo o nada (all-or-nothing), es decir, son o no
validas, son o no apropiadas para resolver el caso, lo que equivale a decir que son
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quien entiende que los principios son mandatos de optimizacion, esto
es, «normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida po-
sible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes» (2002: 86).
Este autor considera a los principios como un tipo especial de normas
claramente distinta de las reglas.

Por otra parte, dentro del viejo continente, Prieto Sanchis afirma que
se suele decir que una norma es un principio cuando, comparandola
con otra, resulta mas general o fundamental (1992: 25). Adhiriendo a
una concepcion débil de la distincion entre reglas y principios, este au-
tor sostiene que los principios no son sustancialmente distintos a las
reglas; que existen cuando se reconocen como validos por la regla de
reconocimiento del sistema (Prieto Sanchis, 1992: 83 y ss.); y que sirven
como instrumento hermenéutico, ya que su estructura estimula técnicas
argumentativas mds audaces. Garcia Amado vendra a extremar esta tesis
sefialando que no existen diferencias entre reglas y principios ni en sus
respectivos métodos de interpretacion: lo que si existe es un mayor nivel
de generalidad y abstraccion de los segundos por sobre las primeras.”

aplicables de manera disyuntiva. Los principios, en cambio, no establecen conse-
cuencias juridicas para el caso de que se cumplan ciertas condiciones; ni siquiera
establecen sus condiciones de aplicacion. No se aplican en la forma todo o nada, ni
exigen una decision particular, y para el caso que no prevalezcan en la resolucién
de un problema juridico concreto siguen siendo parte del ordenamiento juridico.
La segunda caracteristica consiste en que los principios tienen una dimensiéon de
peso o importancia relativa, es decir, no son cuantificables en abstracto, sino que
solo pueden ponderarse en el caso concreto. Las reglas, en cambio, no tienen esta di-
mension, por lo que no se puede decir que sean mas o menos importantes dentro de
un sistema normativo. Solo se puede decir que las reglas son funcionalmente impor-
tantes o no importantes en la regulacion de un asunto. Y en caso de conflicto entre
reglas, una de ellas tiene necesariamente que ser invalida, conflicto que se resolveria
aplicando los criterios de jerarquia, temporalidad y especialidad. Pese a que defien-
de esta distincién, Dworkin reconoce que en muchos casos es dificil distinguir entre
reglas y principios. Esta distincion ya la adelantaba (1963: 631y 632), sefialando que
las reglas no poseen la dimension de peso o importancia, y que los principios y di-
rectrices se comportan en forma légicamente diferente a aquellas, siendo un tipo de
estandar mas holgado (loose), caracteristicas estas que son importantes al momento
de emplear unos y otros en el razonamiento juridico. La distincién es lanzada con
fuerza en 1967 (Dworkin, 1967: 23 y ss.), incorporandola como capitulo segundo en
Los derechos en serio (Dworkin, 2002).

13 Asi lo sefiala al comparar la interpretacion de la Constitucion, que incorpora
mayor cantidad de enunciados genéricos o proclamaciones de fines y valores, con la
interpretacion de otros textos normativos (Garcia Amado, 2004: 72).
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Una diferenciacion que parece util es aquella que distingue entre prin-
cipios que estan expresamente recogidos en una disposicién normati-
va del ordenamiento juridico (principios explicitos) y aquellos que los
operadores del sistema dicen extraer de él (principios implicitos). Estos
principios implicitos, segiin Guastini, se extraen de una de las siguientes
operaciones: i) induccién de una norma general a partir de normas par-
ticulares —mediante abstraccion, generalizacion, universalizacion—;
ii) conjeturas sobre la ratio de una norma —intencién del legislador,
valores que protege la norma, fin de la norma—; iii) elaboracion de una
norma implicita que sea necesaria para la realizacion de otro principio
previamente reconocido, dandole el rango de principio (2011: 182-190).

Los principios se usan, la mayoria de las veces, en la interpretacion
correctora o acomodaticia —particularmente, los principios expresos—,
invocandose la superioridad axioldgica de aquellos, y también en la in-
tegracion de lagunas del derecho, para lo que se emplean, generalmente,
los principios implicitos (Guastini, 2011: 197-201).

Un problema ulterior, de gran relevancia tedrica y practica, es el de
la forma de resolucion de conflictos entre principios, que se denomina
«ponderacion» y que sera tratada mas adelante en el taller practico del
capitulo 3.

Estandares de prueba

Para dar por probada una hipotesis sobre hechos, o para adoptar una
decision acerca de si se encuentran o no probadas las hipétesis debati-
das en el proceso, se requiere de una «regla de estandar de prueba». La
regla de estdndar de prueba es aquella que fija el umbral de prueba ne-
cesaria para dar por probada una hipétesis, un relato sobre los hechos,
dentro del proceso (Larroucau, 2012: 183).

La regla de estandar de prueba tiene por finalidad distribuir los ries-
gos de una decision judicial errénea en cuanto a la reconstruccién de
los hechos (Accatino, 2011: 487). Este riesgo de error en la formula-
ciéon de la premisa factica se distribuye simétrica o asimétricamente
por parte del legislador, segtin si no existen o existen, respectivamente,
bienes juridicos o valores que justifiquen alterar la regla de defecto de
distribucidn simétrica del error (Letelier, 2018: 220 y ss.). Asi, un es-
tandar exigente que reduzca al maximo los falsos positivos —condena
de inocentes—, como el «mas alla de toda duda razonable», de general
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aplicacién en materia procesal penal, aumenta el riesgo de falsos ne-
gativos; un estandar que evita, en general, el error, como el de prueba
preponderante, lo distribuye de manera igualitaria entre las partes (La-
rroucau, 2012: 789).

;Qué razones pueden considerarse para adoptar la decision sobre ni-
vel de suficiencia probatoria? Sin pretensiones de exhaustividad, aun-
que destacando la relevancia de ellas, Ferrer presenta las siguientes: i)
la gravedad del error en caso de condena falsa; ii) el coste del error de
las absoluciones falsas; iii) las dificultades probatorias del tipo de casos;
iv) la incidencia de otras reglas que distribuyen el riesgo del error (por
ejemplo, reglas de carga de la prueba y presunciones); v) la distribucién
del poder entre las partes; y vi) la etapa del proceso en que debe adoptar-
se la decisidn para la que se regula el estaindar de prueba (2021: 154 y ss.).

Esta regla es de suma importancia en el disefio de los sistemas proce-
sales en tanto les sirve de engranaje. Para decirlo con Ferrer, «un sistema
sin estandares de prueba es un sistema sin reglas para justificar las deci-
siones sobre los hechos» (2021: 16).

Un sistema con estdandares de prueba que apelen a la voluntad, creen-
cias o convicciones del juzgador (el problema de la «subjetividad») o
con un alto nivel de vaguedad (el problema de la «<imprecision») es equi-
valente a un sistema sin reglas para justificar las decisiones sobre los
hechos. Un sistema juridico sin reglas para justificar las decisiones sobre
los hechos no permite cumplir con el deber de motivacion de las deci-
siones judiciales. Un sistema juridico que no permite cumplir con este
deber hace ilusoria la garantia ciudadana del debido proceso en contra
de eventuales arbitrariedades en el ejercicio de la jurisdiccion, que cons-
tituye una exigencia del Estado de derecho.

Presentada de manera condensada, esta es la primera tesis del libro
Prueba sin conviccion: Estandares de prueba y debido proceso del profesor
Jordi Ferrer Beltran, de la que da cuenta el titulo mismo: la conviccidon
de quien decide sobre los hechos es irrelevante desde el punto de vista
probatorio, se opone a la tradicion racionalista de la prueba y vulnera el
debido proceso.” La segunda tesis afirma que es posible, conveniente y
necesario formular estandares de prueba que permitan el control inter-
subjetivo de las decisiones sobre los hechos probados en el contexto de
un proceso judicial. Tras hacerse cargo de varias objeciones, el paso de-

14 Para una recension, véase Carbonell (2021).
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cisivo en este libro es presentar formulaciones lingiiisticas de estandares
probatorios distintos para escenarios procesales diversos.

El estandar de prueba suele analizarse desde el punto de vista del ra-
zonamiento probatorio o factico. Aqui solo se ha intentado indicar que,
al aplicarlo, podra presentar problemas interpretativos si se formula en
términos subjetivos o con excesiva vaguedad.

Labor creadora del juez

La pregunta acerca de si jueces y juezas crean derecho o aplican derecho
(como tesis que describe lo que hace la judicatura) es bastante tratada
en teoria del derecho, y cuyas respuestas pueden producir un impacto
en la practica juridica y judicial. La pregunta, vinculada con la anterior,
acerca de si los jueces deben o no crear derecho (como tesis que prescri-
be lo que debiesen hacer) es una que, en ultimo término y simplificando,
plasma una ideologia referida a como debe comportarse el juez en su
interaccion con el legislador.”

Bulygin constata que hay basicamente tres posturas con relacién a la
«creacion judicial del derecho»: i) el derecho como conjunto de normas
generales es creado por el legislador y los jueces se limitan a aplicarlo
a casos particulares —doctrina tradicional—; ii) el derecho es un con-
junto de normas generales creadas por el legislador —casos genéricos
a los que se atribuyen soluciones genéricas— y de normas individua-
les que son creadas por los jueces —que correlacionan descripciones
de casos individuales con una soluciéon individual—; iii) los jueces no
crean derecho en situaciones normales, pero si crean normas genera-
les en situaciones muy especiales —especificamente, frente a lagunas y
contradicciones normativas—. Este autor se inclina por la tercera te-
sis, afirmando, simultaineamente, que no existe distincion tajante entre
creacion y aplicacion del derecho. Los jueces —sostiene Bulygin— crean
normas generales cuando estan frente a una laguna o a una contradic-
cion, pese a que crean en un sentido distinto de la creacion legislativa,
en tanto la norma general frente a la laguna no obliga a otros jueces,
ni tiene efectos generales, y en tanto la derogacion total o parcial de la
norma contradictoria no produce los mismos efectos que la derogacion
real que es la que realiza el legislador (Bulygin, 2003: 7). Una ambigiie-
dad adicional consiste en esclarecer qué significa «creacidon» judicial del

15 Véase el subtitulo Teoria y paradigmas cldsicos.
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derecho: producir «nuevo derecho»;® «clarificar y concretar» el derecho
preexistente (Wréblewski, 1992: 318); y reconstruir la ratio que subyace
a diversas disposiciones normativas, entre otros posibles significados.

Para saber a qué se hace referencia con la expresion «creacién juridi-
ca» o «creacion de derecho», Guastini invita a distinguir entre al menos
dos formas de entender el derecho: derecho como conjunto de enun-
ciados y derecho como conjunto de significados (Guastini, 2004: 259 y
ss.). De acuerdo con lo que aqui se ha precisado, el derecho es mds bien
el conjunto de normas o significados de textos, y eso quiere decir que
el derecho es una variable dependiente de la interpretacion, o, en otras
palabras, que el derecho nunca es creacion pura ya que la interpretacion
se hace sobre la base de textos, inclusive la creacion de normas no expre-
sas. Es decir, en todos los casos que se recogen en la clasificacion antes
descrita, las normas que se extraen por via interpretativa tienen alguna
conexion —directa o argumentativa— con disposiciones normativas de
fuentes del derecho.

Finalmente, Hart aborda el problema de la creacion judicial del de-
recho cuando teoriza sobre las teorias de interpretacion juridica, adhi-
riendo a una teorfa intermedia”” que estima que los jueces algunas veces
ejercen discrecionalidad y crean derecho (pesadilla), mientras que en
otros casos simplemente se limitan a aplicar el derecho existente (noble
suefio). Cuando se esta ante un texto claro o un caso facil —que cae en
el «nucleo esencial» luminoso de una norma—, el intérprete se limita a
descubrir el significado del texto. Cuando, por el contrario, el texto es
oscuro o el caso estd en la «zona de penumbran, el intérprete atribuye
significado al texto normativo, creando derecho (Hart, 1977).

16 A esto es lo que Laporta llama generacion de derecho ex nihilo e Iglesias «in-
vencion» para distinguirlo de las actividades de transformacion del derecho preexis-
tente mediante interpretacion y argumentacion. Véase Laporta (2007: 209) e Iglesias
(1999: 161y ss.).

17 Tesis intermedia que también puede denominarse «ecléctica». Véase el subtitu-
lo Concepciones de la interpretacion.
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Capitulo 2
Interpretacion del derecho

Como dice Squella en palabras simples, interpretar es la accion huma-
na que consiste en establecer el significado de algo. Aplicado al ambito
juridico, interpretar el derecho consiste en establecer el significado de
las normas juridicas y otros estandares (principios) que lo conforman
(2011: 538). Diversas son las definiciones que se han dado de interpreta-
cion, y dependen muchas veces de la concepcidn que sobre la interpre-
tacion tenga el autor respectivo.

La expresion «interpretacion», se utiliza tanto para referirse a la ac-
tividad que consiste en determinar el significado de un vocablo, como
al resultado o producto de aquella actividad (enunciado interpretativo).
Asi, se habla de interpretacion-actividad y de interpretaciéon-producto.

Como se vera a continuacidn, existen, a lo menos, dos grandes for-
mas de entender la interpretacion-actividad: i) como un acto de cono-
cimiento, mediado por la razén (se emplean asi las palabras averiguar,
descubrir o dilucidar el significado de un texto o norma); y ii) como un
acto de decisidon, donde destaca la voluntad del intérprete (aqui se define
interpretacién como la actividad que consiste en estipular, decidir, pro-
ducir el significado de un texto o norma).

La interpretaciéon no es una actividad exclusiva del mundo juridico,
sino que se realiza en diversas esferas culturales, y tiene por finalidad
iluminar el significado de los objetos (previamente dados) sobre los
cuales recae. El intérprete, puede sostenerse, es una especie de interme-
diario entre el autor del texto, obra musical, obra teatral o literaria y el
publico. Este intérprete puede ser, consiguientemente, un traductor, un
violinista, un actor, entre otros.

Sin embargo, la interpretacion en el campo juridico adquiere ciertas
caracteristicas particulares, no solo porque cuenta con distintos tipos
de intérpretes que atribuyen sentido a los textos o normas juridicas y
cuyas interpretaciones tienen fuerza diversa, sino también por las ca-
racteristicas propias de los sistemas juridicos como especie de sistemas
normativos, coactivos e institucionalizados.
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Concepciones de la interpretacion:
Cognoscitivismo, escepticismo, eclecticismo

Se han formulado diversos conceptos de interpretacién dentro del de-
recho, e incluso se han importado algunos desde la filosofia y la lin-
gliistica. Van desde aquellos que intentan, en forma simplificada, dar
cuenta de su objeto —como lo es aquel que sefiala que interpretar es
determinar el sentido y alcance de una norma juridica— hasta otros
mas complejos, que ponen el acento en algunos elementos esenciales de
la interpretacidn, que aventuran clasificaciones de ella o, por ultimo, que
explican la interpretacidn tanto en cuanto actividad como en cuanto
producto de esa actividad.’

Una conocida clasificacion es la que hace Wroblewski,” quien distin-
gue entre tres significados del término interpretacion: sensu largissimo,
sensu largo y sensu stricto. La interpretacion sensu largissimo consiste
en «la comprension de un objeto en tanto que fenomeno cultural», es
decir, aquella por medio de la cual se le atribuye «algtn valor (sentido,
significado) al substrato material interpretandolo como resultado de la
actividad del hombre». Se le denomina también interpretacion ampli-
sima o hermenéutica, o incluso constructivista, toda vez que postula
que los objetos de la realidad social son construidos culturalmente. La
interpretacion sensu largo consiste en la «comprension de cualquier sig-
no lingiiistico». Se le llama también amplia o semantica y consiste en
atribuir significado a documentos o actos, es decir, a entidades lingiiis-
ticas verbales o escritas (Comanducci, 1999: 11). La interpretacion sensu
stricto es aquella a través de la cual se determina «un significado de una
expresion lingiiistica cuando existen dudas referentes a este significado
en un caso concreto de comunicacion» (Comanducci, 1999: 12).

Guastini, por su parte, sitia la interpretacion juridica dentro del gé-
nero de la interpretacion textual, y sefiala que aquella «denota, grosso

1 Con relacién a esto ultimo, véanse Tarello (1980: 39-42), Guastini (2001: 1) y
Alexy (1996: 66).

2 Las citas textuales son de Wréblewski (1988: 21-24). Estos significados son tam-
bién considerados por Alexy (1996: 64) y por Comanducci (1999: 10-14). En otro
de sus escritos, Comanducci llama a estas acepciones de la palabra, interpretacion
hermenéutica, semantica y juridica, respectivamente. Esta ultima, y que es aquella
por la cual se inclina, designa la atribucion de significado a documentos normativos
en el caso en que subsista la duda sobre cual sea el significado atribuible a aquellos.
Véase Comanducci (1999: 2-4).
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modo, o bien la actividad de averiguar o decidir el significado de algiin
documento o texto juridico, o bien el resultado o producto de esa ac-
tividad: el significado mismo» (1999: 2 y 3). Analiza dos conceptos: un
primer concepto restringido o estricto, que se corresponde con el sensu
stricto de Wroblewski,’ y un concepto amplio, que es aquel a cuyo favor
se pronuncia. Las criticas que dirige al sentido restringido se centran en
que la decision sobre el significado claro u oscuro de un texto normati-
vo, o la calificacion de casos fdciles y dificiles, constituye por si misma
interpretacion; las palabras no tienen, pues, un significado intrinseco o
propio que deba averiguarse por el intérprete, como pretenden afirmar
quienes emplean este concepto restringido, sino que su significado de-
pende de como sean usadas y entendidas por el intérprete, que es quien
valora y decide a este respecto. Por ello, opta por un concepto amplio,
entendiendo por interpretacion «cualquier atribucion de significado a
una formulacion normativa, independientemente de dudas o contro-
versias» (Guastini, 1999: 4-7, cita en pagina 5).*

Dentro de las fuentes de interpretacion, Wroblewski identifica la in-
terpretacion auténtica, legal, operativa y doctrinal. La interpretacion
que interesa a efectos de esclarecer el concepto de correccion en la apli-
cacion judicial del derecho es la interpretacion operativa, esto es, aque-
lla en la que «el 6rgano que aplica el derecho interpreta las reglas uti-
lizadas en el proceso de su aplicacion al caso concreto».’ La expresion
«interpretacion operativa» es de Ferrajoli, quien la entiende como aque-
lla «efectuada por los operadores del derecho, es decir, por los sujetos
que, al interno del ordenamiento, desarrollan actividad juridicamente
relevante», de la cual la interpretacion judicial es una subespecie privi-
legiada» (1966: 290-292).°

3 «En sentido estricto, “interpretacion” se emplea para referirse a la atribucion de
significado a una formulacién normativa en presencia de dudas o controversias en
torno a su campo de aplicacidon», y se vincula con el aforismo in claris non fit inter-
pretatio (Guastini, 1999: 3y 4).

4 Véase mas adelante la distincién que este autor toma de Tarello entre formula-
cién o disposicion normativa y norma (subtitulos Concepciones de la interpretacion
y Premisas implicitas).

5 También sefiala que hay interpretaciones que derivan de otras fuentes, como la
realizada por las partes en un proceso, o por la opinién publica (Wréblewski, 1988:
28).

6 También ha sido utilizado por Vernengo, que la define como «la practicada por
los érganos jurisdiccionales de un sistema juridico positivo cuando aplican derecho

30



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

La interpretacion es concebida por algunos como una actividad de
atribuciéon de significado al texto normativo; por otros, en cambio,
como el descubrimiento de dicho significado; y un tercer grupo com-
bina ambas concepciones. De acuerdo con lo anterior, se distinguen al
menos tres familias de teorias referidas a la interpretacion en el derecho:
la teoria cognitiva o formalista, la teoria escéptica o realista y una teoria
intermedia o mixta.” Estas tres familias de teorias se corresponden, en
parte, con los modelos del noble suefio, la pesadilla y la vigilia de Hart
(1977: 969-989).” Ademas, cada una de ellas representa una determinada
forma de entender los enunciados interpretativos —que tienen la forma:
el texto T significa «S»— y una particular concepcién de la discrecio-
nalidad judicial. En las lineas siguientes, se presenta la exposicion de
Guastini sobre estas teorias.

La teoria cognitiva o cognoscitivista, como su nombre indica, plantea
que la interpretacion es una actividad cognitiva que permite descubrir
el significado objetivo del texto normativo o la intencién subjetiva de la
autoridad normativa. Los enunciados interpretativos son, para esta teo-
ria, de tipo descriptivo, es decir, susceptibles de verdad o falsedad, toda
vez que se limitan a describir aquel significado objetivo del texto o aque-
lla intencidn subjetiva del autor de la norma. Esta teoria supone que las
palabras incorporan un significado propio o intrinseco, independiente
de su uso, o se funda en la creencia de que el legislador imprime en las
normas una voluntad univoca que los intérpretes son capaces de identi-
ficar. Como se trata de un significado propio y de una voluntad univoca,
el texto normativo admite una sola interpretacion verdadera o correcta.

Los partidarios de esta teoria suelen sostener también que los sistemas
juridicos son coherentes y completos, por lo que no hay espacio para la
discrecionalidad judicial, ya que el juez debe fallar basado en normas
preexistentes, interpretadas de acuerdo con el significado propio de las

0, mas simplemente, cuando resuelvan casos» (1977: 4). Muchos de los estudios so-
bre interpretacion juridica se centran en este tipo de interpretacion, por la relevan-
cia que reviste en la resolucion de conflictos juridicos y determinacioén de derechos
dentro de los sistemas juridicos.

7 Estas son las denominaciones que Guastini emplea en varios de sus escritos,
por ejemplo, en 1997: 13-18; 2011: 34-40; Y 2006: 407 V ss. Por su parte, Comanducci
(1999: 9-11) las denomina tesis neoformalista, neoescéptica, y ecléctica, respectiva-
mente, asignandole significados similares a los de Guastini, aunque planteando la
cuestion respecto de esta ultima tesis de un modo diverso e inclinandose a su favor.

8 Véase también la exposicion que hace de estas tesis Barranco (2004: 45).
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palabras o la voluntad univoca del legislador. Esta teoria —como aclara
Guastini— se vincula con la doctrina de separacion de poderes, la suje-
cion del juez a la ley y el mito de la certeza del derecho. Segtin describe
este mismo autor, la teoria cognoscitivista tuvo su origen en la filosofia
ilustrada de mediados del siglo XVIII —en autores como Montesquieu
y Beccaria— y se cultivo durante el siglo XIX por la teoria formalista del
derecho, por la escuela de la exégesis y la escuela de jurisprudencia de
conceptos (Guastini, 1999: 13-18). No obstante, nadie sostiene esta rigu-
rosa formulacion de la teoria cognoscitivista clasica hoy en dia.

La teoria escéptica considera la interpretaciéon como una actividad de
valoracién y decision. En su versién mas radical, las palabras carecen de
un significado propio, y no tienen sino aquel significado de acuerdo con
el cual son usadas o aquel que le adscribe el intérprete. Las interpretacio-
nes dependen, por tanto, de la pura subjetividad o juicios de valor de los
intérpretes. De esto se desprende que los enunciados interpretativos no
son ni verdaderos ni falsos; son definiciones estipulativas, que atribuyen
un cierto significado a una palabra o expresion. Por otra parte, para esta
tesis, los sistemas juridicos no son ni completos ni coherentes, y frente
a una laguna o antinomia los jueces crean derecho. Guastini apunta que
esta teoria olvida los limites culturales y sociales del lenguaje, esto es, los
usos lingiiisticos dados a las palabras por una cierta comunidad en un
tiempo determinado. La génesis de la teoria escéptica puede encontrarse
en las criticas dirigidas en contra del formalismo por la jurisprudencia
de intereses (Ihering) y por la renovacién de la jurisprudencia francesa
(Geny, Duguit). Otros ejemplos de la teoria escéptica en el derecho son
la escuela del derecho libre y el realismo juridico norteamericano.

Hay autores que sostienen un escepticismo moderado. Guastini es un
defensor de esta vertiente moderada. Por una parte, es escéptico cuan-
do afirma que las disposiciones normativas admiten una pluralidad de
interpretaciones igualmente plausibles, es decir, pueden tener mas de
un significado y es el intérprete a quien le corresponde decidir discre-
cionalmente entre ellos. La interpretacion judicial —reafirma este au-
tor— es siempre decisoria y generalmente creativa de nuevas normas.
Por otra parte, suscribe que no es posible sostener que las disposiciones
normativas carecen de todo significado previo a la interpretacion, pese
a que aquel pueda ser oscuro; en otras palabras, no suscribe una inde-
terminacion radical del derecho ni del lenguaje en que se formulan los
textos normativos (Guastini, 2011: 413 y 414).
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La teoria ecléctica o mixta intenta conciliar las dos teorias anteriores,
sosteniendo que algunas veces la interpretacién es un proceso de co-
nocimiento y otras veces el resultado de una decision discrecional. La
textura abierta del lenguaje natural en el que se formulan las normas
y la dificultad de determinar si un caso cae o no bajo el dominio de
una norma son dos factores que dificultan la labor del intérprete. Asi,
se habla de textos claros y textos oscuros, por una parte, y de casos fa-
ciles y casos dificiles, por otra. Frente a textos claros o casos faciles, el
intérprete se limita a descubrir el significado del texto. Por el contrario,
cuando se esta frente a textos oscuros o casos de penumbra, el intérpre-
te atribuye significado al texto normativo, o el juez ejerce discrecionali-
dad. Como se ha sostenido en el capitulo anterior, Hart es un represen-
tante de la teoria ecléctica, en tanto defiende que las leyes, costumbres
y precedentes son pautas que los jueces deben seguir en sus decisiones;
es decir, imponen un limite a los jueces. Sin embargo, en la zona de
penumbra de los textos normativos, los jueces tienen discrecionalidad,
esto es, «crean derechon.

Discrecionalidad

;Qué significa que jueces y juezas tengan discrecionalidad? Dos son los
principales elementos que dan origen a algunos de los tipos de discre-
cionalidad judicial que identifica la literatura, y que generalmente se
abordan a propdsito de la interpretacion: la textura abierta del lenguaje
y la concepcion del sistema juridico como un conjunto incompleto de
normas.

Como sostiene Hoffmaster (1982), las disputas sobre qué se entiende
por discrecionalidad y las tesis a favor o en contra de la discrecionali-
dad, deben entenderse, al menos, como tres tipos de preguntas diversas:
una primera pregunta, jexisten casos en que el juez ejerce discreciona-
lidad?, es de naturaleza factica o empirica; una segunda pregunta seria
sotorga el ordenamiento juridico, en ciertos casos, discrecionalidad a
los jueces?, es de naturaleza normativa; y una tercera pregunta, que se
refiere a ;como debiesen los jueces concebir su trabajo?, es un proble-
ma institucional —de politica institucional— sobre cual es el rol que los
jueces tienen o debiesen tener dentro de un sistema juridico dado. La
multiplicidad de enfoques tedricos sobre el término «discrecionalidad
judicial» obliga, para que las disputas al respecto no sean un problema
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semantico como apunta MacCormick (2018: 188), a esclarecer a qué se
esta haciendo referencia con dicha expresion.

Contribuyendo a la tarea de clarificacion, Caracciolo (2009) distin-
gue cinco focos de significado a proposito de la discrecionalidad: i) po-
sibilidad empirica de vulnerar las normas —discrecionalidad en senti-
do fuerte segin Dworkin—; ii) facultad que conceden las normas para
optar entre varias alternativas; iii) delegacién que concede el legislador
para elegir el contenido de la decision; iv) decisién que se adopta cuan-
do el derecho preexistente no suministra respuesta; y v) deliberacién
compleja ante controversias en la aplicacién de una norma preexistente
(generalmente, principios) y opuesta a la aplicacién mecanica del de-
recho. Salvo el primer sentido, todos los demas pareciesen razonable-
mente formar parte de lo que, por lo general, se entiende por discrecio-
nalidad judicial, tanto desde las corrientes iuspositivistas como de los
variados iusrealismos.

Garcia Amado define discrecionalidad como la «libertad de que el
juez disfruta a la hora de dar contenido a su decision de casos sin vulne-
rar el Derecho» (2006: 151); en otras palabras, es el margen que confiere
el derecho al juez para decidir entre distintas soluciones o distintos al-
cances de aquellas, ya que aquellas no vienen enteramente predetermi-
nadas por el derecho preexistente. La existencia inevitable de espacios
de decisién no equivale a la autorizacion de la arbitrariedad, hipotesis
en la cual el juez decide libremente: i) vulnerando las pautas de decisién
para el caso en aquellas partes en que son claras y terminantes; ii) guiado
por moviles incompatibles con el sistema juridico que aplica y en el que
cumple su funciéon —por ejemplo, gobernado por intereses personales,
prejuicios sociales o0 miedo—; iii) no dando razén ninguna de su fallo o
cuando este contiene razones inadmisibles, por absurdas, antijuridicas
o incompatibles con el sistema. Se trata, mas bien, de un juicio valora-
tivo, una opcidn reflexiva y argumentada entre las diversas alternativas.
Frente a margenes de discrecionalidad «solo podemos exigir al juez que
justifique exigentemente» empleando razones convincentes y comparti-
bles (Garcia Amado, 2006: 171).°

9 Este autor identifica como escuelas negadoras de la existencia de la discreciona-
lidad al formalismo ingenuo del siglo XIX (Escuela de la Exégesis y Jurisprudencia
de conceptos) y al formalismo nada de ingenuo de fines del siglo XX (neoconstitu-
cionalistas como Dworkin y Zagrebelsky). Escuelas que avalan la discrecionalidad
son el realismo juridico, por una parte, con una version extrema que podria sinteti-
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Este libro toma como punto de partida esta tesis: discrecionalidad
no es sinénimo de resolver arbitrariamente —como seria decidir con-
tra legem existiendo disposiciones normativas de las que extraer reglas
claras—; la discrecionalidad es, en este sentido, dependiente de la con-
figuracion lingiiistica de las disposiciones normativas y de las normas e
intrinseca al proceso de aplicacion judicial del derecho entendido como
un encuadre de un hecho del mundo —o mejor dicho, su reconstruc-
cién en la forma de un enunciado— en el supuesto de hecho —también
con la forma de un enunciado— de una norma. Frente a la indetermi-
nacion del ordenamiento y de la norma, lo tnico que se puede exigir al
juez es una justificacion reforzada.

Un conocido ataque a la discrecionalidad judicial es el de Dworkin.”
Este autor distingue entre discrecionalidad en sentido fuerte y en senti-
do débil, rechazando especialmente la primera. Llama discrecionalidad
en sentido fuerte a aquella que alguien tiene para tomar una decisién
cuando los estandares de la actividad en cuestion, si es que existen, le
aseguran el derecho a tomar la decisién que él quiera, y le niegan a todo
participante el derecho a reclamar una determinada decision a su favor.
Los positivistas, piensa este autor, precisamente postulan esta discrecio-
nalidad en sentido fuerte porque consideran que los principios no son
estandares obligatorios, es decir, que no vinculan al juez, quien puede
decidir no aplicarlos o adoptar una decisién contraria a los mismos. En
sentido débil, discrecionalidad puede significar dos cosas: o bien que los
estandares y normas exigen el empleo del juicio o razonamiento —y, por
tanto, no pueden ser aplicados mecdnicamente—, o bien que un funcio-
nario tiene la autoridad final para tomar la decision, es decir, que ella
no puede ser revisada o anulada por otro funcionario u otra autoridad.

zarse en que el derecho no preexiste a la decision judicial —por ejemplo, personifi-
cada en la escuela de los Critical Legal Studies—, y el positivismo juridico del siglo
XX (con Kelsen, Hart y Bobbio como principales representantes) para quienes la
discrecionalidad es inevitable.

10 Principalmente en Dworkin (1963), (1967) y (1972).
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Las reglas de interpretacion de la ley contenidas
en el Titulo Preliminar del Codigo Civil

Existen distintas normas de interpretaciéon en el derecho chileno, aun-
que se encuentran particularmente concentradas en el ambito del dere-
cho civil. En efecto, algunas de las reglas de interpretacion contenidas
en el Codigo Civil se entienden aplicables también a otros dmbitos del
derecho. Fuera de estas reglas, operan, por una parte, argumentos in-
terpretativos que la dogmatica ha ido construyendo (por ejemplo, los
argumentos a contrario, analogico, a fortiori, histérico, de la coherencia,
psicologico, dogmatico, de precedentes, de reduccién al absurdo, teleo-
légico, equitativo, etcétera) y, por otra, maximas juridicas y principios
generales del derecho (como por ejemplo, in claris non fit interpretatio,
o el uso de ciertos principios que operarian dentro de una determinada
rama del derecho, como la buena fe o autonomia de la voluntad en el de-
recho privado, para determinar el sentido de disposiciones normativas
o actos de los particulares).

Tradicionalmente, y siguiendo a Savigny (2005, libro 1, capitulo 4),
se distinguen cuatro elementos de interpretacion: el elemento gramati-
cal, el elemento histdrico, el elemento logico y el elemento sistematico.
Algunos autores agregan a estos el elemento teleoldgico, y elementos
generales de interpretacion, como los principios generales del derecho
y la equidad natural. A continuacion, se revisaran estos elementos, si-
guiendo los textos de Ducci (1997) y Squella (2011: 583 y ss.).

El elemento gramatical es el que permite esclarecer el o los sentidos y
alcances de la ley atendiendo al tenor de las palabras (o al significado de
los términos y frases empleados por el legislador). Se encuentra consa-
grado en los articulos 19 inciso primero, 20 y 21 del Cédigo Civil.

El articulo 19 inciso primero, sefiala que «cuando el sentido de la ley
es claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar su
espiritu». Este articulo se refiere a la claridad del sentido, y no del tenor
literal, lo cual ha contado con el apoyo de cierta jurisprudencia de la
Corte Suprema, pese a que hay fallos que se refieren al tenor literal claro.
Ducci sefiala que la labor del juez no se limita a la de un gramatico. Por
otra parte, el intérprete, segun este autor, no esta obligado a recurrir ni
a cefiirse exclusivamente ni en primer término al tenor literal. Squella
dice que tener en consideracidn las palabras y frases que el legislador
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utilizo es el medio mas confiable para establecer el sentido e intencidon
del legislador, salvo que el tenor literal merezca dudas.

El articulo 20 sefiala que «las palabras de la ley se entenderdn en su
sentido natural y obvio, segtn el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dara en estas su significado legal», mientras el articulo
21 dice que «las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran en
el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte; a menos
que aparezca claramente que se han tomado en sentido diverso».

De estos dos articulos se sigue que las palabras de la ley deben en-
tenderse: i) como regla general, en su sentido natural y obvio, que se
refiere al uso general de dichas palabras (importancia del contexto); ii)
como primera excepcion, en los casos en que el legislador las define ex-
presamente para ciertas materias; iii) como segunda excepcion, cuando
se trata de palabras técnicas, y no aparezca que se han tomado en otro
sentido. Squella opina también que el articulo 23 (lo favorable u odioso)
refuerza el elemento gramatical.

El elemento historico es el que permite establecer el o los sentidos y al-
cances posibles atendiendo a la historia del texto legal. La mayoria de los
autores sefiala que este elemento se encontraria en la expresion «historia
fidedigna» del establecimiento de la ley, en el articulo 19 inciso segundo.
En sentido estricto, la historia del texto legal se refleja documentalmen-
te en las etapas de formacidn de la ley, mensaje, actas, etcétera. En sen-
tido amplio, esta historia incluye la identificacién y ponderacion de las
circunstancias politicas, sociales y econdmicas presentes al momento de
dictarse la ley.

Ducci senala que el elemento histdrico no se refiere a la voluntad del
legislador, que presenta, entre otros, el problema no solo de como se
determina. Sin embargo, la jurisprudencia ha identificado este elemento
con la voluntad subjetiva del legislador.

El elemento I6gico es aquel que para determinar el o los posibles sen-
tidos de una ley se vale del analisis intelectual de las conexiones que
las normas de una misma ley guardan entre si, o las conexiones entre
una ley y otra sobre la misma materia. A esto se refiere la expresion «el
contexto de la ley» en el articulo 22: «El contexto de la ley servira para
ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre
todas ellas la debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de
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una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente
si versan sobre el mismo asunto».

Ducci Claro (2006) plantea que este elemento consiste en el analisis
estructural del pensamiento expresado por el legislador. Se refiere, pues,
al contenido objetivo y no a la voluntad subjetiva del legislador. El inciso
segundo, por su parte, consagra la analogia interpretativa.

El elemento sistematico, al igual que el elemento ldgico, versa sobre
conexiones, pero ya no entre las partes de una ley o entre una ley y otras
leyes de la misma materia, sino que en conexiones de una ley con la to-
talidad del ordenamiento juridico y con leyes que versan sobre materias
distintas. En otras palabras, implica una relacion entre el todo unitarios
y sus partes (Derecho como conjunto de normas).

El elemento teleologico se refiere a los fines y objetivos que el legisla-
dor busca conseguir por medio de la promulgacién de la ley.

También existen elementos generales que son aquellos regulados en el
articulo 24 del Codigo Civil: «En los casos a que no pudieren aplicarse
las reglas de interpretacion precedentes, se interpretaran los pasajes os-
curos o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu
general de la legislacion y a la equidad natural».

Ducci senala que se trata de elementos no supletorios, es decir, que
la equidad, por ejemplo, debe buscarse siempre al identificar el sentido
de la ley, y de su espiritu o finalidad. La equidad natural es aquella que
busca la solucion adecuada a las particularidades del caso, pudiendo
incluso, segun este autor, servir por si sola de criterio de interpretacion.
Con respecto al espiritu general de la legislacion, Squella (2011) dice que
se asimilan a los principios generales de derecho.

Historia dogmatica e interpretacion de las normas
de interpretacion del Codigo Civil chileno

El Codigo Civil contiene disposiciones sobre interpretacion de la ley en
el parrafo cuarto del Titulo Preliminar, articulos 19 al 24. Guzman Brito
(1992) aborda, desde una perspectiva historica, como deben ser enten-
didas estas disposiciones, o a qué obligan cuando se interpretan estos
textos normativos."

En cuanto al origen de estas disposiciones, Guzman Brito sefiala que
no provienen, como comunmente se estima por parte de la doctrina

11 Este apartado sintetiza la investigacion de Guzman Brito.
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civilista nacional, del Sistema de Derecho Romano Actual de Savigny,
texto del cual Andrés Bello tenia conocimiento, pero que no fue su fuen-
te para la redaccion de estas normas. Una primera fuente fue el Codigo
de la Luisiana de 1925, el que a su vez se basaba en el proyecto de cddigo
civil francés del afio VIII de la revolucion (1800), redactado por Portalis.
Este ultimo autor, a su vez, se basé en el Tratado de las leyes y en Las leyes
civiles en su orden natural, dos obras del conocido jurista Jean Domat
(1625-1696). Con Domat se llega a los glosadores y comentaristas del
derecho romano de la Edad Media.

Por otra parte, Bello se interesé bastante en el derecho de los trata-
dos. Su obra Principios de Derecho de Gentes (posteriormente denomi-
nado Principios de Derecho Internacional) contiene un capitulo especial
relativo a la interpretacion de los tratados. Para la redaccion de estas
disposiciones, Bello se inspir6é en Emeric de Vattel, quien fue discipulo
de Cristian Wolft, uno de los impulsores del derecho natural moderno
(escuela racionalista del derecho natural). Esta escuela es continuadora
de la obra de Hugo Grocio, que se nutre tanto de la segunda escolastica
espafola como del humanismo juridico francés. Se llega de esta forma a
las escuelas romanistas medievales, estudiosas del Corpus Iuris Civilis.

Es decir, una reconstruccion genealdgica de los origenes tanto de las
disposiciones sobre interpretacion de las leyes como aquellas sobre in-
terpretacion de los tratados empleadas por Bello conducen en ultimo
término a los juristas romanistas medievales. Esto es un dato impor-
tante a la hora de comprender qué quieren decir las disposiciones sobre
interpretacion del Codigo Civil chileno.

Doctrina hermenéutica de glosadores y comentaristas

La doctrina hermenéutica de glosadores y comentaristas distinguia dos
partes principales en la ley: el tenor literal y el sentido. El tenor literal
eran las palabras escritas o la manifestacion externa de la ley, mientras
que el sentido era el pensamiento expresado por medio de esas palabras.

El sentido, a su vez, podia ser propio (el etimoldgico o el determinado
por la ley) y el impropio (o uso comun del hablar). La principal tarea
del intérprete era precisamente captar el sentido de la ley. Podia darse
el caso de que una ley tuviese un solo sentido propio (evidente, claro o
indiscutible) o varios sentidos propios, caso en el cual debia prevalecer
el legal sobre el etimologico. En caso de subsistir la duda, los glosadores
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estimaban que debia atenderse al titulo bajo el cual aparecia el texto, la
materia, el significado de las palabras anteriores o posteriores, y otras
leyes donde aparecia el término. Si un término tenia un sentido propio
y otro impropio, debia prevalecer este ultimo. También podia recurrirse
al sentido para ampliar o restringir una interpretacion.

Por otra parte, importante también era lo que estos juristas deno-
minaban la ratio legis, la finalidad de la ley o su porqué. Se trataba, sin
embargo, de la finalidad objetiva de la ley, distinta a los motivos subjeti-
vos que pudieron haberle dado origen. La ratio legis podia tener impor-
tancia para extender una ley a un caso no regulado, esto es, para aplicar
la analogia. Para los medievales, la tltima ratio de la ley era la equidad
(aequitas), es decir, «la conveniencia entre las cosas que todo lo equipara
y que en casos iguales pide igual derecho» (Guzman Brito, 2011: 195).
Esta equidad podia ser la equidad en bruto (o el sentimiento primor-
dial de lo que es equitativo) o equidad constituida o transformada en
precepto, que era la que realmente cumplia una funcién rectora en la
interpretacion.

Otros cuatro elementos importantes podrian precisarse de la doctri-
na hermenéutica de los glosadores y comentaristas:

o Interpretacion necesaria y general: es la que realiza el legislador
(emperador), y se llama también declaratoria, en tanto se limita a
aclarar el sentido de una norma sin agregar nada nuevo.

« Leyes meramente positivas: son aquellas que obedecen a una vo-
luntad, la del legislador, y no a una «razén».

 Referimiento al legislador: obligacion del juez de remitir las causas
al emperador si considera que la ley contiene ambigiiedades, oscu-
ridades o contradicciones.

o In claris non fit interpretatio o en lo claro no se haga interpreta-
ciéon: a diferencia de lo que cominmente se piensa, este aforis-
mo no consagra una interpretacion literalista, sino que sefala que
cuando el significado de las palabras es solo uno, y no hay lugar a
entenderlo de otro modo (no hay una ratio legis distinta ni otros
instrumentos que hagan sospechar otro significado), debe estarse
a ese significado, sin ampliarlo o restringirlo.
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Jean Domat

Este autor recoge gran parte de la hermenéutica de glosadores y comen-
taristas. En especial, es interesante destacar tres aspectos:

« Domat distingue entre leyes inmutables y leyes arbitrarias. Las le-
yes inmutables son aquellas naturales y de tal modo justas en todo
tiempo y lugar, que ninguna autoridad puede cambiarlas ni abolir-
las. Las leyes arbitrarias, o meramente positivas, son aquellas que
la autoridad legitima puede cambiar o abolir segun las necesidades
(como, por ejemplo, las leyes que fijan un plazo de prescripcion).

o Este autor llam¢ espiritu a lo que antes se llamaba ratio, signifi-
cando algunas veces equidad (que es el fundamento de las leyes
inmutables) y otras, la intencion del legislador.

 Recalca que la hermenéutica tiene por objeto descubrir el sentido
de la ley, que serd aquel sentido natural, el mas conforme con la
intencion del legislador y que mas favorezca la equidad. Si los tér-
minos de una ley expresan netamente el sentido y la intencion, es
necesario atenerse a ellos (congruencia entre la letra y el sentido).

Interpretacion de los tratados segun Bello

Las normas sobre interpretacion de los tratados se distinguen de aque-
llas sobre interpretacion de las leyes, ya que, al igual que en los contra-
tos, es importante la voluntad de las partes. La necesidad de fijar normas
sobre interpretacion de los tratados, testamentos, leyes y demas actos
que funden derechos entre Estados, deriva de cuestiones tales como: la
imperfeccion del lenguaje, la generalidad y oscuridad de las expresiones
utilizadas, la fluctuacion de las cosas humanas, las incompatibilidades
reales o aparentes. Ademas de las maximas generales, Bello establece
veinte reglas particulares para interpretar los tratados, algunas de las
cuales se recogen en el Cdédigo Civil chileno en materia de interpreta-
cion de la ley o de los contratos. La interpretacion de los tratados inter-
nacionales se vera mas adelante.

Lectura de las normas del Godigo Givil

Los articulos 19 al 24 son auténticas reglas juridicas o mandatos dirigi-
dos al intérprete. Veremos sintéticamente cdmo Guzman Brito (1992:
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41-87) lee estas disposiciones y otras disposiciones generales teniendo
presente la historia dogmatica que reconstruye.

o Articulo 3 inciso primero. Solo toca al legislador explicar o inter-
pretar la ley de un modo generalmente obligatorio. Consagra, asi-
mismo, la interpretacion necesaria (obligatoria) y general (vincula
a todos) reservada al legislador.

o Articulo 9 inciso segundo. Sin embargo, las leyes que se limiten a
declarar el sentido de otras leyes, se entenderan incorporadas en
estas, pero no afectaran en manera alguna los efectos de las sen-
tencias judiciales ejecutoriadas en el tiempo intermedio. Prescribe,
ademas, que la lex declaratoria tiene efectos hacia el pasado, salvo
respecto de sentencias judiciales ejecutoriadas en el lapso entre la
promulgacion de la ley interpretada y la ley interpretativa

o Articulo 5. La Corte Suprema de Justicia y las Cortes de Alzada,
en el mes de marzo de cada ano, daran cuenta al presidente de la
Republica de las dudas y dificultades que les hayan ocurrido en la
inteligencia y aplicacién de las leyes, y de los vacios que noten en
ellas. Este es el ultimo resabio de la institucion de referimiento al
legislador (que desparece en Chile en 1852), que insta a una cola-
boracion entre el poder legislativo y judicial.

o Articulo 3 inciso segundo. Las sentencias judiciales no tienen fuerza
obligatoria sino respecto de las causas en que actualmente se pro-
nunciaren. Consagra, ademas, la interpretacidon necesaria (obliga-
toria) y no general (efectos particulares)

 El Cédigo Civil nada dice sobre la interpretacion ni necesaria ni
general, esto es, la doctrinal.

o Articulo 23 segunda parte. La extension que deba darse a toda ley,
se determinara por su genuino sentido y segun las reglas de inter-
pretacion precedentes. Se trata de la norma mas importante para
Guzman Brito, en tanto fija la regla general en materia de inter-
pretacion de la ley: el verdadero sentido o sensus (pensamiento
expresado por las palabras) determina la extension que debe darse
alaley el intérprete tiene que esforzarse por descubrir este sentido.

 En toda ley escrita, las relaciones entre texto y sentido pueden ser
las siguientes: i) que el sentido coincida con el texto, caso en el cual
no hay nada que ampliar o restringir, sino que hay que atender a
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su genuino sentido (articulo 19). Cuando el sentido de la ley es
claro, no se desatendera su tenor literal, a pretexto de consultar
su espiritu; ii) que el sentido sea mas amplio que el texto; iii) que
el sentido sea mas restringido que el texto. Estas ultimas dos si-
tuaciones no se encuentran directamente reguladas, sin embargo,
pueden entenderse comprendidas en el articulo 19 inciso segundo;
y iv) «a pretexto de consultar su espiritu (o finalidad especifica de
la ley) no escrito o no expreso», es decir, hay desconfianza en el
uso del argumento fundado en la razén técita como pretexto para
desatender la razon expresa.

o Articulo 19 inciso segundo. Pero bien se puede, para interpretar una
expresion oscura de la ley, recurrir a su intencién o espiritu, cla-
ramente manifestados en ella misma o en la historia fidedigna de
su establecimiento: i) expresion o texto oscuro es aquel que tiene
mas de un significado, o que aparentemente no tiene ningunos; ii)
se puede ampliar o restringir el sentido de la ley con respecto a
la letra; iii) hay que recurrir a la intencién o espiritu claramente
manifestados, vale decir, se trata de una razén o voluntad escrita o
expresa; iv) espiritu: ratio legis, finalidad o fundamento objetivo y
especifico de laley; e v) intencién: voluntad del legislador (en leyes
meramente positivas).

o Articulo 22. El contexto de la ley servira para ilustrar el sentido
de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia. Los pasajes oscuros de una ley
pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si
versan sobre el mismo asunto, en cuanto a correspondencia y ar-
monia —porque se supone que fueron compuestas por una misma
mente y razon—, y correspondencia con el asunto o materias.

o Articulo 20. Las palabras de la ley se entenderan en su sentido na-
tural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras. Pero,
cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas
materias, se les dard en estas su significado legal: sentido natural
(sentido propio); sentido obvio (abierto y ostensible); uso general
(communis usus loquendi o uso comun el hablar, o el antiguo sen-
tido impropio). Asimismo, el Cédigo no resuelve qué sucede con
las palabras carentes de uso general (en la practica se accede al
Diccionario de la Lengua Espafiola de la RAE).
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o Articulo 21. Las palabras técnicas de toda ciencia o arte se tomaran
en el sentido que les den los que profesan la misma ciencia o arte,
a menos que aparezca claramente que se han tomado en sentido
diverso. Esto se refiere a lo que los medievales llamaban «palabras
inventadas», a las cuales se les da su significado técnico, salvo que
sea inapropiado.

o Articulo 23. Lo favorable u odioso de una disposicion no se tomara
en cuenta para ampliar o restringir su interpretacion. Aqui, Bello
sigue el articulo 20 del Cédigo luisiano, pero se aparta de lo acep-
tado en sus Principios de Derecho de Gentes («En caso de duda, si
se trata de cosas favorables es mas seguro ampliar su significacion,
y si se trata de cosas odiosas, es mas seguro restringirla»). Lo fa-
vorable es aquello que produce un beneficio general a la especie
humana, el bien comun, la igualdad, etcétera. En definitiva, segiin
este articulo, se puede ampliar o restringir, siempre que no se fun-
de en lo favorable u odioso.

o Articulo 24. En los casos a que no pudieren aplicarse las reglas de
interpretacion precedentes, se interpretaran los pasajes obscuros
o contradictorios del modo que mas conforme parezca al espiritu
general de la legislacion y a la equidad natural. Asi, la norma que
ordena los principios hermenéuticos («en los casos a que no pu-
dieran aplicarse las reglas»), y la interpretaciéon comienza detec-
tando la finalidad particular de la ley, le sigue la finalidad general
de la legislacién y, por ultimo, la equidad natural.

El espiritu general de la legislacion se refiere a razén o finalidad obje-
tiva, no ya de la ley, sino de toda la legislacién positiva chilena. Guzman
Brito distingue este espiritu general de la legislacion de los principios
generales de derecho, pese a que gran parte de la doctrina los confunde.

La equidad natural es la tltima ratio del derecho (no de la legislacion
chilena). Cumple una funcién interpretativa, y no correctiva. Para Bello,
la equidad es una categoria objetiva y verificable, dirigida por la ciencia.
Se encuentra en los textos, y es producto de reflexion y discusion por los
juristas. No se trata, por tanto, de aquella equidad que esta en la cabeza
del juez ni implica el ingreso de la subjetividad en la interpretacion.
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La interpretacion del contrato

Interpretar un contrato es delimitar el sentido y alcance de sus disposi-
ciones. La interpretacion del contrato se da en tres hipotesis: i) cuando
sus términos son oscuros o ambiguos; ii) cuando siendo claros sus tér-
minos, no se concilian con la naturaleza del contrato o con la verdadera
intencion de las partes, que aparece manifiesta; y iii) cuando relacionan-
do las clausulas del contrato, surgen dudas acerca del alcance particular
de alguna o algunas de ellas.

De modo que, de no encontrarse ante ninguna de estas tres hipotesis,
el juez debe limitarse inicamente a aplicar el contrato. Asi lo ha esta-
blecido la Corte Suprema, segun sefialaremos mas adelante. En nuestra
doctrina ha surgido una discusion en cuanto a si las reglas de interpre-
tacion de los contratos contempladas en el Codigo Civil son obligatorias
para los jueces —en el caso de que sea necesario interpretar el contra-
to—, o si, por el contrario, solamente son criterios orientadores. En opi-
nién de Alessandri Rodriguez (2020: 69), las reglas de interpretacién no
son imperativas para el juez en el sentido que este se vea necesariamente
obligado a seguirlas, ni mucho menos aplicarlas en un orden preestable-
cido, sino que constituyen verdaderos consejos dados por el legislador al
juez. Concluye que hubiera sido mejor no establecer estas reglas y dejar
a los jueces con mayor libertad.

Asimismo, sostiene que, si nuestro Codigo Civil las consignd, fue por
imitacion del Codigo Civil francés, el que a su vez no hizo sino repe-
tir lo que decia Pothier al respecto (Alessandri Rodriguez, 2020). Meza
Barros (2018), por su parte, sefiala que el juez debe aplicar en su tarea
interpretativa la légica, el buen sentido, la experiencia, su conciencia
y la buena fe. Lopez Santa Maria (1998: 455-457) difiere de la tesis de
Alessandri Rodriguez. Para él, el legislador no cumple su labor dando
consejos, y las normas sobre interpretacion son imperativas, cuya inob-
servancia por parte del juez puede ser recurrida en casaciéon. La mayoria
de los autores y la jurisprudencia comparten esta opinion.

Analisis general de los articulos 1660 al 1566
del Codigo Civil

Los articulos 1560 al 1566 regulan la materia. Corresponde a los jueces
del fondo interpretar los contratos, y escapa al control de la Corte Supre-
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ma. Colin y Capitant (1951: 707 y 708), sugiriendo la posibilidad de que
se pueda recurrir a la Corte de Casacién en el caso de que el juez haya
interpretado mal la voluntad de los contratantes, sefialan que se trata de
un asunto delicado, pues equivale a preguntarse si en la interpretacion
de las estipulaciones de un contrato, la investigacion de la voluntad de
las partes es una cuestion de hecho o de derecho. Se sostuvo por algu-
nos, en Francia, al poco tiempo de entrar en vigencia el Céddigo Napo-
ledn, que es una cuestion de derecho, puesto que la convencidn es la ley
de las partes, e interpretarla es interpretar la ley. Pero posteriormente, la
Corte Suprema, en un fallo de 1808, declar6 que la interpretacion de las
disposiciones de un contrato es una cuestion de hecho.

Desde entonces, la jurisprudencia de la Corte de Casacion francesa
no ha variado, concluyéndose que los jueces de instancia son los tnicos
que tienen la facultad de interpretar las clausulas litigiosas, establecien-
do su sentido y alcance. En este sentido, agregan los autores franceses
referidos, para hacer esta interpretacion hace falta conocer todos los he-
chos relativos al caso, investigar no solamente los términos del contrato,
sino cudl ha sido la voluntad de las partes en las circunstancias que le
han acompanado; en este sentido, la interpretacién del documento se
relaciona intimamente con la apreciacion de los hechos para poder se-
pararse de ellos. Y, por otra parte, la funcién de la Corte de Casacion,
que es la de asegurar la unidad de la jurisprudencia, le concede facul-
tades para interpretar las leyes generales, pero no esta «ley especial» de
las dos partes que procede de una convencion, y en cuya interpretacion
no hay evidentemente, que temer las divergencias de la jurisprudencia.

Nuestra Corte Suprema ha seguido un criterio parecido. Al respecto,
de un fallo del 5 de enero de 1981, se desprende que

las leyes relativas a la interpretacién de los contratos son normas dadas
a los jueces del mérito a fin de que escudrifien la verdadera intencién de
las partes contratantes. La determinacién de esa intencion es una cues-
tion de hecho que generalmente escapa al control de la Corte Suprema,
y si ella se determina o establece sin incurrir en error de derecho, no
cabe el recurso de casacion en el fondo.

De este modo, se ha sostenido en Chile que la Corte Suprema solo
interviene cuando se contraviene una ley vinculada al contrato de que
se trate, lo que ocurrira i) cuando se atribuye a los contratos efectos di-
versos de los que prevé la ley, y ii) cuando se desnaturaliza el contrato al
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interpretarlo. Aquello ocurrird, por ejemplo, cuando habiendo celebra-
do las partes un contrato de compraventa, el juez, al fallar, le atribuye a
tal contrato los efectos de otro contrato

sentados los hechos que el juez deduce al efectuar la interpretacion de
un contrato, el examen de la naturaleza juridica de esos hechos y de los
efectos del contrato que produce, son cuestiones de derecho que son
susceptibles de ser revisadas por el tribunal de casacidn, bajo cuya criti-
ca cae toda desnaturalizacion juridica del contrato.

En otra sentencia, del 4 de noviembre de 2009, la Corte Suprema re-
pite el principio expuesto y sefiala

la jurisprudencia de este Tribunal de Casacion ha sido uniforme en
sostener que la interpretacion de los contratos constituye una actividad
que queda dentro de las facultades propias de los magistrados de la ins-
tancia y solamente procede que sea revisada por la Corte Suprema en
cuanto con su resultado se desnaturalice el contenido y alcance de la
convencion, con lo que se incurriria asi en una transgresion tanto a la
ley del contrato —cuya regla se contiene en el articulo 1545 del Cédigo
Civil—, como a las disposiciones pertinentes a la interpretacion de los
mismos —previstas en los articulos 1560 y siguientes del citado cuerpo
legal—. Ello ocurrird, ciertamente, cuando se alteren las consecuencias
de las clausulas pactadas respecto de las que no existe controversia en la
forma en que se consintieron, desnaturalizandolas y, en tales circunstan-
cias, se producira como efecto que el poder soberano o de los jueces del
pleito para establecer los hechos de la causa, no puede extenderse a su
apreciacion juridica y a la determinacion de la ley que les sea aplicables;
y por consiguiente la ilegal apreciacidn de las clausulas del contrato y las
erréneas consecuencias que de esta ilegal apreciacién deduzcan los jue-
ces del pleito deben ser sometidas a la censura de la Corte Suprema por
medio del recurso de casacion por violacion del articulo 1545, o sea por
violacién de la ley del contrato. En tales casos, la Corte Suprema puede
hacer respetar el principio de que el contrato es ley para las partes.

En este contexto, la jurisprudencia ha dejado en claro que existen dos
fases: i) la interpretacion de las clausulas de un contrato y la determina-
cién de la intencion que movio6 a las partes a celebrarlo es una cuestion
de hecho. Los jueces la deducen del mérito de la propia convencién, de
los antecedentes reunidos en el proceso y de la ley. Por lo tanto, escapa
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de la censura del tribunal de casacion. Y ii) establecidos los hechos que
el juez deduce al efectuar la interpretacion de un contrato, el examen
de la naturaleza juridica de esos hechos y de los efectos que el contrato
produce, son cuestiones de derecho susceptibles de ser revisadas por el
tribunal de casacidn, bajo cuya critica cae toda desnaturalizacion juri-
dica del contrato.

La dogmatica distingue dos métodos de interpretacion de los contra-
tos: subjetivo y objetivo. El método subjetivo busca determinar cual es
la voluntad real de los contratantes. Se trata de indagar acerca del ver-
dadero pensamiento de estos, el que debe prevalecer sobre la voluntad
declarada, tomando en consideracién que usualmente los contratantes
expresan su voluntad en forma inadecuada.

Este es el sistema del Cdédigo Civil chileno siguiendo al Cédigo Civil
francés, cuyo método es una consecuencia légica de la doctrina clasica
de la voluntad, que postula que esta es, de algin modo, la causa eficien-
te de todo derecho (tanto en el plano del derecho objetivo, fruto de la
voluntad nacional como en el plano de los derechos subjetivos; y en es-
pecial los derechos personales, fruto de una supuesta voluntad soberana
de los contratantes). Es logico, por tanto, que la teoria tradicional haya
prescrito que, en la interpretacion de los contratos, el intérprete debe
determinar el sentido de las convenciones de acuerdo con las intencio-
nes o voluntad psicoldgica de los contratantes.

En tanto, el método objetivo plantea que no interesa la voluntad que
tuvieron las partes al concluir el contrato, debiendo fijarse el alcance
de las estipulaciones establecidas de acuerdo con el sentido normal de
la declaracion, de manera que los efectos juridicos seran los que cual-
quier persona razonable asignaria al contrato. Dicho de otro modo, la
declaracion de voluntad tiene un valor en si misma, con autonomia o
independencia de la intencion de los contratantes. No debe rastrearse
la intencion de los contratantes, sino un alcance que debe atribuirse a
la declaracion, atendiendo a la costumbre, usos corrientes o practicas
usuales de los negocios. Lo anterior revela que el método objetivo de in-
terpretacion esta directamente relacionado con la buena fe objetiva. Este
método adopto el Cdodigo Civil aleman de comienzos de siglo, apartan-
dose del sistema francés.

Considerando lo expuesto, podriamos concluir lo siguiente: i) al con-
tratar ha de primar la intencion de los contratantes, recurriendo enton-
ces al método subjetivo de interpretacion, y operando la buena fe sub-
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jetiva; ii) al ejecutar el contrato, y ante el silencio de las partes o cuando
no es posible deducir la intencién de los contratantes, ha de primar la
buena fe objetiva, ajustaindose la conducta de las partes a los parametros
legales.

Dicho lo anterior, cabe destacar que el objetivo fundamental de la
interpretacion de un contrato es determinar la intencion de los contra-
tantes. El articulo 1560 del Cddigo Civil sefiala: «Conocida claramente
la intencion de los contratantes, debe estarse a ella mas que a lo literal
de las palabras». Esta norma, a juicio de Alessandri, es completamente
opuesta a las que el mismo Coédigo Civil da para la interpretacion de la
ley, en especial el articulo 19. Senala que esta diferencia se debe a que el
citado codigo presume que el legislador es culto, y que procura emplear
cada palabra en su sentido natural y obvio; en cambio, los contratantes
usualmente no tienen un conocimiento completo del lenguaje y por tan-
to pueden dar a las palabras un sentido distinto al natural y obvio que les
da el Diccionario de la Lengua Espafola de la RAE e incluso la sociedad
en su conjunto.

De tal forma, mds importante que aquello que los contratos digan, es
aquello que las partes quisieron estipular. Pero si la voluntad de las par-
tes se conoce claramente, si no hay ambigiiedad en la letra del contrato,
no hay necesidad de indagar mas. Bastara con la lectura del contrato
para interpretar la verdadera intencidn de las partes. La Corte Suprema,
en esta linea, ha sefialado que, si el tenor literal del contrato es claro,
mas que interpretarlo, lo que debe hacerse es aplicarlo. En tal sentido,
expresa una sentencia del maximo tribunal:

Que respecto a los articulos 19 y 1545 del Codigo Civil, estos basica-
mente expresan que si la ley o el contrato —elevado por este tltimo
articulo a la categoria de ley para las partes— son claros en su sentido,
no debe desatenderse su tenor literal a pretexto de consultar su espiritu.
Este principio ocasiona que la exégesis de la ley o del contrato se guie
primeramente por todo lo dispuesto en forma clara, pristina, sin que
sea necesaria una actividad de interpretacion mayor. Por el contrario,
las reglas de interpretacion tanto de la ley como de los contratos forman
un sistema de cascada, permitiendo un mayor grado de flexibilidad en
la interpretacién a medida que el texto o sentido de la ley y el contrato
sean mas o menos oscuros y confusos, y, por el contrario, esta actividad
de interpretacion se vera limitada drasticamente cuando la voluntad de
las partes —en el caso del contrato— ha sido claramente manifestada,
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en un sentido univoco, lo que no da lugar a interpretar la ley o el contra-
to, sino a aplicarlo [...] Que el contrato materia de la litis establecia de
forma clara y transparente cudl era el mecanismo que las partes tenfan
para ponerle fin, consistente en enviar una carta certificada a la otra
parte manifestandole su intencién de no renovar el contrato, con una
anticipacion minima de 60 dias antes de la fecha de término. Por ende,
no habiéndose acreditado en autos la existencia de dicha comunicacion,
no podian los jueces de la instancia suponer la existencia de una dero-
gacion tacita del contrato, puesto que el mecanismo de término de él
estaba inequivocamente establecido en su propio texto, siendo una ley
para las partes y pudiendo ser solo invalidado entonces por su mutuo
consentimiento o por causas legales, que en este caso estaban determi-
nadas en el mismo contrato, sin que ellas se produjeran. Que, asimismo,
la voluntad de las partes aparece claramente explicitada en el contrato,
por lo cual, no existiendo puntos oscuros en su redaccion, debia estarse
al tenor literal del contrato, no estando facultados los jueces de la instan-
cia a interpretarlo —ya que solo se requeria aplicar sus inequivocas dis-
posiciones—, menos aun con elementos externos al contrato objeto de
la litis, como otros contratos celebrados entre las mismas partes. Como
el contrato es absolutamente claro en sus clausulas, la labor de interpre-
tacion del juzgador se ve claramente limitada a aplicar el articulo 1545 o
el 1560 del Codigo Civil.

Una de las partes aleg6 que el contrato habia terminado al celebrar las
partes otro contrato de la misma naturaleza (seguro). La otra parte, sin
embargo, sostuvo que en el nuevo contrato no se hizo referencia alguna
al primero de los contratos, de manera que este debia entenderse vigen-
te (sentencia de la Corte Suprema del 29 de diciembre de 2009, autos
rol 5.197-2008, recaida en el juicio arbitral Administradora de Fondos
de Pensiones Magister S. A. con Renta Nacional Compariia de Seguros de
Vida S.A.). El arbitro acogid la demanda, declarando expirado el contra-
to de seguro y condenando a la demandada al pago de 34.376 Unidades
de Fomento. La demandada apeld, revocandose la sentencia, declarando
la Corte de Apelaciones de Santiago que se rechazaba la demanda.

Puede ocurrir que las clausulas del contrato sean ambiguas y que las
partes difieran acerca del sentido que debe darseles. Interpretara enton-
ces el juez, de conformidad con las reglas que establecen los articulos
1561 y siguientes.
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En relacion con el articulo 1560, un fallo de la Corte Suprema de ju-
nio de 1978 sefnala que las partes pueden discrepar sobre la calificacion
o interpretacion del contrato. En el primer caso serd necesario delimi-
tar qué convencion se ha generado, si una compraventa, una dacioén en
pago, una transaccion, etcétera, y los consiguientes efectos. En el segun-
do caso, en el de la interpretacion, habra que establecer cudl ha sido la
intencion, voluntad o propdsito de las partes para actuar en un sentido
o en otro, conforme a las estipulaciones que establecieron.

Este concepto de interpretacidon se ajusta mas a la conducta de las
partes que al contrato mismo. La interpretaciéon del contrato es la acti-
vidad orientada a descubrir la comun intencién de las partes que las ha
determinado a celebrar el contrato, para lo cual se investigan las decla-
raciones de voluntad y, eventualmente, el comportamiento de los con-
tratantes, la aplicacion practica que hayan hecho de las disposiciones
estipuladas, etcétera.

Los tribunales también han deslindado sus atribuciones exclusivas
para interpretar el contrato en caso de conflicto. Sobre el particular, un
fallo de la Corte Pedro Aguirre Cerda de septiembre de 1989 establece
que la interpretacion de los contratos no compete a la autoridad ad-
ministrativa, sino a los tribunales: la interpretacion de un contrato que
habria sido tacitamente modificado es materia de lato conocimiento y
debe ser resuelta en el juicio respectivo. En consecuencia, es improce-
dente sancionar con multa el incumplimiento de una interpretaciéon no
establecida legalmente, sino por una autoridad administrativa, como es
la Direccién e Inspeccion del Trabajo, facultadas para sancionar infrac-
ciones a la legislacion laboral o de seguridad social y a sus reglamentos,
pero no para interpretar contratos.

Analisis particular de los articulos 1561 al 1566
del Codigo Civil

Estos articulos contemplan las siguientes reglas de interpretacion de los
contratos.

a) Regla de la aplicacion restringida del texto contractual (articulo
1561): «Por generales que sean los términos de un contrato, solo se apli-
caran a la materia sobre que se ha contratado». La disposicion se refiere
al alcance de los términos del contrato. En el mismo sentido, el articu-
lo 2462, en la transaccion, sefiala: «Si la transaccidon recae sobre uno o
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mas objetos especificos, la renuncia general de todo derecho, accién o
pretension debera solo entenderse de los derechos, acciones o preten-
siones relativas al objeto u objetos sobre que se transige». Por ejemplo,
si se celebra una transaccién poniendo término a un litigio pendiente
o precaviendo un litigio eventual por concesiones reciprocas, y si «A»
se obliga a pagar a «B» un millén de pesos, expresandose que las partes
se declaran libres de todas sus pretensiones respectivas, los términos
generales del contrato no perjudican los derechos de «A» contra «B»
originados después de la convencion, ni tampoco los que ya existian al
momento de la celebracion de la transaccion, pero de los cuales las par-
tes no tenian conocimiento.

Por ejemplo, aplicando el articulo 1561, la Corte de Apelaciones de
Santiago fall6 que, si se estipula que en la administracion de los bienes
del poderdante podra el banco mandatario, entre otras cosas, prestar y
exigir flanzas, la facultad de afianzar que se concede solo se refiere al
otorgamiento de fianzas dentro de la administracion de los bienes del
poderdante. En consecuencia, escapa de los términos del mandato y no
obliga al mandante la fianza otorgada por el banco para asegurar el pago
de letras propias de él mismo.

b) Regla de la natural extension de la declaracion (articulo 1565): «Cuan-
do en un contrato se ha expresado un caso para explicar la obligacion,
no se entendera por solo eso haberse querido restringir la convencién a
ese caso, excluyendo los otros a que naturalmente se extienda».

Esta disposicion fija una regla contraria a la anterior. Los ejemplos
puestos en un contrato no suponen que se aplique solo al caso ejemplifi-
cado; es decir, no se concluye que las partes han querido limitar los efec-
tos del contrato al caso o casos especialmente previstos. La oposicion en-
tre los articulos 1561 y 1565 es aparente, puesto que son manifestaciones
diversas de un mismo principio, el que ordena al intérprete considerar
todas las circunstancias de la especie. Asi, por ejemplo (siguiendo a Po-
thier, 2019), si en una capitulacién matrimonial se dice que los esposos
estaran en comunidad de bienes, en la cual entrard el mobiliario de las
sucesiones que pudieren tocarles, esta clausula no impide que también
ingresen a la comunidad todas las otras cosas que a ella entran segutn el
derecho comun, pues el caso propuesto por las partes solo fue agregado
para evitar dudas sobre el particular.

c) Regla del objetivo prdctico o utilidad de las clausulas (articulo 1562):
«El sentido en que una clausula pueda producir algin efecto, debera
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preferirse a aquel en que no sea capaz de producir efecto alguno». Si
una clausula por su ambigiiedad o por su oscuridad puede llevar a dos
conclusiones distintas, pero una de estas no tiene significado alguno y
solo una de ellas puede producir algun efecto, debera preferirse esta tl-
tima interpretacion, porque es logico suponer que las partes acordaron
esa clausula para que produjera algun efecto. En otras palabras, es 16gico
concluir que las partes no han querido introducir en el contrato clausu-
las inutiles o faltas de sentido. Asi, ha concluido la Corte de Valparaiso
que, si en un contrato de arrendamiento se establece que el arrendatario
debera pagar las contribuciones, debe deducirse que son las que afectan
al duefio o al arrendador del local y no las que de todos modos gravan al
arrendatario. Interpretar en sentido contrario dicha clausula haria que
esta no produjera efecto alguno, pues no se concibe que el arrendador
quisiera exigir obligaciones que de ningin modo pueden interesarle.

En otro fallo, de la Corte de Concepcidn de junio de 1986, se afirma
que no puede aceptarse que una hipoteca se constituyd para garantizar
solo obligaciones pagaderas en moneda corriente, si en la clausula pri-
mera, después de la enumeracion casuistica, se agrega la frase final en
que se alude a cualquiera otra operacién u obligacion que por cualquier
causa pueda celebrarse con el acreedor (un banco), lo que hace com-
prender en la garantia tanto las obligaciones pagaderas en moneda na-
cional como extranjera. Esta conclusion es mas evidente si se considera
que fue justamente en fecha coetanea que se suscribieron pagarés en
ddlares. Por ende, no se puede pretender encontrar sentido a una clau-
sula de garantia destinada a asegurar completamente su cumplimiento
para luego otorgar un crédito en moneda extranjera que no ampararia
la constitucion de hipoteca.

La Corte Suprema, por su parte, en un fallo de agosto de 1937, apli-
ca la norma en relacién con el uso de la firma social de una sociedad,
determinando que, si una cldusula contractual establece que uno de los
socios tendra el uso de la razén o firma social, el otro queda excluido
de su uso. No cabe explicar que por el hecho de ser administrador el
otro socio, este puede usar la firma social a virtud de que la facultad
de administrar lleva consigo la de usar la firma social, pues es evidente
que cuando se dice en el contrato que solo uno de los socios tendra ese
uso, se excluye al otro. Finalmente, en un fallo de la Corte de La Serena
de febrero de 1992, se senala que la referencia en un titulo de dominio a
una bahia como limite de la heredad no hace duefio al titular de esta de
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la playa adyacente, puesto que tal referencia debe ser entendida en tér-
minos que produzca algun efecto legal y no contrario a la ley, desde que
los terrenos de playa son bienes nacionales de uso publico y su dominio
pertenece a la nacién toda.

d) Regla del sentido natural (articulo 1563, inciso primero): «En aque-
llos casos en que no apareciere voluntad contraria debera estarse a la
interpretacion que mejor cuadre con la naturaleza del contrato». Pothier
sefialaba que «cuando en un contrato los términos son susceptibles de
dos sentidos, debe entendérselos en el sentido mas conveniente a la na-
turaleza del contrato». Asi, por ejemplo, si se fija que la renta de arren-
damiento de un inmueble urbano serd de $400.000, debe concluirse,
aunque no se haya dicho, que se trata de una renta mensual y no anual o
por el periodo que dure el contrato, pues es de la naturaleza de los arren-
damientos de predios urbanos destinados a la habitacion, que la renta
se pague mensualmente. En un fallo de la Corte de Santiago de abril de
1863, se concluia que si se estipulaba que al final del arrendamiento se
abonaria al arrendatario los dlamos y demas arboles frutales que planta-
ra, en estos ultimos no se comprendian las plantas de viia. Estas tltimas
no caen dentro del término arboles, atendido lo que expresa el Diccio-
nario de la Lengua Espafola y la practica uniforme de los agricultores,
que en sus contratos acostumbran distinguir entre las plantas de vifia y
los arboles frutales. Alessandri y Meza Barros incluyen en esta regla el
inciso segundo del articulo 1563, referido a las clausulas de uso comun.
Loépez Santa Maria (1998: 449 y 450), en cambio, las concibe como una
regla diferente, que denomina regla de las clausulas usuales.

e) Regla de la armonia de las clausulas (articulo 1564, inciso primero):
«Las clausulas de un contrato se interpretaran unas por otras, dandose
a cada una el sentido que mejor convenga al contrato en su totalidad».
Cualquier intérprete comienza por observar la totalidad de aquello que
debe interpretar. Normalmente, las clausulas de un contrato se hallan
supeditadas unas a otras. Asi como la ley debe interpretarse de mane-
ra que haya entre todas sus disposiciones la debida correspondencia y
armonia, porque la ley forma un todo que persigue un fin general, de
la misma manera los contratos forman un todo tnico, que desde la pri-
mera hasta la ultima clausula tienen un mismo objeto. Por ello, el juez
no puede interpretar aisladamente. Puede ocurrir, sin embargo, que
las clausulas que individualmente consideradas son precisas, se tornen
contradictorias en el conjunto del contrato. En un fallo de la Corte de
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Santiago, de noviembre de 1942, se establece que si en una carta-poder
se autoriza al mandatario para cobrar las cantidades adeudadas hasta
obtener el pago, y se agrega que aquel pedira que los valores se giren a
favor de otra persona, el mandatario no esta facultado para percibir. Asi
se concluye de la relacion de las dos clausulas.

En otro fallo de la Corte Suprema de junio de 1905, se sefiala que, si
en la clausula de un contrato se dice que una de las partes dona a la otra
una faja de terreno, comprometiéndose, en cambio, la segunda, en otra
clausula del contrato, a construir una linea férrea, la transferencia de
dicho terreno no puede estimarse hecha a titulo de donacién gratuita,
sino que debe considerarse como el equivalente de la construccion. Fi-
nalmente, en una sentencia de la misma Corte, de diciembre de 1919, se
subraya que no pueden dividirse el efecto ni la subsistencia de las diver-
sas clausulas del convenio, de tal manera que valgan en una parte y no
en otra. Por tanto, asi como se han mantenido los efectos de la hipoteca
constituida sobre los bienes del deudor, debe también subsistir la remi-
sién estipulada de una parte de los créditos y del total de los intereses en
provecho del deudor.

f) Regla de la interpretacion de un contrato por otro (articulo 1564, inci-
so segundo): «Podran también interpretarse (las clausulas de un contrato)
por las de otro contrato entre las mismas partes y sobre la misma ma-
teria». Tal como se indica en esta disposicion, se puede recurrir a otros
contratos celebrados por las mismas partes sobre la misma materia. La
convencion susceptible de ser valorada en la interpretacion puede ser an-
terior o posterior al contrato objeto del litigio. Esta norma tiene especial
aplicacion en aquellos negocios que solo llegan a producirse mediante
una serie de contratos, todos ellos referentes a la misma materia.

Problemas jurisprudenciales sobre interpretacion
de los contratos

El Cédigo Civil establece en el articulo 1560 una regla fundamental en
materia de interpretacion de los contratos empleando los términos «la
intencién de los contratantes» claramente conocida. Ahora bien, para
demostrar y delimitar esta intencion, se establecen diversas herramien-
tas de interpretacion, asi, por ejemplo, el contexto, otros pactos sobre la
misma materia y también la aplicacién practica que ambas partes hayan
hecho, o una de las partes con aprobacion de la otra.
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Al respecto, la ejecucion realizada por las partes contratantes, sea
mutua o separadamente con aprobacidn expresa o tacita de la otra, se
presenta para la jurisprudencia como uno de los mejores vestigios para
averiguar cual fue la intencién de las partes al momento de contratar.
Asi lo acredita la Corte Suprema en un fallo donde se afirma que

la regla del inciso tercero del articulo 1564 es de importancia, principal-
mente en la interpretacion de los contratos que contienen obligaciones
de dar o de hacer [...], ya que nada puede indicar con mas acierto la
voluntad de las partes en esta materia que la ejecucién llevada a cabo
por ellas mismas de las cosas que, con arreglo a lo pactado, estaban obli-
gadas a dar o hacer.”

Dado que la regla hermenéutica de aplicacion practica de los con-
tratos se encuentra normativamente expresada en el articulo 1564 del
Codigo Civil, es 16gico suponer que la omision o una aplicacion errénea
de la norma por parte de los tribunales originaria una causal de casacién
en el fondo. Sin embargo, la Corte Suprema ha sostenido que la inter-
pretacion en materia contractual es un asunto de hecho y, por lo tanto,
de conocimiento exclusivo de los jueces del fondo.

A pesar de lo anterior, la misma Corte Suprema ha dictaminado con
anterioridad algunas sentencias que dan a lugar dicha casaciéon cuando
surge una desnaturalizacion del contrato por una incorrecta interpreta-
cion. Asi se ha fallado, por ejemplo, en la sentencia rol 4053-2010 de la
Corte Suprema, que sefiala que es licito al tribunal de casacion revisar
si en la tarea interpretativa de los jueces de instancia se ha transgredido
la «ley del contrato» consagrada en el articulo 1545 del Coédigo Civil,
desnaturalizando lo acordado por las partes. Sin embargo, a la peticién
de la parte demandada en autos de casar el fallo por infraccion de la
norma contenida en el articulo 1564 inciso tercero del Codigo Civil, el
Tribunal Supremo rechazé la causal sefialando que, en primer lugar, la
aplicacion practica del contrato es una cuestion de hecho, y en segundo
lugar, dicho articulo contiene una «regla facultativa que, por ende, el
sentenciador puede aplicar o no», siguiendo cierta doctrina y jurispru-
dencia francesa, como lo ha expresado Abeliuk (1993: 136).

12 Corte Suprema, en fallo del 28 de agosto de 1919. Revista de Derecho y Jurispru-
dencia, Tomo 17, seccién 1.%, pagina 444.
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Al respecto, Corral Talciani ha criticado el fallo sefialando que el arti-
culo 1564 inicia con un verbo imperativo «las clausulas de un contrato se
interpretaran», sin perjuicio de que en los incisos posteriores se emplee
el término «podra», para el autor

es logico pensar que el codificador se expreso asi porque no siempre
habrd otro contrato sobre la misma materia o una aplicacién practica
a la que recurrir. Es obvio que el legislador solo «puede» aplicar esas
reglas cuando existan esos elementos; pero si existen y se acreditan en
el juicio, sera deber suyo considerarlos para conocer la intencion de los
contratantes, siguiendo el imperativo general del articulo 1560 (2013).

Por otro lado, en cuanto a que la regla de la aplicacién practica de
los contratos es una cuestion de hecho, es cuestionable, toda vez que, si
bien las circunstancias que envuelven la ejecucién del contrato lo son,
no ocurre lo mismo con el criterio que surge de esos hechos, el cual es
normativo. Lépez Santa Maria ha sefialado que las reglas de interpreta-
cion se constituyen como verdaderas normas juridicas y no como meros
consejos y, por tanto, facultativos para los sentenciadores (2010: 407-
413). En este sentido, si a pesar de haber probado los hechos, en la ins-
tancia no ha sido considerado debidamente este criterio, seria posible
recurrir de casacidn, en cuyo caso la corte podria considerar infringido
el articulo 1564 inciso tercero del Cdédigo Civil, y corregir en consecuen-
cia la interpretacion errénea en atencion a la aplicacidn practica que las
partes han hecho de las estipulaciones del contrato. Este ultimo criterio
ha sido empleado por la Corte Suprema en el fallo de 1919, ya citado.

Interpretacion testamentaria

El testamento debe ser interpretado para determinar el auténtico sen-
tido y alcance de la voluntad de su autor. Cuando surge el desacuerdo
entre los interesados, la interpretacién corresponde exclusivamente a
los jueces y juezas, quienes son los Ginicos competentes para determinar
la voluntad del causante. El Cédigo Civil se ocupa de esta materia con
preferencia en los articulos 1056 a 1069. Este tltimo articulo recoge una
regla fundamental: debera primar la voluntad del testador claramente
manifestada. Agregando que, para saber dicha voluntad, se estara mas a
la esencia de las disposiciones que a las palabras empleadas.
Considerando lo anterior, se genera un problema fundamental, ya que
el Cédigo Civil, al tratar de la interpretacion de los contratos, establece
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el mismo criterio. En este sentido, ;pueden aplicarse, subsidiariamente,
las normas de los articulos 1560 y siguientes para estudiar la voluntad
del testador? A juicio de Rodriguez Grez, esto es perfectamente posible,
siempre que las reglas de interpretacion de los contratos y las de la natu-
raleza de los testamentos sean compatibles. De modo que no todos los
elementos comprendidos entre los articulos 1560 y 1566 funcionan para
descifrar la verdadera voluntad del testador.

La jurisprudencia adhiere a esta idea. Se ha fallado que las diversas
estipulaciones de un testamento no deben ser interpretadas individual-
mente, sino en su conjunto y de modo que del contexto arménico de
ellas se concluya cudl ha sido la verdadera voluntad del testador. Asi
también se ha fallado que se debe preferir la interpretacion que guarde
mds congruencia y armonia con otras cldusulas del testador sobre la
interpretacion que dejaria sin una de las principales disposiciones del
testamento.

De estos fallos puede concluirse que se han recogido los elementos
contenidos en los articulos 1562 (regla del objetivo practico de los con-
tratos o de la utilidad de las clausulas) y 1564 inciso primero (regla de la
armonia de las cldusulas). Asi las cosas, se ha establecido que es posible
aplicar a las disposiciones testamentarias, las reglas de interpretacion
contenidas en los articulos 1562, 1564 inciso primero, 1563 inciso prime-
ro y 1565 del Cédigo Civil.

Ahora bien, ;cuando se debe interpretar un testamento? Debera in-
terpretarse cuando surgen dos condiciones necesarias e ineludibles, y
que se deben dar copulativamente: que sea oscuro o dudoso el texto de
las estipulaciones, y que exista controversia entre los interesados o ter-
ceros que aleguen derechos excluyentes o incompatibles.

Las reglas de interpretacion de los contratos que son susceptibles de
emplearse en la interpretacion del testamento se aplican subsidiaria-
mente. El Cédigo Civil establece reglas preferentes en esta materia:

o En el testamento, prevalece la voluntad del testador claramente
manifestada, con tal que no se oponga a los requisitos y prohibi-
ciones legales. Contenida en el articulo 1069, inciso primero.

« Para conocer la voluntad del testador debera estarse mas a la sus-
tancia de las disposiciones que a las palabras de que se haya servi-
do: de acuerdo al articulo 1069, inciso segundo.
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o Elerror en el nombre o calidad del asignatario no vicia la disposi-
cion, si no hubiere duda acerca de la persona (articulo 1057).

» No es suficiente como expresion de voluntad del causante un si o
un no, o una sefal de afirmacién o negacién (articulo 1060).

« Elacreedor cuyo crédito no conste sino en el testamento, sera con-
siderado como legatario para los efectos de las incapacidades (ar-
ticulo 1062).

« La asignacion que se deja indeterminadamente a los parientes,
debe entenderse en el sentido que son llamados los consanguineos
mas proximos, segun el orden de la sucesion intestada, teniendo
lugar el derecho de representacion; si a la fecha del testamento ha-
bia solo uno de estos parientes, se llamara también a los de grado
inmediato (articulo 1064).

« Si una asignacion estuviere concebida o escrita en tales términos,
que no se sepa a cual de dos o mas personas ha querido designar
el testador, ninguna de dichas personas tendra derecho a ella (ar-
ticulo 1065).

« Asignacion indeterminada a un objeto de beneficencia expresado
en el testamento (articulo 1066).

o Asignacion que se deja al arbitrio de un heredero o legatario (ar-
ticulo 1067).

« La asignacion que, por acrecimiento, sustitucion u otra causa se
transfiere a otra persona, llevara consigo todas las obligaciones y
cargas transmisibles y el derecho de aceptarla o repudiarla separa-
damente (articulo 1068).

 La asignacién que, por estar demasiado gravada, fuere repudiada
sucesivamente por todos los asignatarios llamados a ella por el tes-
tamento o la ley, se entiende deferida en ultimo lugar a las perso-
nas a cuyo favor se hubieren constituido los gravamenes (articulo
1068).

Estas son las normas propiamente interpretativas que contiene el Co-
digo Civil sobre los testamentos. Ellas deben aplicarse con preferencia
a las reglas contenidas en los articulos 1560 a 1566, concernientes a la
interpretacion de los contratos.

Existen también algunas normas especificas repartidas en el Cédigo
Civil, por ejemplo, en los articulos 1074, 1075, 1077, 1094, 1101, 1107, 1108,
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1112, etcétera. Todas con sentido interpretativo, ya que fijan los alcances
de algunas asignaciones testamentarias.

Se ha planteado el problema de determinar si pueden aceptarse prue-
bas externas, esto es, ajenas al testamento mismo, para establecer la ver-
dadera voluntad del testador. Admitiendo que el testamento es un acto
autosuficiente, Rodriguez Grez (1994: 120 y ss.) no cree que aquello sea
posible, ya que conllevaria conducir la interpretaciéon mas alla de la vo-
luntad testamentaria. El testamento expresa una cierta y determinada
voluntad, por ende, es posible recurrir a pruebas extrinsecas para cono-
cer la voluntad del testador, pero no su intencion.

Por ejemplo, para argumentar un posible error en la identidad del
asignatario puede recurrirse a pruebas externas, tales como que el cau-
sante lo conocia con un nombre distinto, pero no se admitiran pruebas
extrinsecas para sostener que el testador no queria instituir asignatario
a quien designe en la disposicion.

En este sentido, puede recurrirse a pruebas externas para explicar la
voluntad-intencion, pero no para negarla o desconocerla. Si el testador
no revoc6 o modificé su testamento, debera respetarse la asignacion.
Como sefala Rodriguez Grez, la voluntad existe al momento de otor-
garse el testamento y su texto es una fotografia.

Es mads, Andrés Bello al referirse sobre esta materia planteaba:

El articulo 1069 del Codigo prescribe que, sobre todas las reglas de
interpretacion, debe prevalecer la voluntad del testador claramente ma-
nifestada; pero esta manifestacion no debe buscarse en otra parte que en
el testamento mismo; y si, por ejemplo, se tuviese por otra parte conoci-
miento de hechos de que se infiere claramente que el testador no habria
querido excluir de la sucesidn a tales o cuales de sus parientes que por
testamento aparecieren excluidos, no sera licito atender a estos hechos
para apartarse del sentido genuino de una clausula testamentaria, por-
que, admitida esta practica, no habria clausula testamentaria que no pu-
diese invalidarse o alterarse por medio de informes y declaraciones de
testigos; lo que ya se ve cuan contrario seria al espiritu, letra y proposito
de nuestra legislacion (Rodriguez Grez, 1994: 126 y 127).

Esta interpretacion se confirma con el articulo 1107, sobre el legado
de cosa ajena. Al respecto, la jurisprudencia ha tenido decisiones con-
tradictorias: en un fallo de 1955, la Corte Suprema acoté la prueba al
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testamento mismo; con posterioridad, en 1962, pronunci6 otro fallo en
sentido contrario.

El establecimiento de la voluntad del testador es una cuestion de he-
cho cuya competencia comprende a los tribunales del fondo, escapando
del tribunal de casacion. Pero su calificacion juridica, habiendo estable-
cido la voluntad del testador, es una cuestion de derecho, susceptible de
controlarse en sede de casacion. La calificacion juridica de una clausu-
la testamentaria es una cuestién de derecho y, por lo tanto, la errénea
calificacion juridica hecha por los tribunales del fondo queda sujeta a
revision mediante un recurso de casacion en el fondo. Por ejemplo, si
se concluye que un testador instituy6 herederos por partes iguales a tres
asignatarios, sera cuestion de derecho resolver si entre ellos opera o no
el acrecimiento (es decir, si se trata de herederos universales o de cuota);
o resolver si una disposicion testamentaria establece un usufructo o un
fideicomiso, si se trata de una herencia o de un legado, etcétera.

Interpretacion constitucional

;Tiene la interpretacién constitucional particularidades tales que den
lugar a métodos o argumentos de interpretaciéon propios, distintos de
la interpretacion de la ley? La importancia progresiva del texto cons-
titucional en la aplicacién del derecho, influida en buena medida por
las corrientes neoconstitucionalistas, ha generado teorias que pretenden
dar cuenta de métodos y argumentos de interpretacion especificos para
interpretar la Constitucidn, que difieren de aquellos clasicos empleados
para la interpretacion de la ley u otros textos normativos de inferior
jerarquia.

Pese a que esta parece ser la doctrina mayoritaria, no todos los autores
adhieren a ella. Asi, por ejemplo, Garcia Amado (2004) sefiala que la in-
terpretacion de la Constitucion no presenta diferencias cualitativas con
la interpretacion en general, sino solo diferencias cuantitativas, al igual
que sostiene que no existen diferencias estructurales entre reglas y prin-
cipios ni tampoco diferencias en sus respectivos métodos de interpreta-
cién. Esta afirmacion, claro estd, implica una determinada concepcidon
de lo que es una Constitucion: un conjunto de enunciados lingiiisticos
plasmados en un texto, al que por razones historicas, politicas o sociales
se le atribuye mayor jerarquia. Esta concepcion se opone, por ejemplo,
a quienes sostienen una concepcién material de la Constitucién, por
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ejemplo, como un orden de valores, ya que esto limita las interpreta-
ciones posibles de la carta (existen ciertos contenidos indisponibles, al
tiempo que pueden existir valores o principios no expresados o explici-
tados).

La diferencia cualitativa consistiria en que ciertos problemas de in-
terpretacion aumentan tratandose de la Constitucion, porque el grado
de indeterminacidn de las clausulas constitucionales es mas elevado de
lo habitual ya que esta suele incorporar mayor cantidad de enunciados
genéricos o proclamaciones a fines y valores, lo que se traduce en un
mayor margen de libertad interpretativa.

Guastini (2015: 2.011-2.086) se pregunta si la interpretaciéon consti-
tucional tiene esta especificidad que, como hemos dicho, gran parte de
la doctrina sostiene. Parte sefialando que esta especificidad no afecta la
naturaleza de la actividad interpretativa, que puede seguir siendo con-
cebida bien como un acto de conocimiento o como un acto de voluntad
o decisidn. La especificidad constitucional puede afectar, en cambio, a
los agentes de la interpretacion, a las técnicas interpretativas o a los pro-
blemas de interpretacion.

Con relacién a los agentes, puede suceder que la interpretacion esté
encomendada a determinados agentes de manera preferente. Para deter-
minar quiénes seran los intérpretes tipicos o privilegiados de la Cons-
titucion, se pueden considerar distintas variables. La primera de ellas
consiste en identificar cudl es la concepcidn de la constitucion, de acuer-
do a cuadl se considere que sea su funcidn politica. Asi, si se considera
que su principal funcién es limitar el poder politico, el intérprete sera
aquel 6rgano a quien se dirigen las normas constitucionales, como el
ejecutivo, el legislativo, el tribunal constitucional. Si se considera como
principal funcion la de modelar las relaciones sociales, la constitucion es
susceptible de interpretacion por cualquier juez ordinario.

Los agentes de interpretacion pueden variar, también, dependiendo
de cudl sea el régimen juridico de la constitucion: i) tratindose de cons-
tituciones flexibles, o sin control jurisdiccional de constitucionalidad de
las leyes, el intérprete oficial sera el legislador; y ii) tratdindose de cons-
tituciones rigidas, habrd que distinguir si existe un control concentrado
de constitucionalidad de la ley, en cuyo caso la interpretacion corres-
ponde al juez constitucional, o un sistema de control difuso, en el cual
no hay intérprete privilegiado, correspondiéndole dicha tarea a todos
los jueces.
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Adicionalmente, los agentes de interpretacion pueden variar depen-
diendo del contenido normativo de la constitucion: i) si se limita a la
organizacion de los poderes publicos, sera interpretada por los propios
érganos regulados; ii) si, ademas de la organizacion de los poderes pu-
blicos, establece declaraciones de derechos, tendra que atenderse al régi-
men juridico, flexible o rigido, antes mencionados; y iii) si también inclu-
ye normas programaticas o principios, el intérprete dependera de cual es
la funcioén politica de la constitucién y cual es su régimen juridico.

En relacién con las técnicas interpretativas, cabe sefalar que se ha
sostenido que no todas las constituciones toleran las mismas técnicas
interpretativas. Asi, las constituciones que surgen de actos unilaterales
de voluntad, sean «otorgadas» por el soberano, sean «populares» por
surgir de una asamblea constituyente, debiesen interpretarse buscando
la intencidn del legislador/constituyente. Las constituciones, en cambio,
«pactadas», que surgen de un acuerdo entre el soberano y una asamblea
representativa, debiesen interpretarse atendiendo a la intencién comun
de los contrayentes.

Hay, asimismo, técnicas de interpretacion liberal de la constitucion
que favorecen una interpretacion restrictiva de clausulas que confieren
poderes y una interpretacion extensiva de disposiciones que confieren
derechos ciudadanos. Por otra parte, hay tesis que indican que la cons-
titucion no toleraria la interpretacion literal, dado que las disposiciones
constitucionales se formulan en lenguajes vagos o incorporando «prin-
cipios», como normas afectas a una mayor indeterminacién normativa.
Finalmente, hay autores que indican que la interpretacion de la consti-
tucidn es tipicamente evolutiva, es decir, que debe adaptarse o actuali-
zarse el contenido de las disposiciones normativas a las circunstancias
politicas y sociales relevantes al momento de su aplicacion.

En cuanto a los problemas de interpretacion, Guastini (1999b: 287-
303) sostiene que aquellos estan dados por el siguiente tipo de pregun-
tas: i) ;se trata de constituciones flexibles o inmodificables?; ii) ;se con-
sidera que la constitucion se limita a reconocer derechos, o también a
crearlos?; iii) ;qué rol cumplen los preambulos en las constituciones?,
spuede considerarse que expresen normas?; iv) jexisten limites 16gicos
a los procesos de reforma constitucional?; v) ;se considera que las cons-
tituciones regulan todos los casos, es decir, que son completas y sirven
de parametro de revisiéon cualquier norma legal?
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Prieto Sanchis (1991) también intenta detectar las diferencias entre la
interpretacion legal y constitucional. Algunas de ellas estan dadas por:
i) el objeto o tipos de normas (esquematicas, abstractas, elasticas, inde-
terminadas, trataindose de normas constitucionales, y otras con campo
de aplicacion definido tratindose de normas infraconstitucionales); ii)
la interpretacion de las normas constitucionales conduce a un resultado
optimo y abierto a la controversia; en otras palabras, descarta decisiones
intolerables, sin asegurar un unico resultado correcto; iii) el grado de
responsabilidad de los 6rganos que realizan la interpretacion constitu-
cional; iv) el método de interpretacion constitucional esta abierto a con-
sideraciones valorativas, axioldgicas, finalistas y prudenciales (en mayor
grado que la interpretacion legal); y v) las decisiones que incorporan la
interpretacion de disposiciones constitucionales producen un impacto
sobre todo el ordenamiento juridico y, dependiendo del sistema juridico
positivo concreto, producen decisiones vinculantes hacia el futuro.

Interpretacion de los tratados internacionales

Los tratados internacionales son acuerdos celebrados por escrito entre
Estados y regidos por el derecho internacional. Lo caracteristico es que
generan normas que pertenecen, al mismo tiempo, a dos ordenamien-
tos juridicos distintos: al derecho internacional y al derecho interno de
cada Estado parte que lo haya suscrito. Aquello ha llevado a sostener
dos visiones contrapuestas respecto del rango jerarquico de las normas
expresadas en el tratado internacional, en particular respecto de su in-
terpretacion y sus normas.

Por un lado —siendo esta la vision tradicional— la jurisprudencia ha
declarado que un tratado internacional, para ser incorporado al orde-
namiento interno, esta sujeto a las normas legales internas del procedi-
miento de formacion de la ley, incluyendo lo dispuesto por los articulos
6 y 7 del Codigo Civil, lo que significaba que, ademds de la aprobacion
del Congreso y la ratificacion del presidente de la Republica, era nece-
sario proceder a su promulgacion y publicacion.” Como consecuencia
de lo anterior, en la labor interpretativa de un tratado internacional, sus
normas deberan asimilarse a las normas legales emanadas por los me-
dios tradicionales dispuestos por la Constitucion, dando aplicacion, por

13 Caso Godoy con Fisco, en Revista de Derecho y Jurisprudencia (1913), segunda
parte, seccion 1., pagina 9s.
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lo tanto, a las normas sobre interpretacion de la ley contenidas en el C6-
digo Civil. Por el contrario, otro sector basado principalmente en los ar-
ticulos 5 inciso segundo y 54 inciso tercero de la Constitucion, sostiene
que una vez ratificados los tratados internacionales, estos ingresan au-
tomaticamente al ordenamiento interno, sin necesidad de incorporarse
por norma alguna vy, por lo tanto, se concibe al tratado internacional
como una norma con rango jerarquico distinto al legal con normas de
interpretacion propias y diversas a las dispuestas por el ordenamiento
juridico interno.™*

Con todo, si bien desde un punto de vista de su formacion, los tra-
tados y las normas contenidas en estos podrian ser considerados como
un tipo o clase de ley, lo cierto es que los tratados internacionales, en
sus diversos aspectos, incluyendo lo relativo a su interpretacion, se en-
cuentran regulados por la Convencién de Viena sobre Derecho de los
Tratados, suscrita el 23 de mayo de 1969.

En particular, los articulos 31 a 33 de la Convencidn establecen deter-
minadas reglas y principios. En este sentido, el primero de estos articu-
los consagra una regla fundamental: los tratados deberan interpretarse
de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los
términos del tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su ob-
jeto y fin. Lo anterior supone que la norma previene cuatro principios
relativos a la interpretacion de los tratados (Squella, 2011: 467), a saber:
el principio de buena fe, el principio del sentido corriente de los térmi-
nos del tratado, el principio del contexto, y el principio de conformidad
con el objeto y finalidad del tratado.

El principio de buena fe establece un estandar juridico conforme al
cual se deberd tener presente a la hora de interpretar un tratado. El prin-
cipio del sentido corriente, por su parte, establece que los términos del
tratado deberan interpretarse, a falta de un sentido especial que cons-
tare de la intencion de las partes, conforme al uso comun del término.
El principio del contexto establece que las expresiones de un tratado
deberan comprenderse considerando el contexto en el que se encuen-
tran estas. Finalmente, con el ultimo principio se consagra que, una vez
contextualizadas las expresiones del tratado, estas deberan interpretarse
considerando el objeto o finalidad del mismo.

14 Caso Uribe con Romo, en Gaceta Juridica (1994), nimero 171.
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La Convencion precisa a su vez qué debe entenderse por «contexto»
de un tratado internacional. Al respecto, el articulo 31 nimero 2, sefia-
la que «para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contex-
to comprendera, ademas del texto, incluidos su preambulo y anexos»,
especificando a continuacidon que aquello comprende «todo acuerdo a
que se refiere el tratado y que haya sido concertado por las partes con
motivo de su celebracion; y todo documento formulado por una o mas
partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por las demas
como instrumento referente al tratado».

El mismo articulo 31 de inmediato consagra en su parte tercera que,
ademas del contexto del tratado habra que tener en consideracion, para
su interpretacion,

todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del
tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; toda practica ulterior-
mente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo
de las partes acerca de la interpretacion del tratado; y toda norma per-
teneciente al derecho internacional que sea aplicable en las relaciones
entre las partes.

Una vez establecida la regla general dispuesta por el articulo 31 de la
Convencion, el articulo 32 consagra métodos de interpretacion de ca-
racter complementario, orientados a corroborar el resultado de la inter-
pretacion realizada conforme a lo dispuesto por la regla general o bien a
establecer su inteligencia en aquellos casos en que, de la interpretacion
resultante, se produzcan conclusiones absurdas o irracionales, o bien,
que de su aplicacion permanezca la ambigiiedad u oscuridad de las dis-
posiciones del tratado. El articulo 32 no especifica todos los métodos de
interpretacién complementarios de los que el intérprete puede valerse,
sino que mas bien se limita a expresar dos: los trabajos preparatorios del
tratado y las circunstancias de su celebracidn. En este sentido, el articulo
32 de la Convencién consagra el elemento histdrico de interpretacion en
sentido amplio como herramienta de interpretacion de los tratados.

Por su parte, el articulo 33 de la Convencion se orienta a resolver la
interpretacion de los tratados en aquellos casos en que un tratado inter-
nacional ha sido validado en dos o mas idiomas, sefialando que «el texto
contenido hara fe en cada idioma, a menos que el tratado disponga o las
partes convengan que en caso de discrepancia prevalecerd uno de los
textos». Dicha disposicion agrega que «se presumird que los términos
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de un tratado tienen cada texto auténtico igual sentido». Por otro lado,
se sefala que, «cuando la comparacion de los textos auténticos revele
una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de
los articulos 31y 32, se adoptara el sentido que mejor concilie esos tex-
tos, habida cuenta del objeto y del fin del tratado».

Antinomias y lagunas

Chiassoni distingue entre interpretacidn textual y metatextual. La in-
terpretacion textual es «la actividad que consiste en determinar el sig-
nificado de una disposicion [...] obteniendo de esta una o mas normas
explicitas, acreditadas o acreditables como sus interpretaciones juridi-
camente correctas» (2011: 56). Ello es posible a través de operaciones
sintacticas y semantico-pragmaticas. La interpretaciéon metatextual (o
interpretacion en sentido amplisimo) incluye operaciones heterogé-
neas, distintas pero relacionadas con la interpretacion textual, dentro de
las cuales el autor incluye la resolucién de antinomias y la integracion
de lagunas.

Varios autores, por su parte, suelen tratar a las antinomias y a las lagu-
nas como defectos ldgicos en las propiedades del sistema juridico. Dado
que la literatura es muy extensa, aqui solo proporcionaremos una des-
cripcion esquematica de cada uno de estos problemas y operaciones.

Antinomias

Una cuestion que conviene dilucidar es la relacién que existe entre anti-
nomias e interpretacion. Para este propdsito, una clarificadora perspec-
tiva de andlisis es la que aporta Chiassoni en su Breviario para juristas®
y que, en lo que sigue, resumiremos. Este autor distingue, inicialmente,
tres conceptos de antinomias, i) «antinomia es cualquier incompatibi-
lidad entre dos normas, (que se asume que son) simultaneamente vi-
gentes, al menos prima facie, para un mismo ordenamiento juridico»;
ii) «<antinomia es cualquier incompatibilidad entre dos normas, que no
puede ser eliminada mediante interpretacidn»; iii) «antinomia es cual-
quier incompatibilidad entre dos normas, que no puede ser eliminada
mediante interpretacidn, ni puede ser superada aplicando un criterio de
resolucion preconstituidon».

15 Todas las citas y referencias son de Chiassoni (2011: 281-321).
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Del primer concepto, genérico y estatico —entendida esta ultima carac-
teristica como prescindencia de consideraciones sobre la identificacion o
resolucion de antinomias—, es til precisar, como indica este autor, qué
tipos de incompatibilidades pueden surgir y entre qué normas juridicas.
En cuanto al tipo de incompatibilidades, una primera division es entre
antinomias logicas o en sentido propio*® y antinomias no-légicas o im-
propias. El segundo concepto de antinomia explora la relacién (dindmica)
existente entre interpretacion y antinomia, de modo tal que se pueden
producir incompatibilidades que cabe eliminar mediante interpretacion
y otras que no pueden eliminarse por esta via. Finalmente, Chiassoni
reserva el tercer concepto de antinomia para aquellos casos en que la «in-
compatibilidad entre dos normas no puede ser eliminada mediante in-
terpretacion ni puede ser superada aplicando un criterio de resolucién
preconstituido» (2011: 318). Estas serian las verdaderas antinomias, caso
en el cual, y dependiendo de la posicion que se adopte, cualquiera de las
normas incompatibles es aplicable o ninguna debe ser aplicada.

Las antinomias, por ende, se producen cuando se extraen normas in-
compatibles de una o mas disposiciones juridicas. En este sentido, la
identificacidn, la eliminacion y la creacién de antinomias son, bajo cier-
tas condiciones, fruto de la interpretacion o variable dependiente de la
interpretacién.” Mds atin, «la identificacion de una antinomia presupo-
ne la interpretacion: no se dan antinomias antes de la interpretacion; una
antinomia puede solo presentarse con la interpretacion ya realizada». A
partir de estas constataciones, Guastini (2014: 124-127) demuestra que
las antinomias no pueden resolverse via interpretacion, ya que la reso-
lucién de una antinomia implica eliminar (derogar, anular, desaplicar)
una norma y ese es un problema de produccion o creacion de derecho,
y no de atribucién de significado.

16 Una antinomia légica es «cualquier situacion en la que dos normas juridicas
conectan a un mismo supuesto de hecho abstracto [...] consecuencias juridicas 16-
gicamente incompatibles», esto es, contradictorias (afirmar y negar, respecto del su-
puesto de hecho S, la misma consecuencia, como es obligatorio S y es no obligatorio
S) o contrarias (afirmar, respecto del supuesto de hecho S, dos consecuencias contra-
rias, como es obligatoria S y es prohibido S). En légica dedntica, dos proposiciones
son contrarias cuando no pueden ser ambas verdaderas, pero si ambas falsas, y son
contradictorias cuando necesariamente una es verdadera y la otra falsa (Chiassoni,
2011: 289).

17 Las expresiones en cursivas son de Guastini (2004: 246 y ss.) y Chiassoni (2011:
311), respectivamente.
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Ahora bien, ;por qué o para qué podria el intérprete intentar crear
o constatar una antinomia? Por ejemplo, propone Chiassoni:* i) para
expulsar una norma que atenta contra la coherencia o sistematicidad
del ordenamiento juridico, en conformidad a una directiva secundaria
de preferencia que asi lo ordene; ii) si las consecuencias de la creacion y
posterior resolucidn de la antinomia son mas ventajosas que la preven-
cion de la misma, en cumplimiento de una directiva secundaria que dé
preferencia a este criterio; iii) respecto de antinomias que no son crea-
das por el mismo intérprete juez, sino que son presentadas por las partes
de un litigio: el juez podra, bien reinterpretar y disolver la antinomia
por aplicacién de los criterios para su resolucion, bien interpretar de
manera que no exista antinomia (dmbitos de aplicacion diversos, conse-
cuencias no incompatibles), o bien expulsar la norma que no se ajuste a
las directivas interpretativas primarias o secundarias.

En sintesis, estamos frente a una antinomia o contradiccién norma-
tiva cuando dos o mas normas imputan a un mismo caso soluciones
juridicas incompatibles. Los requisitos, por tanto, son: i) que dos o mas
normas se refieran al mismo caso, esto es, que exista superposicion
parcial de ambito de validez material (conducta o situacién), personal
(sujetos), temporal y espacial; y ii) que dichas normas imputen a ese
caso soluciones légicamente incompatibles (cualificaciones dednticas
incompatibles).

Asi las cosas, son casos de antinomia los siguientes: i) una norma de-
clara ordenado lo que otra establece como prohibido (Op/Php); ii) una
norma declara ordenado lo que otra autoriza no hacer (Op/P-p); iii) una
norma declara prohibido lo que otra permite hacer (Php/Pp).

Ross distingue los siguientes tipos de antinomias logicas o inconsis-
tencias (1964: 124-128):

Total-total: el ambito de aplicacion de ambas normas se superpone
totalmente. Por ejemplo, existe una N1 que prescribe «se prohibe fumar
a los adultos en el cine entre las 5 y las 7 de la tarde» y una N2 que pres-
cribe «se permite fumar a los adultos en el cine entre las 5 y las 7 de la
tarde».

Total-parcial: el ambito de aplicacién de una norma esta incluido to-
talmente en otra, pero esta tltima comprende también casos adiciona-
les. Por ejemplo, existe una N1 que prescribe «se prohibe fumar a los

18 Esta es una sintesis de los supuestos que considera Chiassoni (2011: 315).
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adultos en el cine entre las 5y las 7 de la tarde» y una N2 que prescribe
«solo se permite fumar cigarrillos a los adultos en el cine entre las 5 y las
7 de la tarde».

Parcial-parcial: cada una de las normas tiene un campo de aplicaciéon
que entra en conflicto con la otra, pero ademas tienen un campo de apli-
cacidon auténomo. Por ejemplo, existe una N1 que prescribe «se prohibe
fumar pipa y cigarrillos a los adultos en el cine entre las 5 y las 7 de la
tarde» y una N2 que prescribe «se permite fumar cigarros y cigarrillos a
los adultos en el cine entre las 5 y las 7 de la tarde».

Finalmente, las antinomias pueden ser aparentes, que son aquellas
que se resuelven aplicando los clasicos criterios de especialidad, jerar-
quia y temporalidad; o reales, cuando no se les pueden aplicar ninguno
de estos criterios (por ejemplo, normas de un mismo c6digo) o cuando
la aplicacién de dos criterios a normas incompatibles arroja soluciones
opuestas (incompatibilidad de segundo grado). A falta de regla expresa
de prelacion expresa, debe justificarse el empleo de uno por sobre otro.”
Las antinomias entre una regla y un principio o entre principios, segiin
cierta doctrina y teoria, se resuelven mediante la «ponderacién».

Lagunas

Bulygin (2013) senala que existen fundamentalmente tres posturas fren-
te a las lagunas en el derecho: el derecho es necesariamente completo y
no presenta lagunas (Kelsen); aunque haya lagunas, el juez puede resol-
ver todos los casos con normas generales preexistentes (Ruiz Manero y
Schmill, 2018; y Atria, 2005);*° y la existencia o inexistencia de lagunas
es una cuestion empirica o contingente, y frente a esos casos, el juez de-
cide discrecionalmente (Alchourrén y Bulygin, 2002: 92-102).

Una laguna o vacio normativo es un defecto del sistema juridico que
consiste en que aquel no correlaciona cierto caso con una soluciéon nor-
mativa.

Guastini distingue tres tipos de lagunas.” Una laguna normativa se da
cuando un sistema juridico carece de toda solucién normativa, respecto

19 Sobre antinomias reales y aparentes y los criterios tradicionales de resolucion,
véase Bobbio (1980).

20 Sobre la postura de Atria, véanse Atria y otros (2005).

21 La sintesis que viene a continuacion se hace a partir de Guastini (2011: 127-153;
2004: 223-237).
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de cierto caso en el que cabria razonablemente esperarla. Lagunas axio-
lé6gica, ideoldgica o de relevancia son «las derivadas de la confrontacién
del sistema real con un sistema ideal, de tal modo que no se trata de
que el juez carezca de solucion para el caso, sino que se carece de una
solucidn satisfactoria para el operador judicial». Laguna técnica o de efi-
cacia es la ausencia de una norma, generalmente inferior, necesaria para
hacer efectivo lo establecido por otra norma, generalmente superior. En
otras palabras, el legislador omite normar un aspecto de la ley que impi-
de o dificulta su aplicacion.

Al igual que en el caso de las antinomias, Guastini indica que el intér-
prete puede prevenir, crear y solucionar lagunas. Asi, la interpretacion
puede prevenir una laguna a través de una interpretacion extensiva y
evolutiva; la interpretacion puede crear lagunas, por ejemplo, al emplear
el argumento de disociacion y el argumento a contrario; y la integra-
cion puede colmar lagunas, mediante el empleo del argumento a simili
o analogico (analogia legis) o del empleo de los principios generales de
derecho (analogia iuris) y de la equidad.
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Talleres integradores de analisis de practicas
interpretativas, a partir de discusiones doctrinarias
y considerandos de sentencias judiciales

Taller num. 1/ Parte |

Lea cuidadosamente el extracto de sentencia que a continuacion se re-
produce, y conteste las preguntas que seguidamente se formulan:

Valdivia, catorce de mayo de dos mil nueve.

Vistos y considerando:

Primero: Que con fecha siete de abril de dos mil nueve la Jueza de Fa-
milia de Valdivia dofia Maria Isabel Eyssautier Sahr, resolvié una medi-
da de proteccion (RIT P-178-2009) interpuesta mediante oficio dirigido
a ese Tribunal y suscrito por la médico hematooncdéloga infantil Pilar
Martinez D., relativo al menor de once afios R. L. G. N., que se encuen-
tra aquejado por una recaida, ahora adicionalmente con cancer testicu-
lar, de una Leucemia Linfoblastica Aguda.

Segundo: Que, aunque el oficio en cuestion no resultaba claro en cuan-
to a expresar en concreto cual era la medida de proteccion que se pedia,
pudiendo inferirse que se trataba de ubicar a la madre para que ejerza
la opcién de someter a su hijo al tratamiento médico que le ofrece una
posibilidad de sobrevida de un 40%, la Jueza a quo entendié que, aten-
dido lo dispuesto en los articulos 68 y siguientes de la Ley 19.968, que
impone a los Jueces de Familia el deber de adoptar todos los resguardos
necesarios para asegurar la debida proteccion de los nifios, nifias y ado-
lescentes, le resultaba juridicamente imperativo pronunciarse directa-
mente sobre la opcidn que se plantea a la madre. [...]

Cuarto: Que, en la sentencia en alzada la jueza razono que, en definiti-
va, «la opcion que se plantea es o enfrentar al nifio a la muerte inevitable
en un breve lapso, o brindar una posibilidad de sobrevida que puede
ser superior a ese periodo con la aplicacion de los tratamientos que la
medicina ofrece», y concluyé que «enfrentados a esa opcion [...] debe
privilegiarse la alternativa que cientificamente ofrece una posibilidad de
sobrevida que es superior al del transcurso letal de la enfermedad, no
existiendo motivo alguno para privar al nifio de esa alternativa».

Conclusién que reafirma al agregar luego «que la proteccion de la vida
y la integridad del nifio que la Ley de Familia impone a los Tribunales
con esta competencia, exige el amparo de esta en toda circunstancia, sin
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exclusion, reserva ni excepcion, de modo tal que ante un nifio que pa-
dezca de alguna enfermedad que irremediablemente acarreara su muer-
te, si existe un tratamiento susceptible de ofrecer alguna posibilidad de
sobrevida, ese tratamiento debe aplicarse hasta su agotamiento con los
recursos humanos y médicos disponibles», con lo que termina resol-
viendo que «se acoge la medida de proteccion, en cuanto se dispone que
debe practicarse al nifo Robynson Leonardo Gémez Noa, el tratamien-
to que la ciencia médica aconseje para salvaguardar su vida».

Quinto: Que, fundando su apelacion de la resolucidn antes reseniada,
y en estrados, la recurrente ha sostenido, luego de relatar los hechos, y
en sintesis maxima, que la decisién adoptada por la madre, en conjun-
to con su hijo, es razonada y fundada puesto que se ha precedido de
una completa evaluacion, concluyendo que la quimioterapia ya tuvo su
oportunidad y dejo al nifio con irremediables secuelas fisicas y psicold-
gicas, aparte de no resultar eficaz, puesto que la remision solo dur¢ die-
ciocho meses. En consecuencia, se opt6 por buscar nuevas alternativas
de tratamiento, partiendo por un naturépata, que fue solo el primero de
los expertos que han intervenido, encontrandose hoy en manos de un
médico alopata que le ofrece un tratamiento alternativo de inmunotera-
pia (y acompaiia certificado del médico en cuestion).

Por ello, apunta, el rechazo de la quimioterapia y la extirpacion testi-
cular no significa que el menor no vaya a recibir un tratamiento médi-
co distinto, tratamiento que esta reconocido legalmente por el Decreto
nim. 42 del Ministerio de Salud (Diario Oficial del 14 de junio de 2005).
Agrega que el propio Comité de Etica del Hospital de Valdivia se pro-
nunciod sobre el caso, ordenando la integracion de la medicina alterna-
tiva y no pronunciandose acerca del sometimiento forzado del menor a
la quimioterapia. Realiza una acabada argumentacion respecto de cada
uno de esos puntos, haciendo especial énfasis en las capacidades tera-
péuticas de la medicina alternativa (y en la ausencia de consecuencias
colaterales dafiinas) y en la paupérrima e intolerable calidad de vida que
le augura la quimioterapia y la extirpacion testicular al menor Gémez
Noa, en lo que puede ser el ultimo tiempo de vida que le quede; y fina-
liza solicitando se acoja el presente recurso de apelacidn, revocando la
medida decretada por el Tribunal de Familia de Valdivia que obliga al
menor Robynson Leonardo Gémez Noa a someterse al tratamiento de
quimioterapia, respetandose de esta forma la decision de la madre y del
nifio de optar por un tratamiento médico distinto, decision que ha sido
tomada fundada y razonadamente. [...]
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Octavo: Que, asi las cosas, la resolucion del presente caso supone, en
primer término, una reflexion sobre el significado del derecho a la vida
que la Constitucién garantiza a toda persona; sobre los deberes que el
Estado puede asumir respecto de ese derecho; y luego, la forma en que
ese significado incide en la situacién concreta del menor G. N.

Noveno: Que el derecho a la vida consagrado en el nimero primero del
articulo 19 de la Constitucién Politica es efectivamente, como lo ha pues-
to de relieve la numerosa doctrina y jurisprudencia, el principal de todos
los derechos constitucionalmente garantizados a todas las personas, por
constituir la estructura de plausibilidad sobre la que pueden ejercerse
por los particulares y protegerse por el Estado el resto de los derechos, lo
que constituye una afirmacion lingiiisticamente afinada de la evidencia
palmaria de que respecto de una persona muerta el resto de los derechos
constitucionalmente garantizados carece de todo sentido. [...]

Duodécimo: Que, sin embargo, como el dificil y delicado caso del me-
nor G. N. lo pone particularmente de relieve, el derecho a la vida no
puede entenderse pura y simplemente como la mera continuacion de
las funciones bioldgicas. En este sentido, se ha sostenido que «el dere-
cho a la vida [...] no se limita al derecho a conservar la vida biologica
[...], sino que se extiende al derecho a elegir la vida que cada cual desea
llevar, a escoger los valores que le daran sentido, al esfuerzo por desarro-
llarse en la busqueda de esos valores, a vivir la vida escogida, e incluso, el
derecho a morir por esos valores, derecho del que es titular cada perso-
na». Asi, el derecho a la vida «ademas de abarcar el derecho a conservar
la vida bioldgica, engloba el derecho a “hacer la vida”» (Figueroa Yafez,
Estudios de Derecho Civil, 2007, p. 32).

En buenas cuentas, el derecho a la vida constitucionalmente garanti-
zado supone, primero y obviamente, el derecho a que no se nos prive
de nuestra continuidad biolégica, pero, ademas, implica el derecho a
decidir los parametros con los cuales viviremos nuestra existencia fisica
y espiritual. Del articulo 19 nimero primero de la Constitucién no se
sigue, entonces, la existencia de un deber de vivir (en el sentido prima-
rio de conservar ciertas funciones bioldgicas) a todo evento, a cualquier
costo y bajo cualesquiera condiciones, si ello supone una radical vul-
neracion de la autonomia individual, y particularmente, de la dignidad
intrinseca de la persona humana.

Menos, desde luego, que el Estado tenga siempre y en todo caso la tarea
de imponer coactivamente ese deber, especialmente teniendo a la vista
el contenido del inciso tercero del articulo primero de la carta funda-
mental: «El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad
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es promover el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las con-
diciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes
de la comunidad nacional su mayor realizacién espiritual y material po-
sible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucién
establece».

Decimotercero: Que en el caso concreto del menor G. N. la juez de
primer grado ha dispuesto la practica imperativa de la amputacion tes-
ticular y de una nueva quimioterapia [...] A juicio de esta Corte, tal
decision excede el marco atributivo del Juez de Familia, con base en las
consideraciones que siguen.

Decimocuarto: Que, en primer término, no se tuvo en cuenta la opi-
nioén del menor. Es completamente cierto que la autonomia individual
no se reconoce plenamente por el ordenamiento juridico nacional, sino
hasta los dieciocho afos, y que por lo mismo esa opinién nunca podra
considerarse definitivamente determinante. Pero la ley reconoce que el
proceso de formacion de la conciencia humana es gradual, y por lo mis-
mo exige que la opinioén del menor sea objeto de consideracion judicial,
a laluz de su edad y de sus capacidades intelectuales concretas [...].

Decimoquinto: Que, en segundo término, no puede una decisién judi-
cial interferir en la relaciéon médico-paciente, forzando un tratamiento
de la gravedad que tiene el que se propone al menor de autos, cuando
las probabilidades de sanacién que ese tratamiento ofrece son tan mini-
mas que resulta imposible a la ciencia médica afirmarlas, llegando solo
a aventurar que puede esperarse un 40% de posibilidades de sobrevida,
en los términos que se han explicado antes, esto es, de expectativas de
estar vivo al cabo de un lapso predeterminado de tiempo.

Como se argument6 antes, la accién coactiva del Estado puede jus-
tificarse bien cuando la negativa al tratamiento médico de un menor
retina las siguientes caracteristicas: que se trate de una enfermedad o
condicién positivamente curable, o con porcentajes estadisticos altos de
probabilidad de curacién; y que se trate de acciones médicas cuya prac-
tica no suponga un deterioro fisico o psiquico del paciente que afecte su
esencial dignidad como persona, o que afecte de un modo intolerable
su calidad de vida. Si se dan esas circunstancias respecto de un menor
de edad, y sus padres niegan el tratamiento, esa negativa no parecera
razonable, y entonces si cabe el deber de intervencion estatal para salva-
guardar la vida del nifio o nifa.

En todos los casos, en cambio, en que no se retinan esas condiciones,
el Estado debe retroceder, y dejar que sea la familia, con la informacién
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suficiente aportada en el contexto de la relacion médico-paciente, la que
adopte la decision que mejor se acomoda a su sistema de creencias, a
sus experiencias previas, a sus valores, a su percepcion de lo que sea una
vida que vale la pena vivirse, a su entendimiento de lo que sea lo mejor
para su derecho a «hacer la vida.

Decimosexto: Que, en este sentido, resulta bastante claro para esta
Corte que la situacion de R. L. G. N,, en que ya existi6é un tratamiento
previo que provocé graves desajustes fisicos y psiquicos, y que fracasd,
al recidivar la enfermedad, esta vez con mayor malignidad, al haberse
desarrollado un tumor o cancer testicular, se enmarca dentro de aque-
llos casos en que el Estado no puede, ni moral ni juridicamente, impo-
ner un tratamiento médico que tiene esos costos y tan poca garantia de
efectividad. En esas circunstancias, es el menor, y sobre todo sus padres,
los que tienen el derecho de decidir la forma en que transcurriran los
dias de vida que le queden, y aunque suene duro escribirlo, la forma en
que morira. En esa suprema y ultima intimidad el Estado no debe in-
miscuirse con el uso de la fuerza.

Articulos citados de la Ley 19.968

Articulo 68. Procedimiento de aplicacion de medidas de proteccion.
En los casos en que la ley exige o autoriza la intervencion judicial para
adoptar las medidas de proteccion jurisdiccionales establecidas en la ley,
tendientes a la protecciéon de los derechos de los nifios, nifias o adoles-
centes cuando estos se encontraren amenazados o vulnerados, se aplica-
ra el procedimiento contenido en el presente parrafo. En lo no previsto
por este, se aplicaran las normas del Titulo III.

La intervencion judicial sera siempre necesaria cuando se trate de la
adopcion de medidas que importen separar al nifo, nifia o adolescente
de uno o ambos padres o de quienes lo tengan legalmente bajo su cui-
dado.

Articulo 69. Comparecencia del nifio, nifia o adolescente. En este pro-
cedimiento, el juez tendra debidamente en cuenta las opiniones de los
nifos, nifas o adolescentes, considerando su edad y madurez. Para este
efecto podra escucharlos en las audiencias a que se refieren los articulos
72 Y 73, 0 en otra especial fijada al efecto, en un ambiente adecuado y
cautelando su salud fisica y psiquica.
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« ;Qué problemas derivados del empleo del lenguaje natural presen-
ta la interpretacion de las normas citadas? Explique brevemente
en qué consiste el o los problemas. En caso de que no exista nin-
gun problema, indiquelo y justifique su respuesta.

o Identifique cinco argumentos interpretativos empleados en la sen-
tencia, explique en qué consiste cada uno segun las precisiones
tratadas en este capitulo e incluya el considerando en que aparece.

 Construya dos argumentos para avalar una posicion contraria a la
del Tribunal.

o Identifique virtudes y defectos argumentativos en la sentencia re-
ferida.

Parte Il

o+ ;Qué se entiende por equidad natural? Enuncie y explique las di-
versas concepciones formuladas al respecto. Caracterice este ele-
mento de interpretacion de la ley.

« Reflexione en torno a las siguientes tesis, tome posicion a favor
o en contra de ellas, y articule dos argumentos por cada tesis que
avalen su posicidn.

» «La interpretacion juridica consiste en descubrir la respuesta
correcta para el problema juridico en cuestion».

» «La interpretacion juridica es una actividad de decision y va-
loracion».

Taller num. 2

En un contrato de compraventa de un bien mueble, se acuerda, para ga-
rantizar el pago de un saldo de precio, realizar la tradicién inmediata del
bien, pero sujetando la transferencia efectiva del dominio hasta la reali-
zacién de dicho pago. Prontnciese sobre los efectos de esa tradicion, en
relacién con este ultimo pacto.

Normas juridicas aplicables

Articulo 680 Cédigo Civil. La tradicion puede transferir el dominio bajo
condicion suspensiva o resolutoria, con tal que se exprese. Verificada
la entrega por el vendedor, se transfiere el dominio de la cosa vendida,
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aunque no se haya pagado el precio, a menos que el vendedor se haya
reservado el dominio hasta el pago, o hasta el cuamplimiento de una con-
dicion.

Articulo 1874 Cédigo Civil. La clausula de no transferirse el dominio,
sino en virtud de la paga del precio, no producira otro efecto que el de
la demanda alternativa enunciada en el articulo precedente; y pagando
el comprador el precio, subsistiran en todo caso las enajenaciones que
hubiere hecho de la cosa o los derechos que hubiere constituido sobre
ella en el tiempo intermedio.

Articulo 1873 Cédigo Civil. Si el comprador estuviere constituido en
mora de pagar el precio en el lugar y tiempo dichos, el vendedor tendra
derecho para exigir el precio o la resolucion de la venta, con resarci-
miento de perjuicios.

o Identifique si, en este caso, se presenta algin defecto logico del sis-
tema juridico. Si la respuesta es negativa, fundaméntela. Si es posi-
tiva, aplique los criterios de clasificacion que resulten pertinentes.

« Exponga, al menos, dos argumentos a favor de la validez de dicha
clausula y dos argumentos en su contra.

o Sefiale los criterios de solucidn del respectivo defecto normativo,
en caso de estimarlo concurrente.

e Determine los efectos de la cldusula citada.

o ;Qué critica formularia al andlisis que efecttian los civilistas para
resolver este problema? ;De qué manera la teoria de la argumenta-
cion puede brindarles herramientas de analisis juridico para con-
tribuir a la identificacidon y resolucién de problemas de interpre-
tacion?

Taller nium. 3

Analice argumentativamente el problema de la validez de las cldusulas
convencionales de no enajenar en el derecho civil chileno. Para ello, lea
atentamente el planteamiento del problema. A continuacion, identifi-
que y evalue separadamente cada uno de los argumentos esgrimidos por
las tres distintas posiciones doctrinarias frente al problema. Aplique los
elementos de interpretacion de la ley y la tipologia de los argumentos
interpretativos.
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Planteamiento del problema

La mera relacidn de caracter directo existente entre el propietario y la
cosa que es objeto de su dominio puede ser afectada por clausulas y
convenciones que modifiquen de manera importante el contenido que
el ordenamiento juridico estipula prima facie respecto de la misma, en
alguna de sus facultades fundamentales. De este modo, por ejemplo, el
propietario puede verse limitado en su ius disponendi por una conven-
cién especial, que determine una prohibicién de enajenar de caracter
absoluto o relativo. Entonces, tiene que cumplir ese deber fundamental
de abstencion, prosiguiendo, lo quiera o no, al frente de la relacion de
dominio. Pero el contenido y cumplimiento de esa clausula precisa de
determinadas consideraciones, que a su vez generan una serie de im-
portantes y debatidos problemas.

Como se sabe, las prohibiciones de disponer pueden tener un origen
estrictamente legal, judicial o meramente voluntario. Las prohibiciones
de disponer de origen legal son aquellas que las normas imponen ge-
neralmente por razones de interés publico superior. Las prohibiciones
voluntarias de disponer son las establecidas por las partes con ocasién
de un negocio juridico, del cual se infiere directamente la prohibicién
de enajenar.

Asi, como se ha dicho, el que transfiere su propiedad, por cualquier
titulo que sea, puede imponer al adquirente cualesquiera limitaciones,
siempre que no sean contrarias a la esencia del dominio o estén pro-
hibidas por la ley. De entre ellas, son especialmente relevantes las pro-
hibiciones de disponer, defectuosamente reguladas en el derecho civil
chileno y que por ello han suscitado importantes controversias en la
doctrina y la jurisprudencia.

En efecto, han sido muy discutidas entre los tratadistas la convenien-
cia y licitud de las prohibiciones voluntarias de disponer, aduciéndose,
para ello, todo género de argumentos en pro y en contra.

Los que afirman su licitud y conveniencia se apoyan en el principio
de libertad de contratacion y de disposicidn, que no puede quedar coar-
tado —dicen— por consideraciones ajenas a esta base fundamental del
trafico juridico. Por otra parte, se argumenta que en nada ataca la linea
institucional primaria de la propiedad la circunstancia de que alguna de
las facultades que la integran quede limitada por convenciones o acuer-
dos de los particulares.
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Los que sostienen, en cambio, su inconveniencia, aducen gran na-
mero de argumentos, traidos de todos los campos. Unos, apoyandose
en la dltima consideracion apuntada, la toman como argumento para
defender su tesis, y estiman que —como quiera que cercenan una de las
principales caracteristicas del dominio— debian ser suprimidas o, por
lo menos, restringidas de modo superlativo. Otros dicen que el estan-
camiento que todas las prohibiciones de disponer originan, entorpecen
al comercio, yendo en contra de la circulacién de la riqueza, base de la
economia. Otros alegan que provocan situaciones juridicas ambiguas,
dando lugar a una imprecisién en la propiedad; que pueden constituir,
y efectivamente constituyen, una fuente abundante de numerosos con-
flictos. Otros, por tltimo, aducen el testimonio de las fuentes romanas,
donde las prohibiciones de enajenar parece que, en principio, tenian la
firme repulsa del legislador.

En sintesis, se tiene entendido que la facultad de disposicion es de or-
den publico, y garantiza, en ultimo término, la libertad de comercio yla
libre circulacion de la riqueza. El establecimiento de trabas a la disposi-
cioén podria significar una alteracién substancial al sistema econdmico,
que podria adquirir caracteres verdaderamente feudales.

La consideracion anterior, por un lado, y la libertad de los particula-
res de contratar cualquier convenio, por otro, ha planteado el problema
de la validez o nulidad de las estipulaciones acordadas por voluntad de
los particulares, destinadas a limitar esa facultad de disponer.

El problema aludido se torna complejo, pues el Cédigo Civil chile-
no, en ciertos casos, prohibe la clausula de no enajenar (articulos 1126,
1964, 2031 Y 2415), Y en otros la permite (articulos 751, 793 y 1432), sin
embargo, no contiene una prohibicién ni una permision genérica, con
caracter expreso, por lo que la duda surge respecto de las situaciones no
reguladas que, ademads, en este caso, se dan con bastante frecuencia en
la practica contractual entre particulares.

Con el propdsito de comprender cabalmente el problema y debido
a que pueden presentarse algunas dificultades para tener al alcance la
legislacion chilena que reglamenta esta materia, se transcriben, a conti-
nuacion, las disposiciones pertinentes del Codigo Civil chileno.
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a) Disposiciones del Cédigo Civil chileno que niegan validez
a las estipulaciones limitativas de la facultad de disposicion

Articulo 1126. Si se lega una cosa con calidad de no enajenarla, y la enaje-
nacién no comprometiere ningun derecho de tercero, la cldusula de no
enajenar se tendra por no escrita.

Articulo 1964. El pacto de no enajenar la cosa arrendada, aunque ten-
ga la clausula de nulidad de la enajenacién, no dara derecho al arrenda-
tario, sino para permanecer en el arriendo, hasta su terminacion natural.

Articulo 2031. No vale en la constitucion del censo el pacto de no ena-
jenar la finca acensuada, ni otro alguno que imponga al censuario mas
cargas que las expresadas en este titulo. Toda estipulacién en contrario
se tendrd por no escrita.

Articulo 2415. El duefio de los bienes gravados con hipoteca podra
siempre enajenarlos o hipotecarlos, no obstante cualquiera estipulacién
en contrario.

b) Disposiciones del Cédigo Civil chileno que reconocen validez
a las estipulaciones limitativas de la facultad de disposicion

Articulo 751. La propiedad fiduciaria puede enajenarse entre vivos y
transmitirse por causa de muerte, pero en uno y otro caso con el cargo
de mantenerla indivisa, y sujeta al gravamen de restitucion bajo las mis-
mas condiciones que antes.

No ser4, sin embargo, enajenable entre vivos, cuando el constituyente
haya prohibido la enajenacion; ni transmisible por testamento o abin-
testato, cuando el dia prefijado para la restitucion es el de la muerte del
fiduciario; y en este segundo caso si el fiduciario la enajena en vida, sera
siempre su muerte la que determine el dia de la restitucion.

Articulo 793. El usufructuario puede dar en arriendo el usufructo y
cederlo a quien quiera a titulo oneroso o gratuito. Cedido el usufructo
a un tercero, el cedente permanece siempre directamente responsable
al propietario. Pero no podra el usufructuario arrendar ni ceder su usu-
fructo, si se lo hubiese prohibido el constituyente, a menos que el pro-
pietario le releve de la prohibicién. El usufructuario que contraviniere a
esta disposicidn, perdera el derecho de usufructo.

Articulo 1432. La resolucidn, rescision y revocacion de que hablan los
articulos anteriores, no dara accién contra terceros poseedores, ni para
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la extincion de las hipotecas, servidumbres u otros derechos constitui-
dos sobre las cosas donadas, sino en los casos siguientes:

1.° Cuando en escritura publica de la donacion (inscrita en el compe-
tente registro, si la calidad de las cosas donadas lo hubiere exigido), se
ha prohibido al donatario enajenarlas, o se ha expresado la condicion.

2.° Cuando antes de las enajenaciones o de la constitucion de los refe-
ridos derechos, se ha notificado a los terceros interesados, que el donan-
te u otra persona a su nombre se propone intentar la accion resolutoria,
rescisoria o revocatoria contra el donatario.

3.° Cuando se ha procedido a enajenar los bienes donados, o a consti-
tuir los referidos derechos, después de intentada la accion.

El donante que no hiciere uso de dicha accidn contra terceros, podra
exigir al donatario el precio de las cosas enajenadas segtn el valor que
hayan tenido a la fecha de la enajenacion.

Por otra parte, la jurisprudencia chilena se encuentra tan dividida
como la doctrina, por lo que podemos encontrar sentencias que se pro-
nuncian en los mas diversos sentidos.

Andlisis y evaluacion de las argumentaciones que se han producido
sobre el problema en la doctrina civil chilena

El problema se ha discutido, en sintesis, en los siguientes términos:

1. Algunos autores sostienen la validez de estas cldusulas, argumentan-
do que:

i) No hay una prohibicién expresa de cardcter general, en relacion
con estos pactos, y es principio establecido el que en derecho privado se
puede efectuar todo lo que no esta expresamente prohibido por la ley.

ii) Hay ocasiones en que la ley prohibe expresamente esta clausula,
por lo tanto, a contrario sensu, en los demas casos no mencionados ex-
presamente por el legislador, se concluye que estan permitidos.

iii) Si el propietario puede desprenderse del uso, goce y disposicion,
caso en el que enajena la cosa, con mayor razén podria desprenderse de
solo esta ultima facultad.

iv) Por ultimo, el Reglamento del Registro del Conservador de Bienes
Raices permite precisamente inscribir, en el Registro correspondiente,
«todo impedimento o prohibicién referente a inmuebles, sea conven-
cional, legal o judicial, que embarace o limite de cualquier modo el libre
ejercicio del derecho de enajenar» (articulo 53, numero 3).
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2. Otros, en cambio, rechazan las clausulas convencionales de no enaje-
nar, estimdndolas nulas; sefialan, entre otras, las siguientes razones:

i) La libre circulacion de la riqueza, la prescripcion de trabas mas
bien propias de la época feudal, establecida en diferentes disposicio-
nes del Cédigo y en el Mensaje, es uno de los propdsitos fundamenta-
les perseguidos por el legislador civil. Ello se refleja en el Mensaje que
acompaid al texto del Codigo Civil chileno, donde se alude a estos
fines, dejando de manifiesto claramente cual era la voluntad del legis-
lador, como se consigna en los siguientes parrafos que a continuacion
se transcriben:

Pero admitido en toda su extension este principio, pugnaria con el
interés social, ya embarazando la circulaciéon de los bienes, ya amorti-
guando aquella solicitud en conservarlos y mejorarlos, que tiene su mas
poderoso estimulo en la esperanza de un goce perpetuo, sin trabas, sin
responsabilidades, y con la facultad de transferirlos libremente entre vi-
vos y por causa de muerte [...].

Es una regla fundamental en este proyecto la que prohibe dos o mas
usufructos o fideicomisos sucesivos, porque unos y otros embarazan
la circulacién y entibian el espiritu de conservacién y mejora, que da
vida y movimiento a la industria. Otra que tiende al mismo fin es la
que limita la duracién de las condiciones suspensivas y resolutorias,
que en general se reputan fallidas si tardan mas de treinta afios en
cumplirse.

ii) Si en determinados casos las clausulas de no enajenar estan expre-
samente permitidas, de ello cabe concluir que a contrario sensu, en los
casos no reglamentados, se encuentran prohibidas.

iii) El articulo 1810, dando a entender también que solo la ley puede
prohibir enajenar, dispone que pueden venderse todas las cosas cuya
enajenacion no esté prohibida por ley.

Articulo 1810. Pueden venderse todas las cosas corporales o incorpo-
rales cuya enajenacidn no esté prohibida por ley.

iv) En cuanto a la disposicion del articulo 53 del Reglamento del Con-
servador de Bienes Raices, como se trata de una norma reglamentaria
no puede darsele eficacia en lo que no se acomode a la ley, y recha-
zandose estas clausulas por la ley (el Cédigo), el Reglamento no podria
establecerlas (debe, sin embargo, tenerse en cuenta que se ha sostenido
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que, habiéndose dictado el Reglamento, como lo fue en virtud de una
disposicion del Codigo, articulo 695, tendria fuerza de ley).’

Articulo 695. Un reglamento especial determinara en lo demas los
deberes y funciones del Conservador, y la forma y solemnidad de las
inscripciones.

Articulo 53 del Reglamento. Pueden inscribirse.

3.° Todo impedimento o prohibicion referente a inmuebles, sea con-
vencional, legal o judicial, que embarace o limite de cualquier modo el
libre ejercicio del derecho de enajenar. Son de la segunda clase el embar-
go, cesidn de bienes, secuestro, litigio, etcétera.

En esta posicidn, las clausulas voluntarias de no enajenar adolecerian
de nulidad absoluta por falta o ilicitud del objeto (arts. 10, 1461, 1466 y
1682 C.c.).

3. Finalmente, hay quienes aceptan la validez de estas clausulas de no
endjenar en términos relativos; si se establecen por un tiempo no prolon-
gado, y existiendo alguna justificacion.

i) Se sefiala como importante para ello la norma del articulo 1126, a
contrario sensu, al que se le confiere una aplicacion general.

ii) Parte de la doctrina afirma que esta tltima parece ser una posi-
cion razonable, pues se facilitan las relaciones contractuales y no tiene
consecuencias desfavorables para el desarrollo econdmico. Asi, con ella
quedaria desvirtuado el argumento del atentado al principio de la libre
circulacién de los bienes que, por su naturaleza general y no meramente
de un particularismo dispositivo, pareciera ser la razén mas contunden-
te para negar validez a estos pactos.

iii) La jurisprudencia parece aceptar la validez de la estipulacion, por
tiempo limitado y prudente, y con justificado motivo.

Conforme al contenido de la estipulacién, se trata de una obligacion
de no hacer. Supuesta su validez, si el deudor la infringe, es decir, enaje-
na el bien de que se trata, seria aplicable el articulo 1555 o, eventualmente
(segun el alcance que se le confiera a ese texto, punto cuyo analisis per-
tenece a la Teoria de las obligaciones), el articulo 1489.

Articulo 1555. Toda obligaciéon de no hacer una cosa que resuelve en la
de indemnizar los perjuicios, si el deudor contraviene y no puede des-
hacerse lo hecho.

Pudiendo destruirse la cosa hecha, y siendo su destrucciéon necesaria

1 Véase, a este respecto, Gaceta de 1911, Tomo II, paginas 912 y siguientes.
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para el objeto que se tuvo en mira al tiempo de celebrar el contrato, sera
el deudor obligado a ella, o autorizado el acreedor para que la lleve a
efecto a expensas del deudor. Si dicho objeto puede obtenerse cumplida-
mente por otros medios, en este caso sera oido el deudor que se allane a
prestarlo. El acreedor quedara de todos modos indemne.

Articulo 1489. En los contratos bilaterales va envuelta la condicién
resolutoria de no cumplirse por uno de los contratantes lo pactado. Pero
en tal caso podrad el otro contratante pedir a su arbitrio o la resolucion o
el cumplimiento del contrato, con indemnizacién de perjuicios.

Por esto dltimo es que también ha podido decirse que la clausula im-
plica una verdadera condicidn resolutoria, que se cumple (opera) cuan-
do el obligado a no enajenar, enajena. Entonces, respecto del tercero
adquirente, le alcanzaran o no sus efectos, en conformidad a lo previsto
en los articulos 1490 y 1491 (en lo que concierne a la inscripcion de la
prohibicion cuando recae sobre inmuebles y los efectos de esa inscrip-
cion, no nos detendremos).

Articulo 1490. Si el que debe una cosa mueble a plazo, o bajo condi-
cion suspensiva o resolutoria, la enajena, no habra derecho de reivindi-
carla contra terceros poseedores de buena fe.

Articulo 1491. Si el que debe un inmueble bajo condicién lo enajena,
o lo grava con hipoteca, censo o servidumbre, no podra resolverse la
enajenacién o gravamen, sino cuando la condicién constaba en el titulo
respectivo, inscrito u otorgado por escritura publica.
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Capitulo 3
Razonamiento judicial

El razonamiento que tiene por objeto justificar la decision judicial en
un caso concreto es una actividad reglada, es decir, sujeta a reglas tanto
del razonamiento practico general (o razonamiento moral) como espe-
cificas del razonamiento juridico.” La especificidad o especialidad de las
reglas que rigen los procesos de fundamentacion de decisiones juridicas
viene dada, en gran medida, por el caracter institucionalizado del dere-
cho. Desde el punto de vista del ejercicio de la jurisdiccion, aquella se
ejerce dentro de procesos judiciales estructurados sobre la base de reglas
acerca de la actividad de las partes y del juez, la forma de las actuaciones
y la oportunidad para realizarlas, el efecto de las actuaciones u omisio-
nes de las partes, las obligaciones del juez o jueza, entre otras.

Con relacion al tipo de razones o argumentos que pueden emplearse
para justificar una decision judicial y, mas especificamente, para justi-
ficar la interpretacion de los textos normativos aplicables, cabe sefialar
que se entiende que deben ser aquellas usadas y aceptadas por la respec-
tiva comunidad juridica, como se vera mas adelante.

Entenderemos, en lo que sigue, que el razonamiento judicial es la
actividad que consiste en justificar o motivar decisiones judiciales, en
cumplimiento de la obligacién de motivacion que tienen juezas y jue-
ces. Este razonamiento versa tanto sobre «el derecho» como sobre «los
hechos».

La justificacion interna del razonamiento judicial
La justificacion como control de racionalidad

A partir de la década de los setenta del siglo pasado, surge lo que se
ha denominado «teoria estandar» de la argumentacion juridica (Atien-
za, 2005). Esta consiste en un conjunto de teorias analiticas del razona-
miento juridico, dirigidas a la construccion de criterios y métodos para

1 Sobre la tesis del caso especial, véase Alexy (1989;1999).
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controlar la racionalidad, y asi evitar la arbitrariedad, de las decisiones
juridicas (Garcia Amado, 1986: 152). Su elaboracion se debe principal-
mente a Jerzy Wréblewski, Robert Alexy, Neil MacCormick, Aleksander
Peczenik y Aulis Aarnio (Chiassoni, 2011: 16).

En palabras de Juan Antonio Garcia Amado (1986: 152), la teoria de
la argumentacion juridica emerge en reaccién a la «crisis de los postu-
lados metodolégicos del positivismo juridico». Conforme a estos pos-
tulados, la aplicacion del derecho consistiria en una actividad racional,
autosuficiente e independiente de cualquier juicio de valor, en la cual el
jurista debe identificar en el ordenamiento juridico vigente (o derivar
deductivamente a partir de él) la norma aplicable a los hechos del caso.
Estos hechos, a su vez, serian perfectamente determinables por el méto-
do cientifico-natural, para luego ser subsumidos bajo la hipotesis de he-
cho de la norma, mediante un silogismo juridico. Tras estos postulados
metodoldgicos, existia una concepcion de la racionalidad segun la cual
un razonamiento justifica una conclusion (en este caso, una conclusion
que expresa una decision juridica), si y solo si, las premisas del razona-
miento son verdaderas y la conclusion se sigue deductivamente de las
premisas. Subyacia también a esta metodologia una mirada escéptica
respecto a la posibilidad de justificar racionalmente los juicios de valor.

No obstante, a comienzos del siglo XX, y a raiz de una serie de agi-
taciones en el discurso filosofico sobre la racionalidad, el lenguaje, y el
conocimiento, la concepcién mecanicista recién descrita del juez, sera
severamente cuestionada. Asi, en el panorama juridico de los Estados
Unidos empieza a emerger lo que mads tarde se llamaria «realismo ju-
ridico norteamericano», con representantes como Jerome Frank, Oli-
ver Wendell, y Karl Llewellyn. Estos autores rechazan la tesis de que los
operadores juridicos decidan sus casos mediante un proceso 16gico-de-
ductivo. En lugar de ello, sostienen, jueces y jurados son movidos por
sus impulsos, sus intereses, y su ideologia, lo que luego racionalizan en
retrospectiva.

Simultaneamente, la progresiva conciencia de que los enunciados
facticos y evaluativos estan —si no siempre, al menos muchas veces—
entrelazados, permite visibilizar una serie de valoraciones en la aplica-
cion de la ley, como las que tienen lugar al elegir las normas aplicables al
caso, al optar entre posibles interpretaciones, al seleccionar los hechos,
al calificarlos, etcétera (Garcia Amado, 1986: 162). Para quienes no creen
en la posibilidad de justificar racionalmente los juicios de valor, lo ante-
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rior significa que la decision del juez tampoco puede estar racionalmen-
te fundamentada. Sus decisiones serian, en palabras de Franz Neumann
(1986: 2), «puros actos de voluntad». De esta manera, los jueces no solo
no decidirian racionalmente en la practica, sino que tampoco podrian
hacerlo.

Tal como relata Garcia Amado (1986: 152), la teoria estandar proveera
una respuesta distinta a la crisis de los postulados metodologicos del
positivismo juridico. Al igual que el realismo juridico, asumira una po-
sicion escéptica frente a la figura del juez automata, pero a diferencia de
esta corriente, hara un esfuerzo por rescatar la aplicacion del derecho de
la amenaza de la arbitrariedad. Richard Wasserstrom (1961) preparara
el camino para ello, con la incorporacién y adaptacion al derecho de la
distincion entre «contexto de descubrimiento» y «contexto de justifica-
ci6én», originada en el ambito de la filosofia de la ciencia (Reichenbach,
1938: 6).

Segun esta conocida distincion, el proceso de descubrimiento se re-
feriria a aquel proceso psicologico mediante el cual se llega a establecer
una conclusion, mientras que el proceso de justificacion consistiria en
el proceso logico-discursivo de ofrecer razones publicamente para jus-
tificar una conclusion (Atienza, 2005: 4). Asi, mientras las motivaciones
psicoldgicas sirven para explicar una decision, las razones justificatorias
sirven para valorarlas (Nino, 1985: 126). Partiendo de esta distincion,
Wasserstrom y otros no pondran en cuestion la premisa elemental del
argumento realista de que el proceso de toma de decisién puede estar
influido por prejuicios y factores personales. Es mas, concederan que es
perfectamente posible que asi sea, pero lo que les interesa a los tedricos
de la argumentacion es ejercer control racional sobre las sentencias, y
para ello no es necesario estudiar cdmo se llega a una decision juridica,
sino si la decision es publicamente justificable o no. Si es publicamente
justificable, entonces no importa si las razones que se ofrecen en el dis-
curso son la racionalizacién de una motivacion ideoldgica o personal. Si
la decision es publicamente justificable, entonces, es razonable.

Una vez delimitado el interés de la teoria estandar en el ambito de
la justificacion (y distanciandose de la explicacion), el siguiente paso
sera reemplazar la teoria positivista de la racionalidad exclusivamen-
te logica y empirica, por otra concepcién mas amplia, que incorpore
la nocidn de racionalidad practica. El desafio serd entonces construir
criterios que proporcionen un fundamento intersubjetivamente valido
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y plausible a las valoraciones presentes en la decision juridica (Garcia
Amado, 1986: 164).

Es en este contexto que un articulo de Wroblewski de 1971 introduce
una célebre distincién entre «justificacién interna» y «externa», la que
luego es empleada por un amplio sector de las teorias de la argumenta-
cion juridica.” Esencialmente, se trata de dos condiciones disyuntiva-
mente necesarias y conjuntamente suficientes para una decision juridica
racional (Chiassoni, 2011: 18).

La justificacion interna alude, en palabras de Wréblewski (1974), a «la
validez de una inferencia a partir de premisas dadas», es decir, se refiere
a la forma de un razonamiento. La justificacién externa, en cambio, es
aquella que somete a prueba el cardcter fundamentado de las premisas y
es un criterio sustantivo de racionalidad. Se trata, por lo tanto, de crite-
rios independientes, de tal manera que un mismo razonamiento puede
cumplir con el criterio de justificacion interna (porque es valido), pero
no con el de justificacion externa (porque al menos una de sus premisas
es falsa). Y viceversa.’

Validez de un razonamiento juridico

;Qué significa que un razonamiento juridico sea vdlido? La respuesta a
esta pregunta es controvertida. Para la ldgica proposicional, un razona-
miento es valido si, y solo si, la verdad de la conclusion se sigue nece-
sariamente de la verdad de sus premisas. No obstante, hay un nimero
significativo de tedricos de la argumentacion juridica que sostiene que
los razonamientos juridicos se construyen no solo a partir de proposi-
ciones, esto es, de enunciados susceptibles de ser verdaderos o falsos,

2 Referencias a esta popular distincion se pueden encontrar en el propio Wré-
blewski (1974), Alexy (1989: 214 y ss.), y Atienza (2005: 26), entre otros.

3 Un ejemplo de un razonamiento valido con una premisa falsa es el siguiente:
«Todos los planetas en el sistema solar tienen vida inteligente. Mercurio es un pla-
neta que pertenece al sistema solar. Por lo tanto, Mercurio tiene vida inteligente». Es
facil advertir que este es un razonamiento construido a partir de una premisa mayor
falsa: conforme al conocimiento cientificamente afianzado, solo el planeta Tierra
aloja vida inteligente en el sistema solar (aunque a veces haya buenas razones para
dudar de su inteligencia). No obstante, se trata de un razonamiento valido: si fuese
conceptualmente y empiricamente verdadero que todos los planetas en el sistema
solar tienen vida inteligente, y fuese conceptualmente y empiricamente verdadero
también que Mercurio es un planeta del sistema solar, entonces se sigue necesaria-
mente la conclusion: Mercurio tiene vida inteligente.
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sino también de decisiones, normas y valoraciones, las cuales no ten-
drian valor de verdad.

Esto significaria que no es posible aplicar sin mas el concepto de va-
lidez de la logica formal proposicional al razonamiento juridico. Entre
las soluciones propuestas, quizas la mas extendida sea la de desarrollar
un concepto de validez sensu largo, que no presuponga la nocién de
verdad en su definicidon.” En una formulacién posible, Atienza propo-
ne la siguiente definicién de validez, andloga —aunque no idéntica— a
la definicion de validez de la logica proposicional: «Tenemos [...] una
argumentacion vilida (deductivamente), cuando la conclusiéon necesa-
riamente es verdadera (o bien, correcta, justa, valida, etcétera) si las pre-
misas son verdaderas (o bien, correctas, justas, validas, etcétera)» (2005:
16). Es decir, la solucion consiste en considerar que el valor de verdad
es un valor, pero no el inico valor, que puede transferirse mediante una
regla inferencial desde las premisas a la conclusion.® Esta flexibilizacion
del concepto de validez sera fundamental para poder analizar razona-
mientos juridicos compuestos de normas y decisiones, como es el silo-
gismo juridico.

En este punto, quizas convenga ilustrar el concepto de validez me-
diante un par de ejemplo y diagramas. Considérese primero el siguiente
razonamiento:

Premisa mayor: El que mate a su padre conociendo la relacion que los
liga comete parricidio

Premisa menor: Martin maté a su padre conociendo la relacién que los
ligaba

Conclusion: Martin cometi6 parricidio

4 Entre otros, Jorgensen (1937), Wréblewski (1971), Wellman (1985), Bulygin y
Alchuorroén (1995). MacCormick (1986; 1992) seria una notable excepcion, quien
sostiene que es posible atribuir el valor de verdad o falsedad a las normas, dada su
condicidn de «hechos institucionales».

5 En su articulo de 1971, Wrdblewski sefiala con toda claridad que el concepto de
justificacion légica que le parece mas adecuado para el andlisis del razonamiento
judicial es el de «justificacion légica sensu largo» en oposicion al de «justificacion
logica sensu stricto» (1971: 411). La justificacion en sentido estricto estaria limitada al
campo de la légica proposicional y a la nocién de verdad. La justificacion en sentido
amplio, en cambio, consiste en «dar razones apropiadas para las decisiones juri-
dicas». Estas razones serian vdlidas (en sentido amplio) si estan basadas en reglas
inferenciales aceptadas por la comunidad juridica en la que tienen lugar.

6 Al respecto, véase también Ota Weinberger (1999).
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Como es facil advertir, se trata de un razonamiento valido, pues la
aceptabilidad de la conclusion se sigue necesariamente de la aceptabili-
dad y verdad de las premisas. Podemos representar visualmente la nece-
sidad de esa conclusion mediante la figura 1.

A. Individuos que cometen

. arricio
B. Individuos que matan P
a su padre conociendo la ™.
relacion que los liga
" C. Martin

Figura 1. Diagramacion de razonamiento deductivamente valido.

El significado de la premisa mayor esta representado mediante la in-
clusién del conjunto de individuos B (que matan a su padre conociendo
la relacién que los liga) dentro del conjunto de individuos A (que come-
te parricidio). B es subconjunto de A (y no al revés), pues conforme a la
norma del articulo 390 del Cédigo Penal existen otros individuos que
pertenecen al conjunto A que no pertenecen a B (por ejemplo, indivi-
duos que matan a su conyuge). La premisa menor, por otra parte, afirma
la existencia de un individuo, Martin, y su pertenencia al subconjunto
de individuos B. Finalmente, y puesto que B es un subconjunto de A,
entonces sabemos que aquello que se predica de B, también se aplica ne-
cesariamente a los individuos del conjunto A. Ergo, Martin es parricida.
Considérese ahora, por contraste, el siguiente razonamiento:

Premisa mayor: Es frecuente que quien porta o guarda unos guantes
manchados con la sangre de la victima de un crimen sea el autor mate-
rial del crimen.

Premisa menor: La policia encontr6 escondidos en el patio trasero de
Martin un par de guantes manchados con sangre de la victima.

Conclusién: Es probable que Martin sea el autor material del crimen.

Nuevamente, el significado de la premisa mayor del razonamiento
estd representado mediante la inclusién del conjunto de individuos B
(que portan o guardan guantes manchados con sangre) dentro del con-
junto de individuos A (que son autores materiales de un crimen). B es
subconjunto de A, pero a diferencia del caso anterior, solo en su mayor
parte, no completamente. En la premisa menor, se afirma la existencia
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de un individuo, Martin, en el subconjunto de individuos B. Quien es-
boza el razonamiento concluye entonces, con razon, que es probable
que Martin sea el autor material del crimen. Sin embargo, es evidente
que la conclusién en este caso no es necesaria, sino solo probable. Tal
como muestra la figura 2, es probable que Martin sea uno de aquellos
individuos que pertenece al subconjunto B y A, pero nada nos asegura
que no sea uno de aquellos individuos que pertenece al conjunto B que
no es subconjunto de A. Se trata, por ende, de un razonamiento invalido
(aunque no por eso poco razonable).

LA Individuos que son

- autores materiales de
B. Individuos que portan o

un crimen
guardan guantes manchados
con sangre de la victima fatal
de un crimen
EX?
“ C. Martin

Figura 2. Diagramacion de razonamiento deductivamente invalido.

Conviene aqui hacer brevemente referencia a la diferencia entre de-
duccion, inducciéon y abduccion, y se hara siguiendo a Daniel Gonzalez
Lagier. Este autor traza, en un primer momento, la distincién entre de-
duccion e induccidn de la siguiente manera: la deduccion es «un tipo de
razonamiento en el que la verdad de las premisas entrafia la verdad de
la conclusion, mientras que la induccion agrupa a los razonamientos en
los cuales la verdad de las premisas no entrana la verdad de la conclu-
sion, pero es una razon para aceptarla».” A partir de alli, en un segundo
momento, define deduccion, induccién generalizadora y abduccion. La
deduccion (silogismo subsuntivo)

es la forma de razonamiento apropiada cuando conocemos una regla
(en el sentido de un enunciado general que correlaciona una clase de
individuos con una clase de propiedades) y un caso subsumible en la
regla, y queremos inferir un resultado. Los argumentos deductivos se
caracterizan porque, dada su forma o estructura, no es posible —sin
incurrir en una contradiccion— afirmar las premisas y negar la conclu-

7 Esta definicion y las que vienen a continuacioén, incluidos los ejemplos, son de
Gonzalez Lagier (2005: 64-70).
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sién; dicho de otra manera, la verdad de las premisas garantiza la verdad
de la conclusion.

Usando su mismo ejemplo:

Todos los cuervos son negros
X, Y y Z son cuervos
X, Y, y Z son negros

La induccién generalizadora (o en sentido estricto) es un patrén de
razonamiento apropiado

cuando conocemos una serie de casos y resultados (de acuerdo con la
posicién que ocuparian en el silogismo subsuntivo) y queremos extraer
la regla que correlaciona unos con otros. En los argumentos inductivos
extraemos una premisa de caracter general a partir del examen de una
serie limitada de supuestos particulares, de manera que la conclusion
siempre va mas alla de las premisas [...] La conclusion de una induc-
cién bien construida podra ser mas o menos probable, pero nunca sera
infaliblemente verdadera.

Por ejemplo:

X, Y, y Z son cuervos
X, Y y Z son negros
Todos los cuervos son negros

La abduccién se emplea para «inferir un hecho particular a partir de
otro hecho que conocemos y de una regla (universal o probabilistica)
que suponemos correcta. Tampoco obtenemos de esta forma una con-
clusion necesariamente verdadera (ni siquiera cuando la regla es uni-
versal), sino solo una conviccién que puede ser mas o menos razona-
ble». Por ejemplo:

X, Y y Z son negros
Todos los cuervos son negros
X, Y y Z son cuervos
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El silogismo juridico

Aungque en principio es posible utilizar el criterio de la justificacion in-
terna para analizar y evaluar cualquier tipo de razonamiento juridico,
lo cierto es que cuando los autores de la teoria estandar utilizan este
concepto parecieran aplicarlo solo a los razonamientos orientados a
justificar directamente una decision juridica, en circunstancias que hay
varios razonamientos juridicos que justifican directamente otro tipo de
enunciados (por ejemplo, enunciados de hechos).” En ese marco de apli-
cacidn, el requisito de justificacion interna suele tratarse en términos de
un silogismo juridico.’

El silogismo juridico es una regla inferencial valida, compuesto de a
lo menos dos premisas —una factica' y otra normativa— y una conclu-
sidén que expresa una decisién juridica. La premisa normativa, que hace
las veces de premisa mayor, enuncia una norma juridica general y abs-
tracta en la que un supuesto de hecho abstracto aparece como condicidon
para una consecuencia juridica. La premisa factica o menor representa
la situacién en que se ha producido un hecho concreto que cae bajo el
supuesto de hecho de la norma. La conclusion, por dltimo, imputa la
consecuencia juridica para el supuesto de hecho concreto (Chiassoni,
2011: 23; Atienza, 2005: 20).

Para representar formalmente el silogismo juridico, y a falta de un
sistema formal dedntico satisfactorio para tal efecto, el silogismo suele
representarse mediante el lenguaje de la 16gica proposicional y el de la
légica de predicados. En el primer caso, el silogismo se representa me-
diante un modus ponens (llamado a veces, «silogismo hipotético»); en
el segundo, mediante un «silogismo categdrico en modus Barbara II»
(Tturralde, 1991). La primera formulacion se puede encontrar en las pri-
meras publicaciones de MacCormick sobre el silogismo juridico (2003);
la segunda, en Alexy (1989), entre otros.

8 Comparese Alexy, MacCormick, Chiassoni, Atienza, etcétera.

9 Asi lo sefala explicitamente Alexy: «Los problemas ligados con la justificacion
interna han sido ampliamente discutidos bajo el rétulo de “silogismo juridico”™
(2009: 214).

10 Para ser mas precisos, se trata de un razonamiento que esta compuesto al me-
nos de una premisa menor que refiere al caso particular y otra mayor que contiene
la norma a aplicar. Concordamos con Chiassoni (2011), en cuanto a que la premisa
menor muchas veces es, mas que «factica», «calificativa o subsuntiva».
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La estructura inferencial del silogismo juridico, representada me-
diante un modus ponens, es la siguiente:

Premisa mayor: p > q (Premisa normativa, «derecho»)
Premisa menor: p (Premisa factica, «<hechos»)
Conclusion: & q (Decision juridica)

En esencia, la regla inferencial del modus ponens indica que, si en
la premisa mayor se afirma una implicaciéon material (p > q),” y en la
premisa dato se afirma el antecedente de la implicacién (p), entonces es
valido concluir afirmando el consecuente de la implicacion (q).

La estructura inferencial del silogismo juridico representada me-
diante un silogismo categérico es como sigue:

Premisa mayor: (x) (Px » Qx) (Premisa normativa, «derecho»)
Premisa menor: Pa (Premisa factica, «<hechos»)
Conclusion: & Qa (Decision juridica)

Esta formula se lee de la siguiente manera: «Para toda variable x, si
x es un P, entonces se debe aplicar a x la consecuencia normativa Q; El
individuo “a” es un P; por lo tanto, se debe aplicar al individuo “a” la
consecuencia normativa Q».

Si bien el modus ponens vy silogismo categdrico son logicamente equi-
valentes, el segundo goza mayor aceptacion entre los tedricos de la ar-
gumentacion juridica, pues permite dar cuenta de la subsuncién de los
hechos concretos de un caso bajo la hipdtesis de hechos abstractos de la
norma. Esto es posible gracias a que la 16gica de predicados, a diferencia
de la proposicional, incluye cuantificadores, variables de individuo, y

predicados.”

11 Enldgica proposicional la implicacion material se define conforme a sus valores
de verdad. Segun esta definicion, una proposicion compleja formada mediante una
implicacion material sera falsa solo cuando el antecedente es falso y el consecuente
es verdadero. En todas las demas configuraciones es verdadera. En palabras mas
sencillas: «p implica materialmente a q», quiere decir que «Toda vez que p es verda-
dera, q es verdadera» y «Toda vez que q es falsa, p es falsa».

12 En publicaciones posteriores, el propio MacCormick (1992; 2005) reconocera
la superioridad de la formula desarrollada conforme al lenguaje de la logica de pre-
dicados.
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Funcion analitica del silogismo

La construccion de razonamientos juridicos basados en el silogismo ju-
ridico no es un estandar impuesto heterénomamente por los autores
de la teoria estandar. Es, antes bien, el resultado de una reconstruccién
racional (clara, precisa) de lo que se entiende por decision justificada,
conforme se desprende de las disposiciones juridicas vigentes y la cultu-
rajuridica occidental contemporanea (Chiassoni, 2011: 17; MacCormick,
2005: 29). Se trata, por lo tanto, de un concepto analitico, basado en la
observacion y sistematizacion de normas, reglas y principios tacitos que
las y los participantes se exigen mutuamente en la practica judicial.

El silogismo es un instrumento para analizar las sentencias u otros
documentos juridicos y reconstruir su contenido, con el objeto de po-
der apreciar con mas claridad las premisas explicitas e implicitas, los
razonamientos que se proveen para su justificacion, y el nexo inferencial
entre premisas y conclusion (Chiassoni, 2011: 20).

Veamos un ejemplo. La Corte de Apelaciones de Santiago, en senten-
cia del 1 de agosto de 2012, condend a dos periodistas de CHV por uso
de camara oculta, para denunciar la venta fraudulenta de licencias mé-
dicas por parte de la demandante (rol Corte 1781-2011). En los fragmen-
tos que se copian a continuacion, se exponen algunos de los argumentos
presentados por el tribunal para justificar la decisiéon de declarar a uno
de los periodistas, de iniciales P. C., como autor del delito previsto en el
inciso segundo del articulo 161 A del Cdédigo Penal:

1.° Que, se ha castigado a [...] P. C. como coautor del delito descrito en
el articulo 161 A del Cddigo Penal y, tal como se indica en el conside-
rando sexto, del fallo que se revisa, los profesionales antes nombrados
ingresaron al despacho de la doctora M. Luisa Cordero, ubicado en el
Instituto Psiquiatrico José Horwitz Barak, de esta ciudad, el cual cons-
tituye un lugar que no es de libre acceso al publico, y luego uno de ello,
simulando ser un paciente, solicité una licencia médica, la que le fue
concedida previo pago de una suma de dinero;

2.° Que, posteriormente, luego de haber sido grabada la entrevista an-
tes sefialada, sin autorizacién de la afectada, fue difundida en el progra-
ma periodistico denominado «En la mira» de Chilevision, no obstante,
tratarse de una conversacion de caracter privado, sostenida entre una
profesional médico y un supuesto enfermo; [...]
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4.° [...] Por estas consideraciones, [...] se confirma, la sentencia de
treinta de abril de dos mil once, [...], con declaracion que P. C. [...] que-
da condenado [...], en su calidad de autor del delito previsto en el inciso
segundo del articulo 161 A del Codigo Penal.

La funcién analitica del silogismo juridico consiste, en primer lu-
gar, en indicarnos cuadl es el esqueleto estructural del texto. Primero,
reconstruimos la conclusion,” la norma individual que imputa una con-
secuencia juridica a la accién de P. C., contenida en este caso en el consi-
derando cuarto: «Corresponde (o se debe) condenar a P. C. como autor
del delito previsto en el inciso segundo del articulo 161 A del Cddigo
Penal». Nétese que la norma individual que debe contener la conclusién
no estd explicita (de hecho, rara vez lo estd). La expresion literal que usa
el tribunal en el considerando cuarto es «con declaracion que P. C. que-
da condenado», es decir, un acto de habla declarativo. Es solo mediante
un proceso de analisis que podemos reconstruir una norma individual
como la propuesta.

Luego buscamos la norma general aplicada al caso. Sabemos que la
disposicion normativa aplicada es el 161-A del Cédigo Penal, pero la
disposiciéon normativa no es lo mismo que la norma. La norma que
debe incluirse en la premisa normativa del silogismo es la disposicion
normativa ya interpretada (cuando existe tal disposicién en el orde-
namiento juridico).” Dicha interpretacién podemos reconstruirla to-
mando en consideracidn, primero, el contenido explicito de la dispo-
sicion normativa; segundo, los hechos abstractos a los que tacitamente
alude el tribunal al referirse a hechos concretos; y, tercero, la estructura
condicional que especifica el silogismo juridico para la premisa norma-
tiva, a saber, «si los hechos del caso son del tipo abstracto H, entonces
se debe aplicar la consecuencia normativa CN». De esta manera, po-
demos proponer como premisa normativa, la siguiente: «Si se difunde
la grabacidn realizada de una conversacidon de caracter privado, en un
recinto que no es de libre acceso al publico, y sin autorizacion del afec-

13 Estrictamente, la conclusion final de esta sentencia consiste en que el acusa-
do debe ser condenado y que es necesario imponerle una determinada pena. Sin
embargo, aqui nos remitimos a analizar la conclusién juridica que aparece en el
fragmento.

14 Para una distincidon entre norma juridica y disposicién juridica, consultar ca-
pitulo 2.
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tado, entonces se comete el delito previsto en el inciso segundo del 161-
A del Cddigo Penal».

Por ultimo, para reconstruir la premisa factica debemos explicitar
que los hechos concretos del caso se subsumen bajo los hechos abstrac-
tos de la norma. Una formulacion posible es la siguiente: «P. C. difundié
la grabacion de una entrevista a la demandante, la grabacion registré
una conversacion de caracter privado, la grabacion se realiz6 en un lu-
gar que no es de libre acceso al publico y la grabacion se realizo sin la
autorizacion de la afectada». En consecuencia, el silogismo juridico sub-
yacente a este fragmento podria representarse de la siguiente manera:

Premisa mayor. Si se difunde la grabacion realizada de una conversa-
cion de caracter privado, en un recinto que no es de libre acceso al publi-
co, y sin autorizacién del afectado, entonces se comete el delito previsto
en el inciso segundo del 161-A del Cédigo Penal.

Premisa menor. P. C. difundid la grabacién de una entrevista a la de-
mandante, la grabacidén registré una conversacion de cardcter privado,
la grabacion se realizd en un lugar que no es de libre acceso al pablico y
la grabacion se realizo sin la autorizacion de la afectada.

Conclusion. Por lo tanto, corresponde condenar a P. C. como autor del
delito previsto en el inciso segundo del articulo 161 del Cédigo Penal. *

En la practica juridica, no obstante, las reglas de inferencia mediante
las cuales jueces y juezas justifican las decisiones juridicas suelen ser
mucho mas complejas que un simple silogismo. Por ejemplo, es natural
que un razonamiento juridico se componga de varias premisas facticas
cuando la norma aplicada contiene en su antecedente varias condicio-
nes copulativas para la aplicaciéon de una consecuencia juridica. Es lo
que ocurre en el ejemplo analizado mas arriba. Asi, el silogismo podria
representarse mediante cuatro premisas menores, en lugar de una sola:

Premisa mayor. Si se difunde la grabacion realizada de una conversa-
cion de caracter privado, en un recinto que no es de libre acceso al publi-
co, y sin autorizacién del afectado, entonces se comete el delito previsto
en el inciso segundo del 161-A del Cédigo Penal.

15 Si bien hay informacion relevante que aparece en este fragmento que no se in-
cluye en el silogismo (por ejemplo, que se trataba de una relacion médico-paciente),
esto se explica porque esos datos cumplen un rol distinto: el de justificar las premi-
sas del silogismo.
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Premisa menor 1. P. C. difundi6 la grabacion de una entrevista a la de-
mandante.

Premisa menor 2. La grabacion registré una conversacion de caracter
privado.

Premisa menor 3. La grabacidn se realizé en un lugar que no es de libre
acceso al publico.

Premisa menor 4. La grabacion se realizo sin la autorizacion de la afectada.

Conclusion. Por lo tanto, corresponde condenar a P. C. como autor del
delito previsto en el inciso segundo del articulo 161 A del Codigo Penal.

También es usual que un silogismo juridico se utilice para justificar la
premisa de otro silogismo juridico, formando cadenas silogisticas. Por
ejemplo, la conclusion del silogismo recién analizado es, al mismo tiem-
po, una de las premisas facticas que utilizo6 el tribunal para justificar,
mediante otro silogismo juridico, la conclusién de que P. C. debe ser
condenado a cumplir una pena de 61 dias de reclusiéon menor.

Asimismo, tampoco es inusual que una misma hipétesis de hecho
este vinculada a un conjunto de consecuencias juridicas alternativas y
excluyentes entre las cuales el juez tiene que elegir, de tal manera que el
primer silogismo debera ser coordinado con otro que justifique la deci-
sidn de preferir una entre esas consecuencias juridicas.

Conscientes de estos desafios, Wroblewski (1974), Alexy (1989) y
Chiassoni (2011), entre otros, han ensayado esquemas inferenciales mas
complejos para dar cuenta del razonamiento juridico. A diferencia de
estos autores, sin embargo, creemos que es posible dar cuenta de estas
complejidades del razonamiento judicial de forma mas eficiente me-
diante «las estructuras de la argumentacién compleja», un instrumento
desarrollado en la teoria pragma-dialéctica de la argumentacién y que
sirve para analizar la relaciéon entre razonamientos orientados a justifi-
car un mismo punto de vista (la decision juridica, en este caso) median-
te diagramas arboreos. Volveremos a ello en el capitulo 4.

El silogismo juridico como modelo
ideal de motivacion judicial

Alexy (1978), por su parte, ve en el silogismo juridico no solo una he-
rramienta de analisis,” sino también una herramienta normativa o di-

16 Respecto a la funcion analitica del silogismo, sefiala Alexy (2009: 221) que «la
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rectiva. Asi, el silogismo no es solo un instrumento para reconstruir
elementos del discurso relevantes para el control de la racionalidad ju-
dicial, sino que ademas es un modelo ideal de motivacion judicial desde
un punto de vista ético-normativo (Chiassoni, 2011: 21).

En efecto, las formulas silogisticas propuestas por Alexy estan defini-
das por (es decir, reflejan) las reglas alexyanas de la justificacion interna
que considera necesarias para la racionalidad de la justificacién de una
decision judicial (Chiassoni, 2011: 40). Por ejemplo, si tomamos como
base la «forma mads simple» del silogismo, podremos ver con claridad
que su formulacion es, en realidad, el resultado de la aplicacion de las
reglas 1y 2 en el discurso:

o Regla 1. «Para la fundamentaciéon de una decision juridica debe
aducirse por lo menos una norma universal» (Alexy, 2009: 215).
Como sabemos, la premisa normativa del silogismo alexyano se
funda precisamente en una norma universal: (x) (Px > Qx). La
funcién de esta regla universal es exigir que las decisiones se
funden sobre normas generales, excluyendo decisiones ad hoc, y
rechazando el particularismo del caso concreto como doctrina
plausible para la justificacidn juridica. A este principio de univer-
salidad subyace el principio de justicia formal conforme al cual se
debe «tratar de la misma manera a todos los seres de una misma
categoria» (Perelman, 1945; Perelman y Olbrechts-Tyteca, 2000).

 Regla 2. «La decision juridica debe seguirse légicamente al menos
de una norma universal, junto con otras proposiciones» (Alexy,
2009: 215). La regla prescribe el respeto por las reglas de inferencia
légico-deductivas (Chiassoni, 2011: 41). Esto significa en la practi-
ca que quien justifica una decision juridica debe —tal como apa-
rece representado en el esquema silogistico— explicitar una o mas
premisas, ademads de la normativa, que subsuma los hechos con-
cretos del caso bajo los hechos abstractos de la norma invocada.

Estas reglas alexyanas de la justificacién interna estarian arraigadas,
ademas, en «la naturaleza y la funcién del Estado de derecho consti-
tucional-democratico», estado que a su vez Alexy entiende como «la

justificacién interna es importante porque nos aclara qué premisas hay que justifi-
car externamente. Presupuestos que de otra manera quedarian escondidos, deben
ser formulados explicitamente. Esto aumenta la posibilidad de reconocer y criticar
errores».
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unica forma de organizacién juridico-politica moralmente aceptable»
(Chiassoni, 2011: 21).

La justificacion externa del razonamiento judicial
Inventarios de esquemas argumentativos

Como hemos visto, los conceptos de justificacion interna y externa son
dos requisitos copulativos —uno formal y otro sustantivo—, para la jus-
tificacion racional de una decision juridica. El requisito de justificacion
interna consiste, basicamente, en la aplicacién de un silogismo juridico,
mientras que el de justificacién externa, en aducir razones sélidas en
favor de las premisas facticas y normativas utilizadas en el silogismo.

Los modelos tedricos que han sido desarrollados para la justificacion
externa de la decision judicial suelen asumir la forma de inventarios de
esquemas argumentativos generalmente aceptados y utilizados en una
comunidad juridica dada, para justificar racionalmente la aceptabilidad
de las premisas facticas y normativas del silogismo.” Estos inventarios
a veces tienen una funcién meramente analitica (por ejemplo, en Wré-
blewski); y en ocasiones, también una prescriptiva (por ejemplo, en
Alexy).

Si consideramos todos los inventarios como un conjunto, es posible
distinguir al menos dos niveles de esquemas argumentativos. En un pri-
mer nivel, los esquemas se construyen a partir de los enunciados que un
operador juridico debera justificar para que la premisa factica, por una
parte, y la premisa normativa, por otra, estén racionalmente justifica-
das. La aceptabilidad de cada uno de estos enunciados es una condicién
necesaria para establecer la aceptabilidad de las premisas del silogismo,
pero solo en conjunto van a constituir una condicién suficiente.” El de-

17 En Wréblewski (1969), Alexy (2009), MacCormick (2003; 2005; 2007), Tarello
(2013), Ferrajoli (1995), Comanducci (1999), Chiassoni (2011), Guastini (2014), Gon-
zalez Lagier (2003) y Atienza (2015).

18 Desde una perspectiva pragmatica, podriamos decir que estos enunciados res-
ponden a los compromisos que un operador juridico asume al formular la conclu-
sion y las premisas factica y normativa. En efecto, cuando los operadores juridicos
formulan un silogismo, estos realizan ciertos actos de habla (una declaracién, una
calificacion y una propuesta), los que a su vez generan un «espacio de desacuerdo»
(Van Eemeren y otros, 1993: 95). La nocion de «espacio de desacuerdo» refiere a un
conjunto estructurado de compromisos que pueden ser potencialmente reconstrui-
dos y cuestionados por el interlocutor y que, de ser desafiados, requeriran defensa
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ber de explicitar y de justificar alguno de estos enunciados dependera,
en parte, de: i) si el enunciado ha sido efectivamente controvertido por
el interlocutor; o ii) si existen normas en el ordenamiento juridico que
obliguen a explicitar y justificar el enunciado.”

MacCormick es uno de los autores que especifica, si bien no enun-
ciados directamente, si modos de desafiar a los enunciados que estan
implicitos en las premisas facticas y normativas. Estas posibilidades de
desafio son, a su juicio, solo cuatro. Asi, en torno a la premisa factica
pueden surgir problemas de prueba y de calificacion, mientras que, en
relacion con la premisa normativa, pueden emerger problemas de rele-
vancia e interpretacion:

En resumen, si consideramos que el silogismo juridico exhibe el marco
de todo razonamiento juridico que suponga la aplicacién del derecho,
hay un nimero limitado de maneras en que pueden surgir problemas
[...]. Volviendo, por razones de simplicidad, a la férmula esquematica
«S8i OF [hechos operativos], entonces NC [consecuencia normativa]», las
cuatro maneras siguientes agotan las posibilidades de desafios que pue-
den surgir en cualquier caso discutido (2007: 332).

En un segundo nivel, los inventarios incluyen listas de esquemas ar-
gumentativos (interpretativos, integrativos y probatorios) mediante los
cuales es posible justificar racionalmente los enunciados del primer
nivel. Por ejemplo, dijimos en el apartado anterior, de la justificacion
externa del razonamiento judicial, que la premisa normativa de un silo-
gismo consiste en la norma juridica aplicada al caso, y que una norma
juridica consiste, a su vez, en una disposicién normativa ya interpreta-
da. Pues bien, entre los enunciados presupuestos por esta premisa nor-
mativa, e identificados en el primer nivel del inventario, esta el enun-
ciado «la norma juridica aplicada Ni es la mejor interpretacion de la
disposicion normativa DNi (entre las interpretaciones en disputa)». Ese

por parte de quien llevo a cabo el acto de habla. Esta mirada pragmatica permite
explicar por qué se produce una obligacion o carga de la prueba en quien realiza el
acto de habla, en este caso, quién propone el silogismo.

19 Por ejemplo, en Chile, el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil exige,
en los numeros 4 y 5, que las sentencias, ademas de contener las «consideraciones
de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia», «la enunciacion
de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se
pronuncia el fallo». En definitiva, el articulo exige explicitar las fuentes de la premisa
normativa, aunque no obligue a justificarlas.
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enunciado —esencialmente, una tesis interpretativa— puede ser justi-
ficado mediante alguno de los denominados «esquemas o argumentos
interpretativos». Estos esquemas interpretativos pertenecen al segundo
nivel del inventario. En este caso, el operador juridico no esta obligado
a utilizar un esquema en particular para justificar racionalmente su tesis
interpretativa. Antes bien, qué esquema o esquemas corresponde utili-
zar para ello, dependera del contexto de discusion.™

Dejando de lado algunas diferencias de matices, todos los modelos
de justificacion externa revisados aqui parten de una concepcion de la
interpretacion y del conocimiento relativamente comun. En lo que con-
cierne a la interpretacion, esta se entiende como un acto de decision,
consistente en la atribucion de significados a una disposicion normati-
va. Es decir, ninguno de estos modelos presupone, como el modelo del
juez autémata, a un intérprete que solo debe descubrir los significados
preconstituidos de una disposicion. Al mismo tiempo, la decisién que
se lleva a cabo en el acto de interpretar no se entiende, sin embargo,
como una eleccion arbitraria, que depende totalmente de los caprichos
del intérprete, sino como una decision vinculada (Comanducci, 1999:
95; Garcia Amado, 2006). Una «interpretacion vinculada» es una inter-
pretacion que tiene lugar dentro de los margenes de lo semanticamente
posible de una lengua dada y de lo juridicamente posible en un contex-
to juridico determinado. Puesto que las interpretaciones juridicamente
posibles de un enunciado son tipicamente mas de una, el significado de
las disposiciones no esta preconstituido; simultaneamente, y en virtud
de los margenes de posibilidad de la lengua y el derecho, existe un acer-
vo de creencias, reglas y principios intersubjetivos que hacen viable, en
principio, la justificaciéon racional de una interpretacion. En un sentido
similar, los modelos que revisaremos aqui presuponen una nocion del
conocimiento de caracter falibilista. Esto es, cuando se examina si el
enunciado factico presupuesto por la premisa menor es verdadero o no,
por verdadero se debe entender «mds probable que cualquier hipétesis
alternativa que explique los hechos» o «lo mds probable en el estado de
conocimiento actual» (Comanducci, 1999: 109-110).

20 Para un modelo prescriptivo de esquemas interpretativos, como el de Alexy, la
lista de esquemas interpretativos es una lista cerrada que dibuja los margenes de los
esquemas interpretativos admisibles. En cambio, en los modelos analiticos, la lista
de esquemas interpretativos esta abierta, esto es, incluye los esquemas que se suelen
usar en la practica sin prohibir la utilizacién de otros esquemas no considerados.
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Por ultimo, los modelos tedricos de la justificacion externa suelen in-
corporar no solo esquemas inferenciales deductivos en sus inventarios,
sino también esquemas inferenciales no deductivos como medios razo-
nables para la justificacion de las premisas del silogismo, especialmente
en el segundo nivel (véanse, entre otros, Wroblewski, 1974: 297; Mac-
Cormick, 2005: 43; y Comanducci, 1999: 97, 113). Es mads, se considera
que algunas actividades involucradas en la interpretacién (en sentido
amplio) y en la valoracién de la prueba, no pueden sino ser justificadas
mediante argumentos del segundo tipo. Asi, por ejemplo, para colmar
una laguna juridica y para identificar la mejor explicaciéon de un hecho
se requieren argumentos basados en esquemas no deductivos como el
esquema analdgico y el abductivo, respectivamente.” Como veremos en

21 Hay quienes sostienen que todo argumento puede ser reconstruido en términos
de un razonamiento deductivamente valido si se afaden las premisas adecuadas
(véanse, por ejemplo, Groarke, 1992 y 1995; y Atienza, 2005: 21). Esta es una cuestién
disputada y en la que no podemos detenernos demasiado aqui. Baste sefalar, por
ahora, que desde nuestra perspectiva, convertir todos los argumentos en deducti-
vamente validos no es una buena estrategia de analisis ni tampoco de evaluacion.
En primer lugar, porque a menudo eso requiere atribuirle a quien formul6 el argu-
mento, una premisa a todas luces falsa, vulnerando el principio de reconstruccion
caritativa, y cometiendo asi la falacia del hombre de paja. En segundo lugar, porque
al atribuirle una premisa falsa al argumento este pasa a ser automaticamente un mal
argumento, en circunstancias que el mismo argumento, con una reconstruccion dis-
tinta de la premisa implicita, podria ser perfectamente razonable en determinados
contextos. Veamos un ejemplo. En el relato Estrella de plata, Sherlock Holmes tiene
que aclarar la desaparicion de un caballo. Cuando llega al lugar de los hechos razona
de la siguiente manera: «Sacaron el caballo del establo por la noche y el perro no
ladro, por consiguiente, el ladréon era un conocido de la familia». Explicitamente,
el argumento no es deductivo, pues a partir de la premisa «Sacaron el caballo del
establo por la noche y el perro no ladré», no se sigue necesariamente la conclusion
«El ladrén era un conocido de la familia». No obstante, es posible convertir este
argumento no deductivo en uno deductivo si afladimos la premisa mayor faltante,
a saber: «Toda vez que un perro no ladra, el visitante es un conocido». Ahora bien,
asi reconstruido, el argumento es efectivamente deductivo, pero la premisa mayor
es falsa, pues es facil imaginar situaciones en las que un perro no ladre frente a un
desconocido. Para no cometer la falacia del hombre de paja, seria necesario atribuir
a Sherlock una premisa consistente en una regla general, pero sujeta a excepciones,
por ejemplo: «Generalmente, un perro no ladra cuando el visitante es un conocido».
Claro esta, dicha premisa no vuelve el argumento deductivo, pero si genera una
presuncion a favor de la razonabilidad del punto de vista, presuncion que puede ser
cancelada si existen en el contexto de Estrella de plata circunstancias que represen-
tan excepciones a esa generalizacion (por ejemplo, que el ladrén era un desconoci-
do, que sedo al perro antes de robar el caballo).
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el capitulo 4, la presencia de estos argumentos no deductivos —también
llamados «derrotables» (Pollock, 1987)— tendra consecuencias impor-
tantes para el analisis de los argumentos aducidos en la justificacion ex-
terna.

Modelo para la justificacion racional
de la premisa normativa

A continuacion, se expone una sintesis de las propuestas elaboradas por
varios modelos teéricos para analizar y evaluar los argumentos aducidos
con el fin de justificar la premisa normativa (figura 3) de un silogismo.
Esta sintesis no representa la visién de algtin autor en particular, sino
que integra varias perspectivas tedricas complementarias. Las tablas de
sintesis se desarrollan sobre la base de la siguiente representacion abs-
tracta del silogismo juridico:

Premisa normativa. Si los hechos concretos del caso son del tipo abs-
tracto H, entonces se debe aplicar la consecuencia normativa CN.

Premisa fdctica. Los hechos concretos del caso son del tipo abstracto H.

Conclusién. Por lo tanto, corresponde aplicar la consecuencia norma-
tiva CN.

Comenzaremos por analizar la premisa normativa. Diremos que la
premisa normativa de un silogismo estd racionalmente justificada, siy
solo si, utiliza cualquiera de los dos esquemas argumentativos especifi-
cados en el Nivel 1, A y B, en la tabla 1, dependiendo de si el operador
juridico sostiene que la norma juridica aplicada se desprende de una (o
mas) disposicién(es) normativa(s), o bien, se formula conforme a los
principios de equidad.

Respecto al esquema A en la figura 3, cabe destacar que esta premi-
sa no indica que la interpretacion propuesta es objetivamente correcta,
sino que, en linea con el concepto de «interpretacion vinculada», tinica-
mente sefiala que es la mejor interpretacion disponible de las avanzadas
por las partes de un proceso (incluido el operador juridico). La premisa
que afirma la validez de la norma, por su parte, refiere a que una de-
terminada norma, en principio aplicable al caso, respeta los criterios
establecidos en el sistema juridico de referencia para que pueda consi-
derarse valida. Su invalidez puede deberse a un vicio de procedimiento
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Premisa: ‘Si los hechos del caso son del tipo abstracto H, entonces se debe
aplicar la consecuencia normativa CN’
Punto de vista a defender: ‘Norma juridica Ni es aceptable’

Nivel 1

Nivel 2

A. Norma con Esquema argumentativo A del primer nivel:
disposicion(es)

X P;: La disposicion normativa DN; contiene
normativa(s)

el texto T,

P.: La mejor interpretacion disponible —eq
del texto T, es la norma Ni.?

Ps: Norma N; es vdlida en el ordenamiento
juridico.®

P.: Ni es la norma que corresponde
aplicar al caso.®

C: Norma juridica N; es aceptable.

Esquemas interpretativos

(en sentido estricto).”

Ejemplo: esquema argumentativo
semantico, esquema argumentativo
basado en la intencién de legislador,
esguema por coherencia, etcétera.

Esquemas valorativos

o de segundo orden.”

Ejemplo: ‘Se debe optar por el esquema
a contrario, pues la interpretacion literal
prevalece por sobre la interpretacion
intencionalista de una misma
disposicion’.

Esquemas para la resolucién
de antinomias.’

B. Norma sin Esquema argumentativo B del primer
disposicién(es) nvel

normativa(s) P1: No existe una norma N, asociada a

una disposicion normativa DN, que sea
aplicable al caso.

P2: La norma N, resuelve el caso
conforme al principio de equidad E.

P3: Norma N; es valida en el
ordenamiento juridico.

P4: Si no existe una norma juridica
aplicable al caso que se pueda
desprender de una disposicion
normativa en el ordenamiento juridico,
entonces se debe aplicar una norma
conforme a los principios de equidad que
sea valida en el ordenamiento juridico.

C: Norma juridica N; es aceptable.

Esquemas integrativos

(o interpretativos en sentido amplio).®
Ejemplo: esquema analdgico en funcion
integrativa, esquema a fortiori, etc.

Notas:

1. Atienza (2013: 436) y Comanducci (1999: 81, 100).

2. MacGormick (2007: 333), Atienza (2013: 431) y Comanducci (1999: 81)

3. Atienza (2013: 436), Comanducci (1999: 100), Tarello (2013) y Guastini (2014).
4. Atienza (2013: 437) y Comanducci (1999: 100).

5. Wréblewski (1969), Atienza (2013: 436), Comanducci (1999: 81) y Tarello (2013).
6. MacCormick (2007: 333) y Atienza (2013: 413).

7. Comanducci (1999: 81).

8. Comanducci (1999: 81) y Tarello (1980).

Figura 3. Esquemas argumentativos para justificar la premisa normativa
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en la generacion de la norma, o bien a un problema de contenido, tipi-
camente de constitucionalidad (Atienza, 2015: 436).

En cuanto al nivel 2, son dos las premisas para las cuales se han for-
mulado esquemas argumentativos especificos: aquella que consiste en
una tesis interpretativa (premisa 2) y aquella que afirma la aplicabilidad
de la norma al caso particular (premisa 4). Para justificar la tesis in-
terpretativa se pueden utilizar los «esquemas interpretativos», consis-
tentes en directrices de interpretacién generalmente aceptadas dentro
de un sistema y comunidad juridica dada (Comanducci, 1999: 100). Sin
embargo, y puesto que puede ocurrir que en un caso determinado no
exista un esquema interpretativo que permita determinar el sentido de
una disposicion, o bien, que exista un conflicto entre esquemas inter-
pretativos, es necesario también contar con esquemas que permitan de-
terminar un significado para la disposicion. En el caso de que no exista
esquema interpretativo aplicable o bien que exista un conflicto entre es-
quemas interpretativos, es posible utilizar un esquema argumentativo
de segundo orden, basado en criterios valorativos de naturaleza juri-
dica, moral o politica. Respecto al esquema B, Tarello (2013) distingue
entre esquemas estrictamente «interpretativos» (por ejemplo, argumen-
to psicoldgico, teleoldgico, autoritativo, econdmico, etcétera), de los
esquemas «productivos» que sirven para produccion intersticial entre
normas (por ejemplo, analdgico, a fortiori, de los principios generales
del derecho, etcétera). Son precisamente los esquemas productivos los
que juegan un rol en casos donde se aplica el esquema B de justificacion.

Modelo para la justificacion racional de la premisa factica

La premisa menor del silogismo, «Los hechos del caso son del tipo abs-
tracto H», suele denominarse «premisa factica», pues refiere al caso
particular al que se aplica la norma juridica mencionada en la premisa
normativa. No obstante, quizas sea mas apropiado llamarle premisa «ca-
lificatoria» o «subsuntiva» (Chiassoni, 2011: 37), ya que en ella se incluye
el hecho o conducta concreta como una instancia del hecho o conducta
abstracta regulada por la norma. En otras palabras, en lugar de afirmar
que determinados hechos estan probados, la premisa presupone que de-
terminados hechos han sido probados y los califica. Por ejemplo, en el
siguiente silogismo juridico, la premisa menor califica a Martin de pa-
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rricida, y presupone que Martin mat6 a su padre conociendo la relacion
que los ligaba:

Premisa mayor. Quien cometa parricidio sera castigado con la pena de
presidio mayor en su grado maximo a presidio perpetuo calificado.

Premisa menor. Martin cometid parricidio.

Conclusion. Martin debe ser castigado con la pena de presidio mayor
en su grado maximo a presidio perpetuo calificado

Como senala Comanducci, la premisa factica es un enunciado com-
plejo que resulta de una cadena de enunciados producto de varias ac-
tividades (1999: 81). Nuevamente, estos enunciados pueden ordenarse
en (al menos) dos niveles como muestra la figura 4. En el Nivel 1 se
representa un esquema argumentativo que contiene tres enunciados a
los que se compromete un hablante al formular la premisa calificatoria
de un silogismo juridico. En el Nivel 2, se listan los tipos de esquemas
argumentativos que pueden utilizarse para justificar algunas de las pre-
misas utilizadas en el esquema argumentativo del primer nivel.

Premisa y punto de vista a defender: ‘Los hechos concretos
del caso son del tipo abstracto H’

Nivel 1 Nivel 2

Esquema argumentativo del primer nivel: Esquemas argumentativos probatorios.

Ejemplo: indiciario o sintomatico, causal
(predictivo o abductivo), testimonial,
esguema basado en la opinidn de
expertos, induccién enumerativa, etc.

P:: Esté probado que los hechos concretos
del caso son hy, hy ... hy!

P.: Los hechos concretos del caso hy, hg, ... hy
tienen caracteristicas ¢y, Cp, ... Cn.”

Esquema argumentativo A del primer nivel y
niveles siguientes (figura 3)

P3: Hechos con caracteristicas G;, C, ...Cn

cuentan como hechos del tipo abstracto H.” Esquemas argumentativo B del primer nivel
y siguientes (figura 3)

C: Los hechos del caso son del tipo
abstracto H.

Notas:

1. Gonzélez Lagier (2005) y Ferrer (2002).

2. Comanducci (1999).

3. Guastini (2014), Chiassoni (2011) y Comanducci (1999).

Figura 4. Esquemas argumentativos para justificar
la premisa factica o calificatoria
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Conforme a la figura 4, diremos entonces que la premisa de un silo-
gismo estd racionalmente justificada si y solo si las siguientes premisas
resultan aceptables:

« Un enunciado empirico que afirma la verificaciéon de determina-
dos hechos. Por ejemplo, «Martin mato a su padre conociendo la
relacion que los ligaba» (premisa 1).

o Una premisa normativa que define las caracteristicas abstractas
que deberian observarse en los hechos concretos para ser subsu-
midos bajo la hipdtesis de hecho abstracta que contiene la nor-
ma aplicada. Por ejemplo, si el padre de Martin hubiese quedado
con muerte cerebral, y la calificaciéon que se propone es que este
cometié parricidio, habria que establecer en esta premisa que el
término «muerte» del articulo 390 incluye la muerte cerebral, sin
ser necesario que se dé conjuntamente la pérdida irreversible de la
capacidad de respirar espontaneamente (premisa 3).

« Una premisa que afirme que aquellas caracteristicas estan presen-
tes en el caso concreto (premisa 2). Por ejemplo, «Martin causo a
su padre muerte cerebral».

Revisemos someramente en qué consiste la justificacion en el Nivel 2.
La premisa 1 afirma que una de las hipétesis de hecho en competencia
en un proceso judicial ha sido probada.”” Para justificarla, sera necesario
utilizar un esquema argumentativo o «inferencia probatoria». Siguien-
do a Gonzalez Lagier (2003), una inferencia probatoria es un razona-
miento que conecta la informacion disponible con la hipétesis factica o
enunciado sobre hechos a probar, mediante un enlace. En sede judicial,
la informacion disponible, denominada también «elementos de juicio»,
«pruebas» o «hechos probatorios», es aquella que se aporta en el proce-
so. El enlace es una regla o enunciado general que correlaciona la hipé-
tesis a probar con la informacién disponible (empirico, normativo/regla
de presuncién o conceptual). Este enlace tiene las siguientes formas: Si
se da el hecho hi, entonces probablemente se dard el hecho h2 (regla empi-
rica o maximas de la experiencia); h1 cuenta como H (regla conceptual);
Si h1, entonces debemos dar por probado h2 (regla de presuncion).

22 Tal como sefala Ferrer (2002), esta premisa también puede afirmar que no se
ha probado una hipotesis, o que se ha probado la falsedad de una hipétesis. Solo
para facilitar la exposicion, asumimos que la premisa afirma que una hipotesis fac-
tica se ha probado.
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Esas inferencias probatorias pueden tomar a veces la forma de un
argumento deductivo —por ejemplo, cuando la inferencia se constru-
ye a partir de una presuncién que no admite prueba en contrario— o,
las mas de las veces, mediante un esquema argumentativo de carac-
ter derrotable, como es el caso de las inferencias abductivas o indi-
ciarias, basadas en maximas de la experiencia. Para determinar si una
hipoétesis de hecho ha sido efectivamente corroborada por las pruebas
y esquemas argumentativos, jueces y juezas realizan dos actividades
fundamentales: i) valorar la prueba, que consiste en determinar el gra-
do de corroboracién que cada elemento de prueba (por ejemplo, un
testigo, un documento, un informe pericial o de experto) proporciona
a las hipotesis sobre los hechos que se debaten en el proceso judicial;
ii) decidir acerca de si se encuentra o no probada alguna de las hipote-
sis debatidas en el proceso a partir de la prueba rendida. Esta decision
se adopta aplicando el estandar de prueba, es decir, la regla que fija el
umbral de prueba necesaria para dar por probada una hipétesis dentro
del proceso (por ejemplo, mas alla de toda duda razonable en materia
penal).”

Por otra parte, la premisa 3 de la tabla 2 expone el resultado de lo que
Guastini denomina «interpretacion concreta, de caracter genérico» de
una norma juridica (2014: 33-43). Asi, para el ejercicio de interpreta-
cién concreta o subsuncion, Guastini distingue, por una parte, una de
caracter individual, en la que una entidad individual se subsume bajo
una clase (por ejemplo, la conducta de Martin se subsume bajo la clase
de «parricidas») y, por otra, la «interpretacion concreta, de caracter ge-
nérico», en la que una clase se incluye dentro de otra mas amplia (por
ejemplo, la clase de sucesos «muerte cerebral» se incluye dentro de la
clase de sucesos que la norma denomina «muerte»). Puesto que, a fin de
cuentas, la premisa 3 consiste en el resultado de la interpretacion de una
disposicién normativa a la luz de las caracteristicas del caso, entonces
ella puede ser justificada mediante los esquemas argumentativos A y B
del primer y segundo nivel de la tabla 1.

23 Véanse, mas arriba, los estandares de prueba.
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Ponderacion y principio de proporcionalidad

Siguiendo la distincién de Dworkin entre reglas y principios, Alexy*
concibe los principios como mandatos de optimizacidn, es decir, como
«normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posi-
ble, dentro de las posibilidades juridicas y reales [materiales o facticas]
existentes». A partir de alli, propone un método, la ponderacién, como
el procedimiento racional de aplicacion del derecho y es expresion de
un principio mds amplio, cual es el de proporcionalidad.
Los conflictos entre principios, sostiene Alexy, deben ser resueltos se-
gun una variable de peso y no una de validez (variable esta ultima que
se presupone). Para este mismo autor, la ponderacién es un método de
resolucion de conflictos entre principios, que consiste en analizar si se
justifica, en el caso concreto, el sacrificio o desplazamiento de uno en
beneficio de otro.
Este método estaria conformado por tres subprincipios: adecuacidon
o idoneidad, necesidad, y proporcionalidad en sentido estricto. Los dos
primeros se refieren a las posibilidades materiales, y el ultimo a las po-
sibilidades juridicas.
 Elsubprincipio de adecuacion o idoneidad dispone que, en un caso
concreto, debe verificarse que el sacrificio impuesto en el ejercicio
de un derecho debe ser idoneo para alcanzar el fin que se persigue,
es decir, para preservar otro derecho o un bien constitucionalmen-
te protegido. En palabras de Alexy, «el principio de idoneidad no
es otra cosa que una manifestacion de la idea del 6ptimo de Pare-
to: una posicién puede mejorarse sin originar desventajas a otra»
(2009b: 8).

 El subprincipio de necesidad consiste en analizar si el sacrificio
impuesto debe ser indispensable para alcanzar el fin y no debe
existir otro medio menos lesivo. En otras palabras, entre dos o mas
medidas que produzcan una afectacidn o sacrificio a un principio,
debe optarse por el que menos afecta al principio sacrificado.

« Proporcionalidad en sentido estricto, que establece que «cuanto
mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacion de uno de

24 Alexy (1993: 81-115) en el capitulo sobre estructura de las normas de derecho
fundamental; (2002) en el epilogo a la teoria de los derechos fundamentales; y
(2009a).
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los principios, tanto mayor debe ser la importancia de la satisfac-
cion del otro» (ley de balance, ley de ponderacion o formula del
peso). La ley se descompone en tres pasos: en primer lugar, debe
«constatarse el grado de incumplimiento o perjuicio de un prin-
cipio»; en segundo lugar, «debe comprobarse la importancia de la
realizacion del principio contrario»; en tercer lugar, «debe averi-
guarse si la importancia de la realizacion del principio contrario
justifica el perjuicio o incumplimiento» (Alexy, 2009b: 8 y 9).

Este ultimo subprincipio se traduce en una férmula del peso, que
cuantifica los grados de afectacion y de satisfaccion en leve, media y
grave. Esta férmula puede representarse de la siguiente manera:

GPi,jC = IPiC
WPjC

Lingiiisticamente se puede interpretar como sigue: «El peso del prin-
cipio afectado en las circunstancias del caso concreto relativo al peso del
principio cuya satisfaccion se persigue a la luz de las circunstancias del
caso concreto, se obtiene de la relacion entre la intervencion del princi-
pio afectado y la importancia del principio cuya satisfaccion se persigue
en dicho caso concreto», siendo IPiC la intensidad de la intervencién
del principio que se ve afectado en el caso concreto y WPjC, la impor-
tancia del principio cuya satisfaccion se persigue en el caso concreto.
Ademas, la afectacion o satisfaccion de cada uno puede ser leve, media
o grave, previendo la posibilidad de empate entre los principios.

La ponderacion como método ha sido bastante criticada por algunos
autores. Entre estas criticas, una muy aguda es la de Garcia Amado, que
el mismo autor sintetiza asi:

1. La ponderaciéon (Abwigung), como método, no tiene autonomia,
pues su resultado depende de la interpretacion de las normas constitu-
cionales o legales que vengan al caso.

2. Cuando los Tribunales Constitucionales dicen que ponderan si-
guen aplicando el tradicional método interpretativo/subsuntivo, pero
cambiando en parte la terminologia y con menor rigor argumentati-
vo, pues dejan de argumentar sobre lo que verdaderamente guia sus
decisiones: las razones y valoraciones que determinan sus elecciones
interpretativas.
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3. Si lo anterior es cierto, implica que no hay diferencias cualitativas y
metodologicamente relevantes entre:

a) Reglas y principios.

b) Decisiones de casos constitucionales y casos de legislacion ordinaria
(2009: 249).

La fundamentacidn de estas afirmaciones criticas consiste en demos-
trar que los tres subprincipios carecen de autonomia operativa, pues lo
que se pesa o el peso resultante esta condicionado por las interpretacio-
nes previas que de los enunciados haya hecho el tribunal, y, por ende, por
sus preferencias y valoraciones. Asi, segiin Garcia Amado, la mayoria de
los casos que Alexy emplea como casos paradigmaticos de ponderacion
realizada por el tribunal constitucional aleman, no son verdaderos casos
de ponderacion, sino de atribucion previa de significado a los textos de
los que se extrae el principio. Resultado de esta atribucion es que o bien
se desplaza el otro principio supuestamente en competencia, o bien se
armoniza con el otro principio. Un tal método, prosigue el argumento,
confunde y oculta lo que realmente se hace, mas que facilitar la labor
del intérprete y del tercero que analiza el razonamiento, y solo tiene una
apariencia de racionalidad.

Por ejemplo, si existe un aparente conflicto entre la libertad de expre-
sién y el derecho a la honra, y un tribunal define la libertad de expresion
como «toda expresion que no atente contra la honra de las personas»,
pareciese ser que el conflicto desaparece, toda vez que, calificada una
expresion como atentatoria contra la honra, por ejemplo, por ser una
expresion humillante y degradante proferida de manera intencionada
(es decir, con la intencién de insultar), no resulta aplicable al caso la
libertad de expresion, o no es un caso de libertad de expresion, sino de
afectacion del derecho a la honra. Esto sucede, por ejemplo, en uno de
los ejemplos que Alexy cita en varios de sus textos, como lo es el de la
revista satirica Titanic.”

25 Véase la descripcion y analisis de este caso en Garcia Amado (2009).
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Taller practico de integracion y aplicacion
de los contenidos de la unidad

Lea el caso que viene a continuacion, que es un extracto de una senten-
cia dictada por un tribunal laboral. Puede complementar con la lectura
El juicio de ponderacion y sus partes, de Juan Antonio Garcia Amado.
Comente criticamente la manera en que esta decision judicial interpreta
el derecho y aplica la ponderacién.

Problema juridico. Dofia Maria Natalia Madrid Obregén demandaala
Sociedad de Profesionales Kronos por despido que vulnera el derecho a
la inviolabilidad de toda forma de comunicacion privada. El empleador
puso término al contrato de trabajo por correo certificado, aplicando la
causal sefialada en el articulo 160 numero 7 del Cédigo del Trabajo, esto
es, incumplimiento grave de las obligaciones que impone el contrato,
fundado en que la Sra. Madrid habria entregado informacioén confiden-
cial via electrdnica, sin autorizaciéon de sus jefes, a personal profesional
de la empresa Salfa Construcciones, la cual era su fiscalizada.

Segun la actora, los fundamentos entregados por el representante
de la empresa para invocar la causal de despido demuestran que se ha
vulnerado el derecho a la inviolabilidad de todo tipo de comunicacién
privada, entre los que debemos considerar el sistema denominado Mes-
senger, que respalda en carpetas el contenido de las conversaciones sos-
tenidas con otros contactos de una lista que cada usuario tiene, al cual
solo se accede con una clave personal, la que nunca ha proporcionado a
persona alguna, y menos a la empresa Sociedad de Profesionales Kronos
Limitada.

Este derecho se encuentra protegido por lo dispuesto en el articulo 19
numero 5 de la Constitucion Politica de la Republica, en concordancia
con el articulo 485 del Cédigo del Trabajo. Finalmente, la actora sefiala
que no existe regulacidn alguna en el contrato de trabajo, ni en el regla-
mento interno que autorice a la empresa a conocer el contenido de los
correos enviados y recibidos por los trabajadores.

Se transcriben a continuacioén dos extractos de considerandos de la
sentencia.

Séptimo. Razonamiento respecto a la carga procesal probatoria de la
demandante: la exigencia de indicios (articulo 493 Cdédigo del Trabajo).
Del analisis de la prueba anteriormente referida, este juzgador tiene
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por establecido, que existen antecedentes suficientes, para al menos es-
timar a priori, que eventualmente, el despido de Maria Natalia Madrid
Obregén pudiese estar fundado en la utilizacion de informacién de ca-
racter privado, toda vez que queda en evidencia que esta informacion
correspondia a una conversacion entre la trabajadora afectada y un ter-
cero, la cual circunstancialmente quedo respaldada en una carpeta del
escritorio del computador, pero que en ningun caso, ello significa que
por esa situacion la informacion pasa a transformarse en publica, ya que
para que ello pudiese estimarse, necesariamente se requeriria una ma-
nifestacion de voluntad de la parte emisora y receptora, o al menos de
una de ellas; por lo que a falta de dicha manifestacion debe entenderse
que la informacion sigue siendo privada, ya que en ella por las caracte-
risticas que envuelve —comunicacion electrénica escrita y directa de
una persona determinada a otra, también determinada, por un medio
cerrado— demuestra una voluntad tal de excluir del conocimiento de
lo comunicado a terceros, que de haberse estimado que alguien podria
haber interferido en dicha comunicacion, conociéndola de cualquier
modo, lo més probable es que no la hubiesen realizado. [...]

Octavo. Razonamiento respecto de la obligacion de la demandada de
explicar los fundamentos de las medidas adoptadas y su proporcionali-
dad.

En cierto modo las reflexiones efectuadas en el acapite previo, nos
permiten hacer una nueva constatacion, que en todo caso ya ha sido
efectuada por autores como Eduardo Caamano Rojo, en el sentido de
que los derechos fundamentales, sean especificos, inespecificos, labo-
ralizados o no, no son absolutos y por lo mismo reconocen como limi-
te el ejercicio de otros bienes o garantias constitucionales; en razén de
ello, en su ejercicio y siempre teniendo presente que nunca se puede
afectar el nucleo irreductible de un derecho fundamental —lo conocido
en doctrina como el limite a los limites—, en el ejercicio de uno de es-
tos derechos puede producirse un conflicto con otros derechos o bienes
constitucionalmente protegidos.

Con lo anterior se responde la interrogante de si los derechos funda-
mentales reconocen algun tipo de limite o morigeracion en el particu-
lar ambito de la empresa, por lo que corresponde cuestionarse ahora
cudndo el ejercicio del poder empresarial puede concretamente llegar a
producir la afectacion referida.

Tal como lo ha sefialado la Direccion del Trabajo en Dictamen 8237-
1995, el sistema juridico ha dotado al empleador de lo que la doctrina
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llama el poder de direccion y de disciplina, esto es la facultad de dirigir
y mantener el orden dentro de la empresa. Estos poderes reconocen su
fundamento en el derecho constitucional de propiedad y en la libertad
para desarrollar cualquier actividad econémica; sus objetivos son dotar
al empresario del poder de iniciativa econémica con libertad para con-
tratar trabajadores, adaptarse a las necesidades del mercado, controlar el
cumplimiento y ejecucion del trabajo convenido y sancionar en ultima
instancia.

Es en virtud de los poderes empresariales antes referidos, que se pierde
el equilibrio en la relacién entre particulares, pasando a desarrollarse
esta relacién en un ambito de subordinacién y dependencia, propia del
derecho publico y de las relaciones entre el Estado y un particular —
quiza por ello, en este ambito, sea tan nitida la discusion de los derechos
fundamentales, nacidos precisamente en un Estado de derecho como li-
mite al poder estatal—, por lo que esta tension es la que pasa a constituir
el punto de partida para la colision de los poderes empresariales y de los
derechos fundamentales del trabajador.

Luego de lo razonado, es ineludible que el objeto de este juicio es de-
terminar si fue justificado el accionar del empleador en el ejercicio de
sus facultades legales —leer el respaldo de una conversacién privada y
luego utilizarla publicamente— o si esta vulneracién al trabajador —in-
violabilidad de toda comunicaciéon privada— no es aceptable amparado
en sus derechos fundamentales, esto es en aquellos derechos que por su
trascendencia y jerarquia dentro del conjunto de los que son atribuidos
ala persona, constituyen un ntcleo central, esencial, que debe ser prote-
gido de manera especial y enérgica frente al ataque de terceros.

Ante esta colision de derechos, debe primero consultarse en la legisla-
cion nacional, si es que existe alguna norma que resuelva el conflicto, ya
que de ser asi el método de solucion del mismo sera por via de la sub-
suncion. La verdad es que no existe tal norma, solo podemos encontrar
como referencia aquellas dispersas que van conformando los poderes de
direccién y disciplina referidos —articulo 12, 24, 153, y otras— y el inciso
segundo del articulo 5 del Codigo del Trabajo que sefiala que el ejercicio
de las facultades que la ley le reconoce al empleador tienen como limite
el respeto a las garantias constitucionales de los trabajadores, en espe-
cial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada o la honra de
estos.

A lo anterior debe sumarse el inciso final del articulo 154 del cuerpo le-
gal citado a propdsito de las menciones que obligatoriamente debe con-
tener el reglamento interno de la empresa, que dispone que toda medida
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de control solo podra efectuarse por medios idoneos y concordantes
con la naturaleza de la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacién
debera ser general, garantizandose la imparcialidad de la medida, para
respetar la dignidad del trabajador. En conclusion, si bien encontramos
normas que aluden a esta tension, no existe ninguna que en definitiva la
resuelva para el caso concreto, con lo cual queda excluida la posibilidad
de resolver subsumiendo el caso concreto en esa determinada norma
general.

A partir de ello, en la mayoria de los ordenamientos juridicos, incluido
el nuestro, se ha impuesto el método de la ponderacién guiado por el
principio de proporcionalidad en sentido amplio, creado por la juris-
prudencia alemana, principalmente a partir de los escritos de Robert
Alexy, el cual consiste basicamente en pesar los derechos y bienes en
juego, persiguiendo que cada derecho se sacrifique por el otro en la me-
nor medida posible y solo en la medida que ese sacrificio sea racional y
no afecte el ya mencionado nucleo esencial de los derechos fundamen-
tales.

Esta ponderacion a través del principio de proporcionalidad en sentido
amplio, opera a través de tres subjuicios: i) el de la adecuacion, ii) el de la
necesidad y el de iii) la proporcionalidad en sentido estricto. Si hecho el
examen aludido, la conducta del empleador supera esos tres estandares
establecidos, se podra decir que prima el derecho del empleador y que
no ha existido afectaciéon sancionable de los derechos fundamentales
del trabajador. Por el contrario, si no resiste alguno de esos analisis, la
conclusion inevitable es que el actuar del empleador es prohibido por
nuestro ordenamiento juridico por ser inaceptablemente vulneratorio
de los derechos fundamentales que asisten al trabajador.

Juicio de adecuacion. A través de esta valoracidon se busca establecer
que la medida sea idonea, apta para el fin perseguido por el empleador,
con lo cual la restriccion al derecho fundamental del trabajador permite
alcanzar un fin empresarial legitimo. En nuestro caso en estudio, la pre-
gunta pertinente es si es legitimo que el empleador pretenda controlar
los medios tecnologicos —equipos de computacidon— que, siendo de
su dominio, pone a disposicion de los trabajadores para el desarrollo
del trabajo mismo; luego, mas especifico que ello, que ademas desee
controlar las herramientas que proporciona el sistema computacional,
pero que no son gratis, sino que tienen un costo para él, como son, por
ejemplo, internet y otros; y, finalmente, la pregunta que nos interesa,
acerca de si es legitimo que el empleador quiera evitar que informacién
propia de su giro, y en casos confidencial, sea conocida por terceros.
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Claramente, la respuesta a estas tres interrogantes es afirmativa, con lo
cual podemos constatar que detras de este reconocimiento estd presente
la proteccion al derecho de propiedad del empleador; luego, es requisito
preguntarse si es apto o idoneo para lograr tal proteccidn, la fiscaliza-
cién y control que realice el empleador al uso de los equipos y a la in-
formacion que se envie desde ellos a terceros; en otras palabras, si con
revisar los respaldos de las conversaciones que los trabajadores tienen
a través del sistema Messenger con terceros, se puede evitar que no se
traspase informacion privada y sensible para la empresa y, ademds, que
no se haga un uso inadecuado a estas herramientas, por ejemplo, que
no se cumplan las labores por pasar todo el dia en un chat. La respuesta
evidente es que a través de esa fiscalizacion y control, se llega, sin duda,
a evitar que a través de estos medios electronicos no se cumplan estas le-
gitimas expectativas del empleador; en el caso concreto, la lectura efec-
tuada por don Jorge Godoy Frias del respaldo de la conversacién por
Messenger entre dofia Maria Natalia Madrid Obregén y un tercero, sin
su consentimiento, y su posterior utilizacion contra ella, evidentemente
le permiten proteger a la empresa de que esta no haya estado traspa-
sando informacién confidencial de la Sociedad de Profesionales Kronos
Limitada a cualquier tercero, incluida la Constructora Salfa. Incluso,
esta revision le permite saber cuanto estuvo conectada a Messenger y
con ello, con quiénes se relaciono y cuanto tiempo no dedicé a su labor
efectiva dentro de la empresa.

Juicio de necesidad. Por esta valoracion se persigue establecer que la
medida o restriccion del derecho fundamental, sea indispensable para
lograr el fin legitimo, no existiendo una alternativa menos costosa; asi
deben siempre preferirse las medidas no invasoras de derechos funda-
mentales. Aca debemos preguntarnos si es posible que la Sociedad de
Profesionales Kronos Limitada llegara a conocer por otros medios que
su trabajadora se comunicaba con una trabajadora de la empresa Salfa
Construcciones via Messenger si no hubiese leido los respaldos de dichas
conversaciones. La respuesta rotunda es no, toda vez que las posibilida-
des en estos casos son muy limitadas, ya que se trata de conversaciones
instantaneas, a través de un mecanismo electrénico, como muy bien lo
reconocid el testigo Francisco Lagos Peralta , «<es como un teléfono con
escritura» donde las inicas opciones distintas serian mds graves y vul-
neratorias como, por ejemplo, intervenir directamente el Messenger —si
es que se pudiese— o derechamente tener un vigilante toda la jornada
de trabajo, que estuviese constatando que no se hable con terceros. De
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lo anterior, evidentemente la menos invasiva resulta ser la lectura y uti-
lizacién de los respaldos de la conversacion privada.

Juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Finalmente, a través de
esta valoracion se busca establecer que la limitacion al derecho funda-
mental del trabajador sea racional, no desproporcionada, que se pueda
justificar tanto el objetivo de la medida como sus efectos. Asi, de partida
queda inmediatamente excluida la posibilidad de limitar el derecho fun-
damental en su nucleo esencial, sometiéndolo a exigencias o restriccio-
nes que lo hagan irrealizable. En este caso, seria inaceptable bajo todo
punto de vista que se hubiese producido el conocimiento de la infor-
macidn utilizada por el empleador, a través de la obtencidon dolosa de la
contrasefia o password, o introduciendo otro mecanismo en las mismas
condiciones que violaran la privacidad.

En este examen, necesariamente debe recordarse el Dictamen 260-
2002 de la Direccién del Trabajo, el cual sefiald, ejemplificando, que lo
habitual es que el empleador no pretenda enterarse del contenido de
las llamadas telefénicas de sus dependientes, por mucho que la linea
y el aparato mismo le pertenezcan; lo mismo es extensivo a otras de-
pendencias fisicas especificas, y por cierto a otros medios de comunica-
cion, donde debe comprenderse sin duda el uso del correo electrénico
y del sistema Messenger. Luego, la conclusién inevitable es que para que
pueda pretender enterarse del contenido de las conversaciones de sus
trabajadores debe tratarse de situaciones muy justificadas y por tanto
excepcionales. Una de ellas podria ser, como ya se ha visto, la proteccion
de informacién confidencial y de las estrategias y secretos de la empresa.

Este mismo dictamen sefala tajantemente que en ningun caso el em-
pleador puede tener acceso a la correspondencia electrénica privada en-
viada y recibida por los trabajadores —limite a los limites—, para a con-
tinuacion sefialar que excepcionalmente el empleador podria conocer
los correos enviados desde el servidor de la empresa, pero siempre que
se cumpla como requisito previo que ello sea regulado en el reglamento
interno en forma expresa. De esta manera, en el reglamento interno de-
ben regularse las condiciones, frecuencia y oportunidad del uso de estos
medios electrénicos; asi como estatuirse que todos los correos —envia-
dos del servidor— vayan con copia a la gerencia; finalmente, que se re-
gule el uso extraproductivo de las mismas herramientas proporcionadas
por estos sistemas.

A su vez, debemos recordar en esta parte del analisis, el inciso final del
articulo 154 del Cddigo del Trabajo, que dispone que toda medida de
control, solo podra efectuarse por medios idéneos y concordantes con
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la naturaleza de la relacién laboral y, en todo caso, su aplicacion debera
ser general, garantizandose la imparcialidad de la medida, para respetar
la dignidad del trabajador.

Vayamos a nuestro caso concreto. La prueba documental rendida,
como ya se analizd, en ninguna parte ilustr6 a este juzgador en el sen-
tido de que se haya establecido en el reglamento interno, que las con-
versaciones electronicas de los trabajadores, efectuadas desde equipos
computacionales de la empresa, serian respaldadas en archivos que
convertirian esta informacion en publica. Si se hubiese establecido tal
advertencia, quiza ello pudiese haber llegado a justificar la utilizacién
contra el emisor de su informacion, ya que este sabria desde antes que
existe esa posibilidad y, por lo mismo, habria moldeado su actuar a tales
exigencias.

Es dable preguntarse, entonces, si alguien podria pensar que la sefio-
rita Madrid Obregoén, de haber sabido que existia tal advertencia en el
reglamento interno j;habria reproducido a su amiga ese mail de don Jor-
ge Leon Navas, poniendo en riesgo su trabajo? Evidentemente, no. Y si
emitid esa comunicacion y tantas otras mas, lo hizo, qué duda cabe, en
la confianza de que dicha conversacidon se mantendria en el dmbito de lo
estrictamente privado.

Ilustrador al respecto son los dichos de la misma afectada cuando
afirma que en ese periodo ella vivia con Ema Pia —Ia receptora de la
informacidn— y que de haber querido hacer algo malo —traspasar in-
formacion confidencial— sin que fuese conocido por sus jefes, podria
perfectamente haber esperado que llegase el término de la jornada para
luego, en el hogar, entregarle esa informacion. Por el contrario, si lo hizo
a través de Messenger fue en la confianza de que nadie sabria de esta
conversacion porque entendia que era privada —de hecho, se lee en el
respectivo respaldo de la conversacion que pide que esto no lo comente
a nadie, pues fue enviada exclusivamente a Matias y David R.—.

Conclusion de lo anterior es que la actividad de don Jorge Godoy Frias
presenta un primer problema para autojustificarse, cual es el hecho de
que, si es que se queria ejercer ese control, debia estar previsto en el
reglamento interno y no lo estaba. Asi no basta, en este punto, el com-
promiso y lealtad mostrado hacia la empresa por don Francisco Omar
Lagos Peralta, cuando sefiald que en todos los trabajos estaria prohibido
almacenar informacion personal dentro de los equipos de la empresa
Y que, a su juicio, la informacion personal pasa a ser publica cuando
se deja en el disco duro de un computador, ya que a ella puede acceder
cualquiera.
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Evidentemente, el razonamiento vertido por él, pierde sustento frente
a la interpretacion ya efectuada por la Direccion del Trabajo y, por lo
demas, porque él no reconoce que un respaldo de una conversacion por
Messenger sigue dentro del ambito de lo privado, toda vez que, como se
refirid, no se ha manifestado consentimiento de hacerlo publico, y por-
que de una simple ojeada él y don Jorge Godoy Frias, como ambos reco-
nocieron, pudieron ver en el encabezado, antes de revisar el contenido,
que era una comunicacion dirigida por dofia Maria Natalia a dofia Ema
Pia. Lo prudente habria sido cerrar dicha comunicacién y haber dado
cuenta a su compaiiera de trabajo de que se habia producido acciden-
talmente ese respaldo; o, siendo desconfiados, ;qué fines se perseguian
leyendo sus conversaciones? Pareciera que mas alla del morbo que ello
pudiese representar, finalmente se produjo una inaceptable desviacion
de la inocente lectura, pasando a constituirse en el fundamento de la
desconfianza y la consecuente pérdida de la fuente laboral.

Luego, la actividad del empleador, a través del sefior Godoy Frias, no
solo es cuestionable en la forma que se ha planteado, sino también en lo
que sigue: luego de revisar el contenido de todas las conversaciones res-
paldadas de la sefiorita Madrid Obregdn, sin su consentimiento, como
se establecié no menos de 37 hojas, se determina utilizar estas en su con-
tra, segun ellos por la gravedad de los hechos que contenian y que sig-
nificaron una pérdida de confianza intolerable, en palabras de don Jorge
Godoy Frias, ya que ellos tenian estrategias importantes que no podia
ser desviadas a canales no autorizados, ya que ello les podria significar
perder el contrato con su mandante, etcétera. No obstante, y fundando
supuestamente la causal invocada «entrega comprobada de informacion
confidencial a personal profesional de Salfa por un conducto irregular»,
solo se incorpord, como se estableciera en el considerando sexto, el co-
rreo extensamente descrito en el referido considerando, el cual a to-
das luces por su texto se trataba de una informacién ya enviada a Salfa
Construcciones. Asi, por lo demas, quedd refrendado de la confesional
de la sefiorita Madrid Obregon y del sefior Godoy Frias.

Luego, la tal entrega de informacidn confidencial a la fiscalizada no era
tal, toda vez que Salfa ya contaba con dicha informacién, con lo cual es
del todo irrelevante que se le envie nuevamente. Con todo, para salvar
esta situacidn, se esboz6 por los testigos Godoy Frias y Lagos Peralta que
lo cuestionable era que esta informacion iba dirigida a la gerencia de la
empresa Salfa y no a un mando medio, con lo cual surge la pregunta de
sila demandada en verdad velaba por sus intereses o los de Salfa, ya que
a lo mds a esta ultima pudiese serle desagradable tal filtracion.
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A mayor abundamiento, el texto de la comunicaciéon utilizada para
fundar el despido no refiere ninguna estrategia, ni ninguna informacién
secreta y ni siquiera algo importante, solo se trata de un correo en el cual
se reiteran excusas fundadas en la divergencia existente en los puntos
de vista de ambas empresas, las cuales son propias de una relacion de
trabajo, pero en nada demuestran una determinada linea de accién o de
posibles consecuencias. Por lo anterior, resulta desproporcionado que
se haya decidido pasar por alto que dicha informacién estaba contenida
en un respaldo accidental de una conversacion electrénica privada, para
luego leerla completamente e invocarla como causa del despido, toda
vez que la gravedad invocada en el supuesto actuar de la trabajadora y
la necesidad de proteccion de la empresa frente a ello, no se condice de
ningtin modo con la proteccion esperable hacia la garantia de inviolabi-
lidad de las comunicaciones privadas.

No es un obstaculo al razonamiento anterior, la proyecciéon que efec-
tua el empleador, relativa a que quizd cuanta mas informaciéon habra
comentado la trabajadora, toda vez que ha quedado demostrado que
pudiendo acceder al respaldo de al menos 37 hojas de conversaciones
privadas, la demandada no ha encontrado nada mas que le mereciera la
opinion de presentarla al juicio, con lo cual, como se sefiald, la entrega
de informacién confidencial, no ha sido mas que aquello que refirio la
trabajadora afectada «una conversacion privada donde a modo de ca-
huin», de chisme, se remitié dicho email, no alcanzando en caso alguno
los ribetes que ha querido mostrar la empresa.

Por lo demas, esta pérdida de confianza alegada, por cierto, que ja-
mas podria fundar por si misma el despido, toda vez nadie refirié que
dofia Maria Natalia haya estado contratada a través de la modalidad de
cargo de exclusiva confianza, de aquellos que refiere el inciso segundo
del articulo 161 del Codigo del Trabajo. Tampoco constituye un obsta-
culo la obligacion de abstencion de transmitir o traspasar informacion,
contemplada en el reglamento interno, ni la alusion extensiva a la con-
fidencialidad de la informacion hecha por la sociedad demandada en
el mismo reglamento, toda vez que, como ha quedado de manifiesto, es
cuestionable que se pueda hablar de traspaso de informacién cuando
ya estaba entregada y que se pueda hablar de confidencial, cuando por
el desarrollo temporal de los hechos ya no lo era, pero por sobre todo,
porque la importancia invocada no era tal que justificase desconocer la
proteccion de un derecho fundamental como lo es el de la inviolabilidad
de las comunicaciones privadas y luego de ella el derecho a la intimidad.
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Con lo razonado, este juez, como lo expresara en lo resolutivo, estima
que el demandado no ha dado suficientes fundamentos de las medidas
adoptadas y su proporcionalidad, por lo que necesariamente debera ins-
tarse por la proteccidon del derecho fundamental del trabajador, mate-
rializando con ello lo tutela judicial efectiva del mandato contenido en
el inciso primero del articulo 5 del Cédigo del Trabajo, que ha dispuesto
que el ejercicio de las facultades que la ley le reconoce al empleador, tie-
ne como limite el respeto a las garantias constitucionales de los trabaja-
dores, en especial cuando pudieran afectar la intimidad, la vida privada
o la honra de estos. La norma citada viene a ser, sin duda, el correlato
laboral, del principio de vinculacidn directa, contenido en el inciso se-
gundo del articulo 6 de nuestra Constitucion Politica de la Republica,
el cual dispone que sus preceptos —entre ellos, los derechos y garantias
reconocidos— obligan tanto a titulares como integrantes de los 6rganos
del Estado, como a toda persona, institucién o grupo.
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Capitulo 4
Argumentacion juridica

¢Qué es argumentar?
Concepciones de la argumentacion

En un sentido minimo y coloquial, argumentar significa dar o aducir
razones, mientras que por argumentacion se entiende la accion de argu-
mentar o el producto de esta actividad (Diccionario de la lengua espario-
la, 2021). En torno a esta nocion comun de argumentar y argumentacion
se han desarrollado distintas definiciones tedricas. Una definicion ted-
rica, a diferencia de una definicién de diccionario, busca eliminar, den-
tro de lo posible, la vaguedad y la ambigiiedad del término, al mismo
tiempo que propone una manera de mirar el fendmeno que se estudia.
En otras palabras, una definicién teérica es una definicidn intencional-
mente selectiva y parcial, que pone los acentos en aquellas dimensiones
del fendmeno que son de especial interés para el tedrico o analista (Van
Eemeren y Grootendorst, 2011).

Asi, es posible distinguir un grupo de teorias que estudian la argu-
mentacion como una secuencia ordenada de enunciados, donde el ul-
timo enunciado es designado como la conclusidn y los demds como
las premisas. Al estudiar esta secuencia de enunciados, solo interesa su
forma ldgica o, lo que es lo mismo, la regla de inferencia formal que
los subyace, prescindiendo de la verdad o correccién de las premisas
o conclusion. Atienza denomina a este grupo teorias «formales» (2015:
110-113), Y Vega Refidn, «logicas» (Vega Refidon y Olmos, 2011: 66-74;
Vega Refion, 2007).

El principal interés de estas teorias es desarrollar herramientas para
discernir entre formas logicas deductivamente validas y deductivamen-
te invélidas (Copi y Cohen, 2013). Esto permite que, una vez interpre-
tadas las premisas de una argumentaciéon en términos de enunciados
formales (por ejemplo, p, ~p, p>g, p” g, etcétera), pueda determinarse
si un argumento es deductivamente valido o no.
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Otras teorias, que Vega Refion denomina «retoricas» y que coinciden
parcialmente con aquellas que Atienza denomina «materiales» y «prag-
maticas», estudian la argumentaciéon como un instrumento discursivo
de persuasion, esto es, como un medio para lograr, o acrecentar, la adhe-
sién de una audiencia a la tesis que se presenta. Desde esta perspectiva,
la argumentacion se define como una actividad discursiva y de natura-
leza social. Entre los principales objetivos de estas teorias estd el descri-
bir y sistematizar los diversos medios de persuasion disponibles (topi-
cos, esquemas inferenciales informales, etcétera), los tipos de contextos
discursivos y las oportunidades y restricciones para persuadir en quien
argumenta (contextos deliberativos, de adjudicacion, negociacion, etcé-
tera), y los tipos de auditorios (homogéneos, heterogéneos, particulares,
universales).

Por ultimo, hay teorias que también ven la argumentacién como una
actividad sociolingiiistica que presupone un otro, pero cuyo énfasis no
esta en la funcion persuasiva de los argumentos, sino en su potencial
para resolver conflictos, conforme a un procedimiento cuyo objetivo es
garantizar, por una parte, la examinacion critica de los puntos de vista
que originaron la diferencia de opinidn y, por otra, la igual participacién
de las partes en el proceso. A esta mirada del fendmeno argumentativo
Vega Refdn le denomina «dialéctica» y coincide, una vez mas, parcial-
mente con lo que Atienza denomina concepciones «materiales» y «prag-
maticas» de la argumentacion.

Una de las perspectivas tedricas en las que se ha realizado un esfuerzo
por incorporar, dentro de un marco dialéctico, tanto herramientas 16-
gicas para determinar la validez de los argumentos que ocurren el con-
texto de una discusion, como la intencidn persuasiva y estrategias de
quienes argumentan, es la teoria pragma-dialéctica de la argumentacién
(Van Eemeren y Grootendorst, 1984; 1992; 2011; Van Eemeren, 2010). En
esta teoria, la argumentacion es vista como «una accion verbal (o verba-
lizable), social y racional, orientada a convencer a un critico razonable
de la aceptabilidad de un punto de vista» (Van Eemeren y Grootendorst,
2011: 13).

La definicion pragma-dialéctica de argumentacion parece especial-
mente util como punto de partida para analizar y evaluar la argumenta-
cion juridica. En primer lugar, porque al definir la argumentacion como
una accion verbal, se refuerza la idea —ya planteada en el capitulo 3—
de que al estudiar el razonamiento juridico nos focalizamos en el con-

125



Academia Judicial de Chile
Materiales Docentes

texto de justificacion —es decir, las razones aducidas publicamente en
un discurso para justificar una decision— y no en el contexto de descu-
brimiento, esto es, los factores sicosociales que la explican. En segundo
lugar, porque la definicion pone de relieve que el estudio del discurso
argumentativo juridico —vy, por lo tanto, del contexto de justificacion de
una decision juridica— incluye el analisis de todos aquellos compromi-
sos implicitos que se le pueden atribuir al operador juridico a partir de
lo dicho explicitamente en sus argumentos y lo que se puede inferir del
contexto de enunciacidn. Tercero, porque la definicién pragma-dialéc-
tica de argumentacion refiere al concepto de «aceptabilidad» en lugar
de «verdad», lo que permite incorporar, al menos conceptualmente, en
el ambito de lo racionalmente discutible y justificable no solo los enun-
ciados facticos, sino también los enunciados evaluativos y normativos.

Argumentos juridicos

Como se ha venido sosteniendo, para justificar la premisa normativa
de un silogismo es necesario dar razones o argumentos que respalden
la interpretacion que se ha realizado de uno o varios textos normativos.
El presupuesto tras esta afirmacion es que para «aplicar el derecho» se
requiere interpretar, y al interpretar el derecho, se debe argumentar para
justificar que se trata de una interpretacion aceptable, buena o correcta.

Los argumentos o razones que justifican interpretaciones de textos
normativos se denominan «argumentos interpretativos», «directivas in-
terpretativas» o «esquemas interpretativos». Son razones que respaldan
o justifican la (no) atribucién de significado a un enunciado, texto o
disposicién normativa, y que provienen de reglas o de costumbres in-
terpretativas seguidas en un determinado contexto sociocultural. Estas
directivas interpretativas pueden tener al menos tres usos: ex ante, para
identificar y atribuir significados a las disposiciones (funcion heuristica);
ex post, para justificar atribuciones de significados (funcién justificati-
va); ex post, pero esta vez para valorar la correccion de interpretaciones
(funcién critica) (Chiassoni, 2011: 159).

Siguiendo a Francisco Javier Ezquiaga (1994; 1999), los argumentos
interpretativos (en sentido amplio) pueden clasificarse en tres tipos: i)
argumentos que justifican la atribucion de significado a un enunciado
normativo; ii) argumentos que justifican el rechazo de posibles signifi-
cados del enunciado normativo; y iii) argumentos que justifican la so-
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lucién de lagunas normativas. A continuacion, se presenta una breve
descripcion de aquellos de uso mas frecuente.

Argumentos para justificar la atribucion
de un posible significado de una disposicion

Argumento semdntico o del tenor literal (Ezquiaga, 1994; 1999). El argu-
mento semantico o del tenor literal es el que atribuye a las disposiciones
normativas el significado que proviene de las palabras empleadas por
el legislador. El intérprete se enfrenta, en primer lugar, a un texto, de-
biendo comprenderlo de acuerdo con las reglas semanticas y sintacticas
generales de su lengua. El significado de las palabras corresponde a su
sentido ordinario o comun, salvo en los casos de que se trate de una
palabra definida por el legislador (es decir, con significado juridico pro-
pio) o de una palabra técnica de alguna ciencia, en en cuyo caso deben
atribuirse dichos significados, prevaleciendo la definicion legislativa por
sobre la técnica, en caso de existir.

Argumento sistemdtico (Tarello, 2013). Este argumento, también lla-
mado hipotesis del derecho ordenado, «es aquel por el cual a un enun-
ciado normativo o a un conjunto de enunciados normativos se debe
atribuir el significado prescrito, o no se debe atribuir el significado pro-
hibido, por el sistema juridico». El problema es, pues, qué se entiende
por sistema juridico, cuestion que ha recibido las mas diversas respues-
tas (por ejemplo, hay quienes distinguen entre sistema intrinseco y sis-
tema extrinseco, refiriéndose el primero a la teorizacion que realiza el
jurista del material normativo, y el segundo al conjunto de preceptos
dictados por el legislador).

El argumento sistematico en sentido amplio engloba tres especies: el
argumento a cohaerentia («aquel por el cual dos enunciados legales no
pueden expresar dos normas incompatibles entre ellas»), el argumen-
to sedes materiae («aquel por el que la atribucion de significado a un
enunciado dudoso se realiza a partir del lugar que ocupa en el contexto
normativo del que forma parte»), y el argumento sistematico en senti-
do estricto («aquel que tiene en cuenta el contenido de las normas o su
contexto juridico para la atribucion de significado a una disposicion»)
(Ezquiaga, 1994: 92-93).

En sentido muy amplio, puede decirse que el argumento sistemati-
co es aquel que tiene en cuenta el sistema. El presupuesto, indiscutido,
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es que las normas juridicas no pueden comprenderse en forma aisla-
da, sino como parte de un conjunto, de un sistema que proporciona el
contexto para su adecuada comprension, interpretacion y aplicacion. La
discusion radica, mas bien, en las caracteristicas del sistema, en cuales
son sus elementos y en como se relacionan entre si.

Podrian distinguirse, en lineas gruesas y simplificando bastante, dos
concepciones en torno al sistema juridico: una primera, que sigue la
hipétesis de que las normas juridicas forman un todo ordenado y cohe-
rente, lo que supone un legislador racional que no produce contradic-
ciones ni antinomias en su labor de creacidon, modificacion o expulsion
de disposiciones normativas; una segunda, que asume que los sistemas
juridicos poseen cierto orden, pero que evidentemente se pueden dar
contradicciones entre sus elementos. Dentro de esta concepcion bien
podrian encuadrarse tanto la tesis de que el intérprete o aplicador del
derecho es el llamado a hacer coherente el sistema juridico, como aque-
lla de que esto no es obligatorio, necesario ni deseable.

Aqui entenderemos por argumento sistematico aquel que propugna
que a una disposicion normativa le sea atribuido un significado armé-
nico o coherente con el de otras normas del sistema, ya sean estas je-
rarquicamente superiores (por ejemplo, coherente con la Constitucién),
ya sean pertenecientes a la misma area del derecho o a otra, de igual o
mayor amplitud que aquella.

Argumento psicolégico (Ezquiaga, 1994). Consiste en atribuir a un
enunciado normativo el significado que corresponda con la voluntad
del legislador (que se encuentra generalmente en los debates parlamen-
tarios y en los trabajos preparatorios). En el Codigo Civil equivale a la
«historia fidedigna del establecimiento de la ley».

Argumento historico (Ezquiaga, 1994). Consiste en atribuir a un enun-
ciado normativo el significado acorde con aquel que los distintos legis-
ladores le han atribuido a la institucién respectiva a lo largo de la histo-
ria (legislador racional).

Argumento teleoldgico. Segiin Ezquiaga, «consiste en interpretar un
enunciado de acuerdo con su finalidad» (1999: 491); entendiendo que la
norma es un medio para alcanzar un fin. Asi definido, una primera di-
ficultad aparece de inmediato: cudl es y como se determina la finalidad
del enunciado. Otro enfoque es el que distingue entre argumento teleo-
légico subjetivo y objetivo. De acuerdo con el primero «esta justificado
dar alos enunciados legales el significado que (en mayor grado) permita
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alcanzar el fin (o los fines) que con ellos quiso su autor». Segun el argu-
mento teleologico-objetivo «esta justificado dar a los enunciados legales
el significado que (en mayor grado) permita alcanzar el fin (o los fines)»
que una persona razonable o la mayoria de la sociedad querria lograr
hoy en dia (al momento de la interpretacion) al formular tales enuncia-
dos (Garcia Amado, 2004). Es un argumento admisible ya que se consi-
dera bueno o deseable que se respete, respectivamente, la voluntad del
legislador y el sentir de la sociedad en un determinado momento (o «la
racionalidad practica de la institucion juridica»). El argumento teleol6-
gico-subjetivo equivale a lo que algunos denominan el argumento his-
torico, psicologico, genético u originalista: «Aquel por el que se atribuye
a una regla el significado que se corresponda con la voluntad del emisor
o autor del mismo, es decir, del concreto legislador que histéricamente
la redacto» (Ezquiaga, 1994: 94).

Argumento basado en principios. En palabras simples, puede definirse
como aquel que justifica una decision interpretativa recurriendo a un
tipo de estandares denominados principios. El concepto de principio
es objeto de controversia en la teoria," dogmatica y practica del dere-
cho. Sin pretensiones de resolverla, consideraré que los principios son
un tipo de normas que, en comparacion con otras, resulta mas general
o fundamental (Prieto, 1992). Una gran distincion es entre principios
explicitos y principios implicitos (Guastini, 2011; Wréblewski, 1992).
Los principios explicitos son aquellos que se encuentran expresamente
contemplados en una disposicion normativa; los principios implicitos
son aquellos cuyo significado no puede imputarse a ninguna disposi-
cion o texto preciso, y que se extraen a través de i) la induccién de una
norma general a partir de normas particulares —mediante abstraccion,
generalizacion, universalizaciéon—; ii) conjeturas sobre la ratio de una
norma —intencién del legislador, valores que protege la norma, fin de
la norma—; iii) la elaboracion de una norma implicita que sea necesaria
para la realizacion de otro principio previamente reconocido, dandole a
aquella el rango de principio.”

1 Sobre la ambigiiedad del término «principio» y algunos debates contemporaneos
al respecto, véase Carbonell y Letelier (2011), y mas arriba el apartado Resolucion de
conflictos juridicos utilizando principios.

2 Esta clasificacion (normas con disposicién o texto y normas sin disposicion o
texto) es de Guastini (2011: 155-161; 182-190).
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El argumento a partir de principios puede cumplir tanto una funcién
integradora de lagunas o vacios normativos, como una funcién inter-
pretativa de otras disposiciones o instituciones del respectivo sistema
juridico. Las principales dificultades en el uso de este argumento son:
como se identifica, construye, dota de contenido y justifica la existen-
cia de un principio implicito; y de qué manera se resuelve una colisién
(aparente o real) entre dos o mas principios del sistema juridico supues-
tamente aplicables a la resolucion de un mismo problema juridico que
arrojan soluciones diferentes. Mdas precisamente, es la falta de claridad
sobre estas cuestiones, unida a la falta de una teoria mas o menos com-
partida sobre qué son y cémo funcionan los principios, lo que genera
déficit argumentativo o, directamente, confusién y malos argumentos
escondidos bajo el manto intocable de la expresion «esto es un principio
(indiscutido e indiscutible) de nuestro sistema».

Argumento consecuencialista o pragmadtico. Es aquel que toma en
cuenta las consecuencias positivas o negativas que podria generar una
determinada decision juridica como razén para apoyar o rechazar di-
cha decisioén (Carbonell, 2016). Perelman y Olbrechts-Tyteca lo han de-
finido como «aquel que permite apreciar un acto o un acontecimiento
con arreglo a sus consecuencias favorables o desfavorables» (2000: 409).
Puede usarse tanto para descartar como para apoyar atribuciones de
significado a textos normativos.

Este argumento puede descomponerse en dos: argumento de las con-
secuencias juridicas y argumento de las consecuencias extrajuridicas. El
primero consiste en identificar los efectos que una decision, en un senti-
do u otro, tendra en el ordenamiento juridico (por ejemplo, consecuen-
cias negativas en la seguridad juridica, consecuencias positivas de evitar
desregulacion en un determinado sector, etcétera). El segundo consiste
en el impacto que se prevé tendra una decision fuera del ordenamiento
juridico, por ejemplo, consecuencias favorables o desfavorables de tipo
social, econémico o politico.

Los problemas que plantea este tipo de argumentacion son diversos,
entre los cuales destacan: qué consecuencias deben considerarse o hasta
donde hay que llegar en la cadena de consecuencias; respaldo insufi-
ciente en la argumentacion de que las consecuencias se produciran en el
sistema o en el mundo tras la decision (meras menciones o «<amenazas»
sobre su ocurrencia; relacion causal entre la decisién y las consecuen-
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cias; como justificar el caracter valioso o conveniente de las consecuen-
cias frente a otros valores, intereses o bienes en juego (particularmente,
en relacion con las consecuencias extrajuridicas); para qué o quiénes
son favorables o desfavorables. Respecto de este argumento, podria
pensarse en un uso que excluye una interpretacién que produzca, como
consecuencias juridicas, la discriminacién de la mujer.

Argumento del uso del precedente. El argumento del uso del prece-
dente consiste en citar, en una sentencia judicial, decisiones judiciales
pasadas que se refieran a idénticas circunstancias relevantes o a hechos
similares como razén para adoptar una decision interpretativa. El uso
del precedente en tanto argumento es independiente a la discusion so-
bre el precedente vinculante, pues en ese caso, se requiere de la existen-
cia de una regla que establezca la obligacion de seguirlo. El argumento
del uso del precedente constituye un tipo de argumento de autoridad,
junto al argumento dogmatico. El tribunal puede, bien citar decisiones
anteriores propias sobre un mismo asunto, bien decisiones anteriores de
otros tribunales sean estos de igual o superior jerarquia. En el primer
caso, estamos frente a lo que se denomina «autoprecedente», mientras
que, en el segundo caso, frente al «heteroprecedente», que puede ser
horizontal o vertical.’

El autoprecedente se ha definido como la «adopcién de soluciones
uniformes por parte de un mismo aplicador del derecho», y constituye
«una regla de racionalidad cuyo unico fundamento reside en esa exi-
gencia de la justicia formal que es el requisito de la universalizacién».
Esta «exigencia de universalizacidn [...] constituye una garantia ulti-
ma de racionalidad cuando el juez se ve llamado a elegir entre distintas
opciones» (Gascon, 1993). El precedente es una expresion de la regla
de justicia formal que, en palabras simples, obliga a tratar de manera
igual a los iguales o de un mismo modo a todos los seres que pertene-
cen a determinada categoria, y se vincula también con su correlato, el
principio de inercia, segun el cual «una opinién o una praxis que haya
sido aceptada una vez, no puede abandonarse sin un motivo para ello»
(Perelman, 1964: 191).

3 Elargumento basado en el uso de precedente suele tratarse en la literatura como
un argumento de autoridad. No obstante, quizas sea mas apropiado tratar el argu-
mento basado en el «autoprecedente» como un argumento por coherencia (juris-
prudencial), en lugar de un argumento de autoridad.
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Dicho de otra manera, la nocién de justicia formal requiere que la
justificacion de las decisiones en los casos individuales lo sea siempre en
funcion de una proposicion universal a la que el juez tiene que adherir
como base para decidir otros casos semejantes futuros y decidirlos de la
misma manera en el caso presente. Expresado como una regla general,
«todo hablante solo puede afirmar aquellos juicios de valor y de deber
que afirmaria asimismo en todas las situaciones en las que afirmare que
son iguales en todos los aspectos relevantes» (Alexy, 1989: 283-287). Ex-
presado como una regla juridica, «Quien quiera apartarse de un prece-
dente asume la carga de la argumentacion» (1989: 265). Alexy hace hin-
capié en que, cualquiera que sea la técnica de divergencia que se emplee
—por ejemplo, el distinguishing o el overruling— deben darse razones
juridicas que la fundamenten.

Asi las cosas, aun tratandose de sistemas juridicos en que no exis-
te una regla consuetudinaria o positivizada de precedente vinculante,
como es el caso chileno, puede no obstante considerarse que el segui-
miento de decisiones anteriores, al menos de las del propio tribunal, es
sintoma de racionalidad de aquella practica judicial o de que ella goza
de buena salud. En esa linea, recurrir como fundamento de una decisién
presente a una decision pasada que recae sobre idénticas circunstancias
relevantes o sobre hechos similares puede ser ttil para fortalecer la jus-
tificacion de la decision.

Argumentos para justificar la exclusion
de un posible significado de una disposicion

Dentro de este grupo, Ezquiaga (1994) incluye los siguientes:

Argumento de la no redundancia. Este argumento justifica que, entre
dos o mas significados posibles de un enunciado, se rechace aquel que
sea una mera repeticion de lo establecido por otra disposicion del orde-
namiento.

Argumento de la reduccién al absurdo. Consiste en «aquel que permite
rechazar un significado de un enunciado normativo de entre las tedri-
camente (o prima facie) posibles, por las consecuencias absurdas a las
que conduce» (Ezquiaga, 1994: 98; Tarello, 2013: 331). Existen diferentes
concepciones de lo que debe entenderse por «absurdo»: asi, se dice que
es un absurdo toda interpretacién que conduzca a poner en cuestion la
imagen de racionalidad del legislador (Bobbio, 1980); o todo significado
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que cuestione principios como la coherencia o su eficacia del sistema
juridico (Ezquiaga, 1994: 99).
Argumento pragmadtico o consecuencialista (ya visto).

Argumentos para justificar la solucidn
en casos de lagunas normativas

Dentro del grupo de argumentos que justifican la soluciéon de lagunas,
Ezquiaga (1994) incluye los siguientes:

Argumento analdgico. El argumento analdgico (también conocido
como a simili ad simile) puede tener una funcién tanto productiva como
interpretativa. En su funcion productiva, Tarello (2013: 317) lo define
en los siguientes términos: se trata de un argumento por el cual, dada
una norma que predica una consecuencia normativa (por ejemplo, un
poder, una obligacion, un estatus) de una hipdtesis de hecho, se debe
concluir que valga (que exista, que sea valida) una norma diversa que
predique esa misma consecuencia normativa de otra hipdtesis de hecho
similar. Al momento de construir o criticar un argumento basado en un
esquema analdgico, es util tener en consideracion las siguientes pregun-
tas: i) ;cudl es la razon o ratio de la norma dada?; ii) ;son efectivamente
semejantes las hipdtesis de hecho que se comparan, a la luz de la ratio de
la norma dada?; iii) ;existe efectivamente una laguna como presupone el
uso de este esquema en funcion productiva?; iv) aun si fuesen similares
las hipoétesis de hecho que se comparan, ;hay, no obstante, diferencias
relevantes a la luz de la ratio de la norma dada?

Argumento a fortiori. También puede tener una funcién productiva o
interpretativa. En su funcion productiva, Tarello (2013: 320) lo define de
la siguiente manera: dada una norma juridica que predica una conse-
cuencia normativa de una hipoétesis de hecho, se debe concluir que valga
una norma diversa que predique la misma consecuencia normativa de
otra hipdtesis de hecho con propiedades tales que, con mayor razon,
merece la consecuencia normativa que la norma dada establece para la
primera hipdtesis de hecho. No obstante las apariencias, no se trata de
un subtipo de esquema analédgico en funcién productiva. El argumento
a fortiori no se funda en la semejanza, sino solo en la razén o ratio de
la norma dada. Algunas preguntas relevantes para este esquema son las
siguientes: i) ;cudl es la razén o ratio de la norma dada?; ii) ;es efectivo
que las consecuencias normativas se aplican «con mayor razén» al caso
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no regulado, a la luz de la ratio de la norma dada?; iii) ;existe efectiva-
mente una laguna como presupone el uso de este esquema en funcion
productiva?

Argumento a partir de principios. Como ya se ha indicado, se trata de
un argumento juridico productivo e interpretativo. En funcién integra-
tiva, se utiliza para generar una norma, a partir de uno o mas principios,
a falta de una regla que resuelva el caso. Siguiendo la clasificacion de
Wrdéblewski (1989), se distinguen, como se ha dicho, tres tipos principa-
les de principios en el derecho, los que se pueden emplear para justificar
la creacién de una norma y su utilizacién como premisa normativa en
un silogismo:

 Los principios positivos de derecho: normas explicitamente pro-
mulgadas en una disposicién o enunciado, o normas construidas
con elementos pertenecientes a varias disposiciones, pero que son
consideradas mas importantes que las demas.

o Los principios implicitos de derecho: las premisas o consecuencias
de normas, a través de una induccidén en el primer caso y de una
deduccidn en el segundo.

 Los principios extrasistematicos de derecho: principios externos al
sistema juridico, que provienen basicamente o del derecho com-
parado o de reglas sociales aceptadas por la practica judicial.

Sin embargo, es importante notar que esta finalidad integradora (y
también interpretativa) de los principios es problematica. Siguiendo a
Ezquiaga (1994: 86), podemos formular las siguientes preguntas criticas,
segun el tipo de principio al que se hace referencia en el argumento:

o Si se hace referencia a principios positivos de derecho: i) ;se trata
efectivamente de un principio?; ii) ;bajo qué criterio se determi-
na qué normas del sistema son merecedoras de ser etiquetadas de
«principios»?

o Sise trata de principios implicitos, obtenidos mediante una induc-
cion: i) ;son las normas explicitas utilizadas para obtener los prin-
cipios una muestra representativa?; ii) ;o bien, hay contraejemplos
relevantes?

o Sise trata de principios extrasistémicos: i) ses aceptable, en primer
lugar, utilizar principios extrasistémicos en la aplicacion del de-
recho?; ii) de ser aceptable, ;como determinamos qué principios
extrasistémicos debieran jugar un rol en el caso particular?
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Argumento a contrario. A diferencia de los esquemas de integracion
del derecho revisados hasta ahora, el a contrario no se utiliza para pro-
ducir normas ulteriores de aquellas ya expresadas, sino, antes bien, para
excluir la producciéon de normas mediante implicacién, analogia, o a
fortiori. Tarello (2013: 311) define el argumento a contrario como aquel
por el cual, dada una norma que predica una consecuencia normativa
cualquiera de una hipétesis de hecho, a falta de otra norma expresa, se
debe excluir que valga una norma ulterior que predique esa misma con-
secuencia normativa para cualquier otra hipotesis de hecho. Como bien
senala Ezquiaga (1994: 82y 83), el a contrario se basa en la presuncion de
que, si el legislador ha regulado expresamente una hipdtesis, entonces
esa regulacion se refiere a esa hipdtesis y solo a ella, rechazandose su
aplicacion a cualquier otro caso distinto al expresamente contemplado
por el legislador.

El argumento a contrario tiene una debilidad que comparte con los
esquemas integrativos, pero de naturaleza extensiva, y es que, frente al
silencio del legislador (en relacién con unos determinados hechos), es
posible apelar a la voluntad racional del legislador tanto por medio del
argumento a contrario como por medio de un argumento extensivo,
como el analégico. Es por esto que, entre las preguntas a ser formuladas
a un argumento a contrario esta la siguiente: jcon base en qué criterios,
valores o directrices, se ha optado por el uso de un a contrario, en lugar
de un esquema extensivo, para hacer frente al silencio del legislador en
relacion con los hechos del caso?

¢ COmo analizar las argumentaciones judiciales?

Analizar una argumentacion juridica quiere decir reconstruir sistemati-
camente todos (y solo) aquellos elementos de un discurso juridico que
resulten relevantes para su evaluacion desde un modelo teérico deter-
minado. Las herramientas de analisis que se presentan a continuacidon
han sido desarrolladas a partir de la integracion de dos perspectivas te6-
ricas: la teorfa pragma-dialéctica de la argumentacion y la teoria estan-
dar de la argumentacion juridica.

Argumentos simples y complejos

Cuando un abogado o abogada litigante, o un juez o jueza argumenta, es
usual que plantee en sus alegatos o sentencia mas de un argumento para
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defender su pretension o decision juridica. Pues bien, un primer paso
para analizar la argumentacion juridica consiste en identificar las uni-
dades argumentativas minimas de un discurso. Esas unidades minimas
son denominadas en la pragma-dialéctica «argumentaciones simples»,
mientras que el conjunto de argumentaciones simples orientadas a jus-
tificar un mismo punto de vista se conoce como «argumentacién com-
pleja» (Van Eemeren y Grootendorst, 1992: 73). Por ejemplo, el siguiente
fragmento de una demanda por negligencia médica debido a embarazo
no deseado con Implanon (C-879-2008), consiste en una argumentacion
compleja, compuesta de, al menos, tres argumentos simples (han sido
destacados) orientados a justificar la tesis de que no hubo negligencia
médica al momento de realizar el implante del método anticonceptivo:

Indica que en primer lugar hubo negligencia al momento de realizar
el implante del método anticonceptivo, ya que Q este procedimiento
no fue implantado mediante la técnica adecuada. La prueba de ello es,
primero e el embarazoy, segundo, e la ecotomografia que mostrd la
ausencia del implante.

Estructura interna de los argumentos simples

Una vez identificados los argumentos simples que conforman un dis-
curso juridico, es importante explicitar los puntos de vista y premisas
implicitas en cada uno de estos argumentos simples. Para reconstruir
esos elementos se requiere de un modelo de argumentacion simple, esto
es, que represente la estructura interna o forma elemental de una argu-
mentacidn simple. En linea con la tradicion silogistica aristotélica, y to-
mando también algunos elementos del influyente modelo de Toulmin,
la pragma-dialéctica representa la estructura interna de una argumen-
tacion simple mediante una figura arborea (figura 5).

1.
Punto de vista
(o conclusion)

L — 1

Premisa menor Premisa mayor
(0 premisa dato) (o premisa garantia)

Figura 5. Estructura interna o forma elemental
de una argumentacion simple
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Argumento 1: «Martin cometid parricidio.
Matd a su padre conociendo la relacion
que los ligaba».

1.
Martin cometid parricidio

Argumento 2: «Es probable que Martin sea el
autor material del crimen. La policia encontro
en el patio trasero de Martin un par de
guantes manchados con sangre de la victima».

1.
Es probable que Martin sea

el autor material del crimen

11 10 o o
Martin maté a su padre (Quien mate a su padre La policia encontrd (Es frecuente que
conociendo la relacién conociendo larelacion  g5condidos en el patio quien tiene en su

que los ligaba. que los liga, comete trasero de Martin patio unos guantes
parricidio.) un par de guantes manchados con la
manchados con sangre  sangre de la victima de
de la victima. un crimen sea el autor
material del crimen.)

Figura 6. Dos argumentos simples con idéntica estructura elemental

Al igual que en el modelo de Toulmin, en la pragma-dialéctica la pre-
misa menor o dato contiene la informaciéon que se aduce como razén
para justificar el punto de vista. La premisa mayor o garantia, consiste
en un enunciado general, de caracter hipotético, cuya funcion es autori-
zar el paso desde los datos a la conclusion (2003: 133-135).* Es una premi-
sa que suele ser dejada implicita. Esta estructura elemental se considera
comun a todos los argumentos simples: sean de naturaleza deductiva o
no deductiva, se utilicen para justificar enunciados facticos o normati-
vos. Asi, por ejemplo, la misma estructura sirve para analizar los argu-
mentos 1y 2 de la figura 6.

4 El modelo de Toulmin tiene la virtud de incorporar nuevos elementos al clasi-
co esquema silogistico —modalizadores, excepciones, refutaciones y respaldo—, lo
que a su vez permite analizar argumentos no deductivos y de mayor complejidad.
No obstante, el modelo tiene importantes limitaciones. Primero, y si bien consi-
dera las refutaciones, no incorpora en el esquema de analisis la respuesta de quien
argumenta a esas excepciones, en circunstancias que es precisamente la respuesta
(mas que la objecion) lo que interesa para evaluar una argumentacion. En segun-
do término, multiplica entidades tedricas de forma innecesaria. Puede utilizarse el
modelo recursivamente, de tal manera que la justificacion de una garantia opere a
través de un dato y una nueva garantia, en lugar de un «respaldo». Y, en tercer lugar,
si bien el modelo permite analizar argumentos mas complejos que un silogismo, no
es suficiente para analizar argumentaciones complejas donde varios argumentos se
relacionan entre si para justificar un mismo punto de vista. La teoria pragma-dia-
léctica ofrece herramientas de andlisis que permiten superar, a nuestro juicio, estas
limitaciones.
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Como se observa, el argumento 1 se usa para justificar una califica-
cion juridica (un punto de vista normativo), mediante un esquema ar-
gumentativo deductivo (en efecto, un silogismo juridico). El argumento
2, por otra parte, se utiliza para justificar un punto de vista factico, me-
diante un esquema argumentativo de caracter no deductivo. Sin embar-
go, ambos argumentos tienen la misma estructura de base (un punto de
vista, una premisa dato y una premisa garantia), con la tnica diferencia
de que, mientras los argumentos deductivos contienen en la premisa
garantia una regla de caracter universal, los no deductivos tienen por
premisa garantia una regla general, pero sujeta a excepciones.

Premisas implicitas

Es tan natural como frecuente que abogados y abogadas, jueces y juezas
dejen premisas implicitas en sus discursos y textos. Las mas de las veces,
las premisas quedan implicitas porque contienen informacion que se
considera tan evidente que no parece hacer falta mencionar. Sin em-
bargo, ocurre también a veces que las premisas se dejan implicitas para
disimular la parte mas débil de una argumentacién. Es en virtud de ello
que, para evaluar adecuadamente un argumento, conviene siempre re-
construirlas.

Reconstruir premisas implicitas es una actividad intuitiva, muchas
veces inconsciente, y que realizamos todo el tiempo. En el contexto juri-
dico, no obstante, la atribucion de una premisa implicita a la contraparte
puede ser disputada y requerir justificacion. Para esos casos es necesario
contar con un método que permita justificar la propuesta de reconstruc-
cién o explicitacion de premisas. A continuacidn, exponemos sucinta-
mente el método de reconstruccion de premisas implicitas desarrollado
en la pragma-dialéctica, con algunas adaptaciones menores y comple-
mentos.” El método esta diseniado sobre dos premisas elementales de

5 Este apartado complementa la propuesta pragma-dialéctica en dos sentidos. En
primer lugar, y tal como Van Eemeren y Grootendorst (1992: 60-72) sefialan en una
nota al pie, el método de reconstruccion pragma-dialéctico que proponen supo-
ne que todos los argumentos que se utilizan a diario son deductivos. Pero esto es
solo un supuesto, no una afirmacion de hecho. En la practica, los argumentos mas
interesantes y ttiles suelen ser los argumentos no deductivos o «derrotables». En
el protocolo que exponemos a continuacién afladimos un paso adicional para la
reconstruccion de premisas implicitas en argumentos no deductivos. En segundo
lugar, la propuesta pragma-dialéctica solo se concentra en la reconstruccion de pre-
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la pragmatica lingiiistica: i) al reconstruir contenidos implicitos de un
discurso, sea lo mas fiel posible a la intencion del hablante, conforme se
puede inferir de lo dicho y el contexto de enunciacion, y ii) en caso de
duda entre dos o mas posibles contenidos implicitos, sea caritativo: atri-
buya al hablante aquel contenido que resulte mas razonable esgrimir en
el contexto de enunciacion (salvo prueba en sentido contrario).®

Premisa garantia implicita

La mayoria de las veces es la premisa garantia la que esta implicita. Para
reconstruirla, se pueden seguir los siguientes pasos:

Paso 1. Formule el «minimo l6gico». Supongamos que alguien esgri-
me el argumento 1: «Martin cometid parricidio, porque maté a su pa-
dre conociendo la relacion que los ligaba». Se explicita el punto de vista
«Martin cometid parricidio» y la premisa dato «Martin maté a su padre
conociendo la relacién que los ligaba». La premisa garantia esta implici-
ta. El primer paso para reconstruirla es formular lo que Van Eemeren y
Grootendorst denominan el «<minimo légico».

Formular el minimo légico consiste en construir una premisa que
permita transformar el argumento incompleto, y por ende deductiva-
mente invalido, en un argumento deductivamente valido. Una forma
muy sencilla de hacer esto es formulando una premisa que transforme el
argumento incompleto en un modus ponens, una forma de argumenta-
cion deductiva.” Para ello, simplemente tenemos que formular una pre-
misa con el siguiente contenido: «Si + premisa dato + entonces + punto
de vistar.

Asi, en nuestro ejemplo, la premisa para construir el minimo légico
es: «Si + Martin maté a su padre conociendo la relacién que los ligaba +
entonces + Martin cometié parricidio». De esta manera, el argumento
originalmente incompleto e invalido seria ahora un modus ponens, es
decir, valido.

Paso 2. Generalice el minimo lgico, universalizdndolo. El enunciado
afadido al argumento incompleto es solo una repeticion literal de lo

misas garantias, por lo que en nuestra exposicion hemos explicitado también los
pasos necesarios para la reconstruccion de las premisas dato implicitas.

6 Para una exposicion mas detallada de estos principios véanse, entre otros, Searle
(19695 1979) y Grice (19695 1975).

7 Sobre el modus ponens, véase el capitulo 3.
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que ya esta implicito en los otros dos enunciados. Lo tinico que hace es
sefalar, explicitamente, que esta permitido inferir la conclusiéon dada
a partir de la premisa dada. Pero ya esta claro —precisamente a partir
del hecho de que presenta esta argumentacion particular en favor de su
punto de vista—, que el hablante supone que esta conclusién se sigue
de su premisa. Asi, si bien la atribucién del minimo 1égico es caritativa
con el hablante pues vuelve vdlido un argumento invalido, por otro
lado, es poco caritativa pues solo reitera informacién ya aportada por
el hablante.

El «6ptimo pragmatico», segun Van Eemeren y Grootendorst, es la
premisa que vuelve valido el argumento, pero sin ser superflua. En la
mayoria de los casos se trata de generalizar el minimo logico, haciéndolo
tan informativo como sea posible sin adscribirle al hablante compromi-
sos no garantizados. Para que el argumento sea deductivamente valido,
debe tratarse de una universalizacion. Asi, por ejemplo, en el argumento
que refiere a Martin, el 6ptimo pragmatico es el siguiente: «El que mate
a su padre, conociendo la relaciéon que los liga, comete parricidio».

Hasta aqui la propuesta pragma-dialéctica. Para poder esbozar un
método de reconstrucciéon de premisas garantia en argumentos que no
son deductivos, sin embargo, debemos afnadir un tercer paso al proce-
dimiento.

Paso 3. Preguntese si es aceptable la premisa implicita reconstruida
cuando se la universaliza. Si no es aceptable universalizada, matice la for-
mulacién del optimo pragmadtico. Este paso consiste en preguntarse si el
6ptimo pragmatico que hemos propuesto para completar el argumento
y que universaliza la premisa implicita es aceptable, esto es, si constituye
un punto de partida generalmente aceptado, en el contexto de discu-
sién. Si la respuesta es afirmativa, se trata de un argumento deductivo
y la premisa formulada con una generalizacién universal es la premisa
garantia del argumento. Es lo que ocurre en el ejemplo de Martin.

En cambio, si la respuesta a la pregunta por la aceptabilidad de la
premisa universal es negativa, sera necesario matizar la generalizacion.
Considérese una vez mas el argumento 2: «Es probable que Martin sea
el autor material del crimen. La policia encontro en el patio trasero de
Martin un par de guantes manchados con sangre de la victima». Segiin
el método de reconstruccion revisado hasta ahora, debemos primero
formular el minimo 16gico (paso 1) —«Si la policia encontré en el patio
trasero de Martin un par de guantes manchados con sangre de la victi-
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ma, entonces Martin es el autor del crimen»—, y luego formular el 6p-
timo pragmatico, universalizandolo (paso 2) —«Quien tiene en su patio
unos guantes manchados con la sangre de la victima de un crimen es
autor material del crimen»—. Sin embargo, esta reconstruccion es poco
caritativa, pues es facil pensar en excepciones a esta generalizacion: el
verdadero autor del crimen puede haber arrojado los guantes en el pa-
tio de un desconocido, o bien puede haberlos dejados voluntariamente
para inculparlo.

;Como reconstruimos la premisa garantia en este caso? En primer
lugar, asumimos que el argumento incompleto que estamos analizan-
do es un argumento basado en un esquema argumentativo derrotable
y, en segundo lugar, formulamos una premisa garantia consistente en
una generalizacion sujeta a excepciones. Asi, en lugar de atribuirle al
hablante la premisa universal anterior le atribuimos una generalizacién
matizada como la siguiente: «Es frecuente que quien tenga en su patio
unos guantes manchados con la sangre de la victima de un crimen sea el
autor material del crimen».

Es importante tener en cuenta que este método de reconstruccidon
de los argumentos derrotables no significa en ningtn caso flexibilizar
o debilitar los estandares de evaluacién de un argumento. Ello es asi,
porque un argumento derrotable puede estar construido en premisas
perfectamente aceptables y aun asi reprobar el examen de razonabilidad
si las premisas son insuficientes para sostener el punto de vista.

Premisa dato implicita

Reconstruir la premisa dato es mas sencillo, pues la premisa garantia
que esta explicita nos entregara la clave del contenido faltante. Por ejem-
plo, en el argumento «Martin cometié parricidio, porque el que mata a
su padre, conociendo la relacion que los liga, comete parricidio», la pre-
misa garantia estd explicita, mientras que la premisa dato estd implicita.
Para reconstruir la premisa dato debemos, una vez mas, reconstruir el
argumento como si fuera un modus ponens, donde la premisa garantia
cumple la funcién del condicional que vincula premisa dato y punto de
vista. Luego, identificamos en la premisa garantia aquella informacion
que refiere a la conclusion —«comete parricidio»— y aquella que debie-
ra aparecer en la premisa dato —«El que mata a su padre, conociendo
la relacién que los liga»—. Ahora, aplicamos el proceso inverso a la re-
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construccion de la premisa garantia: en lugar de generalizar, concretiza-
mos. ;A quién o a qué se refiere en particular el argumento? A Martin.
Por lo tanto, nuestra premisa dato deberia ser: «Martin maté a su padre
conociendo la relacién que los ligaba».

Estructuras de la argumentacion compleja

Las estructuras de la argumentacién compleja refieren a los tipos de re-
laciones que es posible establecer entre argumentaciones simples orien-
tadas a justificar un mismo punto de vista. En la pragma-dialéctica se
distinguen tres tipos de estructuras (Van Eemeren y Grootendorst, 1992;
Snoeck-Henkemans, 2003): multiple, coordinada y subordinada.

Multiple. En una estructura multiple, cada argumento del conjunto
constituye una defensa suficiente del punto de vista. Por ejemplo, con-
sidérese el siguiente argumento: «Juan no hurto la tarjeta de crédito de
Maria. Si bien es efectivo que este la tomé de su billetera, lo hizo con
su voluntad y sin animo de lucrar». Puesto que, conforme al articulo
432 del Cédigo Penal, tomar cosa mueble ajena «sin la voluntad de su
duefo» y «con animo de lucro» son, cada una, condicién necesaria para
cometer delito de hurto, basta probar que no se cumple una de estas
condiciones para demostrar que no hubo hurto. Asi, cada uno de estos
argumentos constituye una justificacion suficiente del punto de vista. La
argumentacion multiple se representa mediante flechas en la figura 7.

Las flechas indican que la argumentacion se compone de dos argu-
mentos simples independientes, y puesto que se trata de argumentos
simples, cada uno se compone de una premisa dato (siempre a la iz-
quierda) y una garantia (siempre a la derecha).

Coordinada. En una estructura coordinada, cada argumentacién con-
siste en una condicién necesaria o bien una condicién contribuyente,
pero solo en conjunto pueden justificar de forma (contextualmente) su-

1.
Juan no hurtd la tarjeta de crédito de Maria.

M 17 2, 1.2
Juan tomo la tarjeta de (El que toma cosa Juan tomo la tarjeta (El que toma cosa
Marfa con su voluntad mueble ajena con la de Marfa sin animo de mueble ajena sin
voluntad de su duefio, lucrar. animo de lucrar, no
no comete hurto.) comete hurto.)

Figura 7. Ejemplo de estructura argumentativa multiple.
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ficiente el punto de vista. Por ejemplo, la siguiente argumentacion tiene
una estructura coordinada: «Mario hurto la tarjeta de crédito de Maria.
La tomo de la cartera de Maria sin su voluntad, con animo de lucro y
sin violencia, intimidacion o fuerza». Puesto que cada uno de estos ar-
gumentos constituye en este caso una condicién necesaria, no hay duda
de que deben ser considerados en conjunto. La estructura coordinada se
representa mediante un signo de llave horizontal en la figura 8.

1.
Juan hurtd la tarjeta de crédito de Maria.

VN
| |
1.18 11b ']']C ............................. 1_13_0’
Mario tomd la tarjeta Mario tom¢ la tarjeta Mario tomo la (El gue se apropia cosa
de Marfa sin su con animo de lucrar tarjeta sin violencia, mueble ajena sin la
voluntad intimidacion o fuerza. voluntad de su duefio

y con animo de lucrar,
pero sin violencia,
intimidacién o fuerza,
comete hurto)

Figura 8. Ejemplo de estructura argumentativa coordinada.

Pero también es posible construir argumentos coordinados con argu-
mentos que, si bien no son condiciones necesarias para la aceptabilidad
del punto de vista, si contribuyen cada uno a justificar su aceptabilidad.
Considérese, por ejemplo, el siguiente argumento: «El joven acusado
apunald a su padre; el cuerpo de la victima tenia sus huellas digitales; el
anciano del piso de abajo escucho¢ al acusado pelear con su padre tres
horas antes de que la victima fuese apufialada; y el acusado no tiene
coartada». Ninguno de los argumentos es una condicidn necesaria para
poder establecer que el acusado es efectivamente culpable, pero tampo-
co ninguno de estos argumentos es suficiente. Puesto que se necesitan
mutuamente, se consideran coordinados.

Subordinada. En una estructura subordinada, un argumento se uti-
liza para justificar la premisa dato o garantia de otro argumento. Por
ejemplo, en el argumento «Juan no hurto la tarjeta de crédito de Maria.
La tomo de la cartera de Maria con su voluntad y sin dnimo de lucro.
Sabemos que la tom6 con su voluntad porque Maria lo autorizé expre-
samente en una conversacion por WhatsApp», se utiliza una argumen-
tacion subordinada a la premisa «Juan tom¢ la tarjeta de la cartera de
Maria con su voluntad», y luego otra argumentacion subordinada a la
premisa dato de ese argumento, como muestra la figura 9.
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1

Juan tomo la tarjeta de
Maria con su voluntad

L —

Maria lo autorizé.

1 —

La autorizacion
se registrd en una
conversacion por

WhatsApp.

Juan no hurtd la tarjeta de crédito de Maria.

.............. 17

(El que toma cosa
mueble ajena con la
voluntad de su duefio,
no comete hurto.)

.............. 110

(Cuando alguien toma
cosa mueble ajena con
la autorizacién de su
duefio, la toma con su
voluntad.)

.............. 1110

(En general, el registro
de una autorizacién en
una conversacion por
WhatsApp es indicio de

1.2
Juan tomo la tarjeta
de Maria sin animo de
lucrar.

................ 1.2

(El que toma cosa
mueble ajena sin
animo de lucrar, no
comete hurto.)

gue esa autorizacion
existio.)

Figura 9. Ejemplo de estructura argumentativa subordinada.

Como da cuenta ese ejemplo, es perfectamente posible que un mismo
discurso argumentativo utilice mas de un tipo de estructura argumen-
tativa.

Mapa analitico para el analisis de la argumentacion judicial

El resultado de un analisis pragma-dialéctico de un discurso o texto ar-
gumentativo se sintetiza en un «mapa analitico». Un mapa analitico con-
tiene todos aquellos elementos que desde una perspectiva pragma-dialéc-
tica son relevantes para la evaluacién de una argumentacion, a saber:

o los puntos de vista en discusion,

o los argumentos simples utilizados para justificar el o los puntos de
vista,

 los esquemas argumentativos que subyacen a los argumentos
simples,

o las premisas dato y las premisas garantia implicitas, y

o las estructuras argumentativas.
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Ahora bien, la argumentacion judicial es un tipo de argumentacion
fuertemente institucionalizada, sujeta a reglas, valores y principios pro-
pios del derecho. Esas reglas, valores y principios que regulan la practica
argumentativa juridica, definen el modo de produccién de argumentos
y de criticas de argumentos en un proceso judicial, tanto de las partes
como de jueces y juezas. Un instrumento para analizar la argumenta-
cion judicial, por lo tanto, debiera tomar en consideracion estos estan-
dares contextuales para definir qué es relevante para su evaluacion.

En tal sentido, creemos que los estandares de justificacién interna y
externa desarrollados en el marco de la teoria estandar de la argumen-
tacion juridica pueden servir de base para desarrollar un modelo de
mapa analitico que sirva como instrumento heuristico para el analisis
de la argumentacion juridica en un proceso judicial. El modelo es el que
muestra la figura 10.

1

Se debe aplicar consecuencia normativa CN
Decisién/pretension judicial

11 11
Los hechos concretos Si los hechos concretos del caso son del
del caso son del tipo tipo abstracto H, entonces se debe aplicar
abstracto H consecuencia normativa CN
Premisa calificatoria Premisa normativa
N A
[ |
Argumentos 111a 111b 111a-b
: Los hechos concretos Los hechos concretos Hechos con
subordinados del hy he.. Ny del hy he, ... h teristicas cl
de calificacidn elcaso son hy, Nz..hn delcaso hy, N, ... caracteristicas G1, Ce,
s Premisa factica tienen caracteristicas ... Cn cuentan como
juridica. A
A Cy, Co, ... Cn hechos del tipo
abstracto H
: Premisa normativa
A
Argumentos Argumentos subordinados
subordinados interpretativos, de resolucion
probatorios. de antinomias o integrativos.

Figura 10. Mapa analitico de la argumentacion judicial.

Consejos para argumentar mejor

1) Identifique con claridad el problema juridico que va a resolver. Si fue-
se necesario, construya un mapa analitico con las posiciones juridicas
y argumentaciones de cada una de las partes. Describa con precision el
problema.
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2) No intente desprenderse de su juicio moral, pero no funde su de-
cisién en su juicio moral: «Salga a buscar normas» para presentar una
soluciéon conforme a derecho («piense dentro de la caja»). No eluda el
resultado simplemente porque le parece injusto o inconveniente.

3) Disefie el curso argumentativo que seguird, para afirmar la solu-
cion del problema y luego escribalo.

Si tiene un argumento fuerte, use solo ese argumento y desarrdllelo
con profundidad. Revise la suficiencia de las razones que esgrime para
apoyar su conclusion.

Dé razones adicionales cuando tenga dudas de la aceptabilidad de su
argumento, es decir, utilice argumentacién coordinada.

Hagase cargo de los posibles contraargumentos.

Evite dejar implicitas premisas que son relevantes para la fuerza de su
argumentacion. En particular, evite dejar implicita una premisa para la
cual desarrollara largamente argumentacién subordinada.

Indique o deje claro que se trata de razones coordinadas (donde todas
juntas apoyan el punto de vista) o multiples (donde cada una apoya en
forma independiente el punto de vista) segtin sea el caso.

4) Sea analitico: introduzca distinciones, matices y precisiones si son
necesarias para el adecuado desarrollo de su cadena argumental o si
ellas le aportan claridad.

5) Cuide la claridad del texto argumentativo: emplee adecuadamen-
te el lenguaje ordinario y el lenguaje juridico; construya frases cortas y
comprensibles; evite redaccion confusa y mal uso de comas o puntos;
cuide uso de tildes; evite exageraciones insostenibles, hipérboles o fra-
ses como «resulta obvio», «evidentemente», «es indiscutible», «como se
sabe», «es clarisimo». Si afirma, por ejemplo, que «la doctrina mayori-
taria sostiene [...]» debe respaldarlo con los autores y textos que den
cuenta de ello. Finalmente, prescinda de calificativos tales como «verda-
dero» y «objetivo» cuando razone con normas.

6) Nunca pierda de vista que todo lo que escribe tiene que ser rele-
vante para fundar su decision. Solo incluya argumentos pertinentes. No
intente escribir todo lo que sabe sobre el tema o problema, sino que haga
uso también de la economia, concisioén e inercia argumental (saberes
previos del auditorio a quien se dirige, por ejemplo, de la comunidad
juridica o judicial). No justifique lo que sea evidente, o que constituya
un hecho publico y notorio.
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7) No repita argumentos; no los deje inconclusos ni vuelva a ellos en
varios parrafos separados entre si (evite confusion y redundancias; «lo
que abunda, dafa»).

8) No incluya afirmaciones infundadas (si es necesario preguntar por
qué y la respuesta a dicha pregunta no se contesta en su texto, ello es
sintoma de que la afirmacion carece de fundamento claro o evidente).

9) En el caso de que sea necesario emplear en su argumentaciéon un
concepto o institucién juridica que tenga en la dogmatica o jurispru-
dencia varias interpretaciones, definalo. Solo si estuviese estrechamen-
te vinculado con la interpretacion que va a defender y que apoya su
decision, hagase cargo del debate conceptual y justifique la definicién
propuesta.

10) Haga un ejercicio de subsuncioén final (ultimo tramo de razona-
miento) y exprese con claridad la premisa normativa, la premisa factica
y la decision o conclusion (justificacion interna).

Talleres practicos de integracion
y aplicacidon de los contenidos de la unidad

Taller num. 1

Andlisis de un fragmento de sentencia
de la Corte de Apelaciones de Valparaiso

En Sentencia rol 2023-2013, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, co-
nociendo de un caso de anticoncepcidn fallida con Implandn, rechazoé la
accion indemnizatoria por responsabilidad civil contractual planteada
por la demandante, P. M. C., contra el médico E. E. S. A partir de los
fragmentos de la sentencia que se copian a continuacién, proponga un
mapa analitico que represente la argumentacion del tribunal para justi-
ficar el punto de vista: «Corresponde rechazar la demanda de indemni-
zacién de perjuicios deducida por dofia P. M. en contra de don E. E. S.».
Incluya premisas implicitas en el mapa analitico. Identifique, en el mapa
analitico, aquella parte de la estructura argumentativa que corresponde
a la justificacion interna de la argumentacion del tribunal. Fundamente
su respuesta.

5.° Que existe completo acuerdo doctrinario y jurisprudencial en que
para que se configure la responsabilidad civil contractual se requiere de
la concurrencia de las siguientes condiciones: i) que exista una obliga-
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cion derivada de un contrato; ii) que exista un incumplimiento de dicha
obligacion; [... etcétera] en virtud de lo dispuesto en los articulos 1547,
1556, 1557, 1558 y 1559 todos del Codigo Civil. Siendo indiscutido en esta
causa que entre la demandante y don E. E. S. existia un contrato de pres-
tacion de servicios médicos, y que la eventual responsabilidad civil de
los demandados seria de base contractual, para que ella pueda configu-
rarse haciendo nacer la obligacion de cumplirla por equivalencia, esto
es, indemnizando los perjuicios, deben concurrir todos y cada uno de
los requisitos antes referidos.

7.° Que, en este caso concreto, la obligaciéon asumida por el demandado
fue la de implantar en uno de los brazos de la demandante el dispositivo
de anticoncepcidn subdérmico denominado comercialmente Implanén
[...]. En consonancia con lo antes dicho, la mencionada obligacion de-
biera considerarse incumplida si el anticonceptivo no fue instalado.

15.° Que, [...] consta en la ficha clinica computacional de la actora,
que el demandado acompaio al proceso, que existié un procedimiento
médico por medio del cual el demandado insertd en el brazo izquierdo
de la demandante el dispositivo Implanon el dia 22 de noviembre de
2005, y que el 20 de febrero de 2006 el médico tratante deja constancia
en el examen de la paciente «con Implanon». Este documento, a juicio
de esta Corte, es la prueba documental mas directa que permite dar por
establecido que el anticonceptivo fue implantado en su oportunidad en
el brazo izquierdo de la demandante.

21.° Que la ficha médica [...] puede ser tenido como base de una pre-
suncién judicial que, por reunir los requisitos de gravedad y precisién
suficientes que exige el inciso segundo del articulo 426 del Codigo de
Procedimiento Civil, permite formar convencimiento en el tribunal
[...].

33.° Que, para concluir con el analisis de los medios probatorios ati-
nentes a este punto, de conformidad al articulo 426.2 del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, una sola presuncion puede constituir plena prueba
cuando, a juicio del tribunal, tenga caracteres de gravedad y precisién
suficientes para formar convencimiento, y que en el parecer de esta Cor-
te existen antecedentes concretos que permiten presumir, con bases, que
la obligacién que asistia al demandado Escudero fue cumplida en su
momento.

34.° Que, en consecuencia, [...] debe tenerse por establecido que el 22
de noviembre de 2005 el demandado don E. E. S., implanté el dispositi-
vo anticonceptivo Implanon en el cuerpo de la demandante, por lo que
cumplio con la prestacion que fuera contratada con la actora.
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Taller num. 2

Construccion de argumentos

Lea el caso y las normas que vienen a continuacion. Teniendo en con-
sideracion el problema y las normas transcritas, adopte una decisién
para acoger o rechazar el recurso de queja deducido por el Consejo de
Defensa del Estado (CDE) en contra de los miembros de la Corte de
Apelaciones que dictaron la sentencia por la que rechazaron el Reclamo
de Ilegalidad deducido por el CDE en contra de la Decisién de Amparo
C-990-11, adoptada por el Consejo Directivo del Consejo para la Trans-
parencia en sesion del 25 de octubre de 2001, que acoge parcialmente el
amparo por denegacion de informacion deducido por Catalina Quero6z
Pino (y ordena la entrega de las actas de CDE). Redacte, a lo menos, tres
argumentos interpretativos que justifiquen su decision, identificando de
qué tipo de argumento se trata. Construya sus propios argumentos; no
reproduzca argumentos empleados por esta u otra sentencia que haya
resuelto un problema juridico similar.

Catalina Querdz Pino solicita la entrega del acta de sesiones del Comité
o Seccion Penal del Consejo de Defensa del Estado (CDE), de fecha 12
de mayo de 2005, en lo relativo a la discusion que en esa instancia se
realiz6 a proposito de las causas roles 5335-1 y 2986-4, ambas seguidas
ante el 28.° Juzgado del Crimen de Santiago; y el acta de aquella sesién
en que acordd intervenir en la Causa rol 1256-03, seguida ante el Juzgado
de Letras de Tomé, en querella interpuesta en contra del reclamante Sra.
Querdz por la Superintendencia de Quiebras.

El CDE rechaza la peticion de entrega de los referidos documentos. El
particular recurre de Amparo ante el Consejo para la Transparencia.

El Consejo para la Transparencia (CpT) decide este asunto en la Deci-
sién de Amparo C-990-11, adoptada por el Consejo Directivo este 6rga-
no en sesion del 25 de octubre de 2001, acogiendo el amparo solicitado
y obligando al CDE a entregar los documentos.

El CDE interpone reclamo de ilegalidad ante la Corte de Apelaciones
en contra de la decision del CpT. La Corte de Apelaciones confirma el
criterio utilizado por el CpT. Contra esa decision, el CDE interpone re-
curso de queja ante la Corte Suprema.
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Normas

Ley 20.285, sobre Acceso a la Informacién Publica (2008)

Articulo 5. En virtud del principio de transparencia de la funciéon pu-
blica, los actos y resoluciones de los drganos de la Administracién del
Estado, sus fundamentos, los documentos que les sirvan de sustento o
complemento directo y esencial, y los procedimientos que se utilicen
para su dictacidn, son publicos, salvo las excepciones que establece esta
ley y las previstas en otras leyes de quérum calificado.

Asimismo, es publica la informacién elaborada con presupuesto pu-
blico y toda otra informacién que obre en poder de los drganos de la
Administracidn, cualquiera sea su formato, soporte, fecha de creacion,
origen, clasificacion o procesamiento, a menos que esté sujeta a las ex-
cepciones senaladas.

Articulo 10. Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informa-
cion de cualquier drgano de la Administracion del Estado, en la forma'y
condiciones que establece esta ley.

El acceso a la informacion comprende el derecho de acceder a las
informaciones contenidas en actos, resoluciones, actas, expedientes,
contratos y acuerdos, asi como a toda informacién elaborada con presu-
puesto publico, cualquiera sea el formato o soporte en que se contenga,
salvo las excepciones legales.

Articulo 20. Cuando la solicitud de acceso se refiera a documentos
o antecedentes que contengan informacién que pueda afectar los de-
rechos de terceros, la autoridad o jefatura o jefe superior del érgano o
servicio de la Administracion del Estado, requerido, dentro del plazo de
dos dias habiles, contado desde la recepcion de la solicitud que cumpla
con los requisitos, deberd comunicar mediante carta certificada, a la o
las personas a que se refiere o afecta la informacién correspondiente,
la facultad que les asiste para oponerse a la entrega de los documentos
solicitados, adjuntando copia del requerimiento respectivo.

Los terceros afectados podran ejercer su derecho de oposicion dentro
del plazo de tres dias habiles contado desde la fecha de notificacion. La
oposicion debera presentarse por escrito y requerira expresion de causa.

Deducida la oposicion en tiempo y forma, el 6rgano requerido que-
dara impedido de proporcionar la documentacion o antecedentes soli-
citados, salvo resolucién en contrario del Consejo, dictada conforme al
procedimiento que establece esta ley.
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En caso de no deducirse la oposicion, se entendera que el tercero
afectado accede a la publicidad de dicha informacion.

Articulo 21. Las tinicas causales de secreto o reserva en cuya virtud se
podra denegar total o parcialmente el acceso a la informacion, son las
siguientes:

1. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte el de-
bido cumplimiento de las funciones del érgano requerido, particular-
mente:

« Siesen desmedro de la prevencidn, investigacion y persecucion de
un crimen o simple delito o se trate de antecedentes necesarios a
defensas juridicas y judiciales.

o+ Tratandose de antecedentes o deliberaciones previas a la adopcion
de una resolucion, medida o politica, sin perjuicio que los funda-
mentos de aquellas sean publicos una vez que sean adoptados.

o Tratdndose de requerimientos de cardcter genérico, referidos a
un elevado namero de actos administrativos o sus antecedentes o
cuya atencion requiera distraer indebidamente a los funcionarios
del cumplimiento regular de sus labores habituales.

2. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte los de-
rechos de las personas, particularmente tratindose de su seguridad, su
salud, la esfera de su vida privada o derechos de caracter comercial o
economico.

3. Cuando su publicidad, comunicacién o conocimiento afecte la se-
guridad de la nacidn, particularmente si se refiere a la defensa nacional
o la mantencién del orden publico o la seguridad publica.

4. Cuando su publicidad, comunicacidon o conocimiento afecte el in-
terés nacional, en especial si se refieren a la salud publica o las relaciones
internacionales y los intereses economicos o comerciales del pais.

5. Cuando se trate de documentos, datos o informaciones que una ley
de quérum calificado haya declarado reservados o secretos, de acuerdo
a las causales sefialadas en el articulo 8 de la Constitucion Politica.

Ley Orgdnica del Consejo de Defensa del Estado (1993)

Articulo 61. Los profesionales y funcionarios que se desempefien en el
Consejo, cualquiera sea la naturaleza de su designacién o contratacion,
estaran obligados a mantener reserva sobre los tramites, documentos,
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diligencias e instrucciones relacionados con los procesos o asuntos en
que intervenga el Servicio, siéndoles aplicables las disposiciones del ar-
ticulo 247 del Céodigo Penal.

Cédigo Penal (1874)

Articulo 231. El abogado o procurador que, con abuso malicioso de su
oficio, perjudicare a su cliente o descubriere sus secretos, sera castigado
segun la gravedad del perjuicio que causare, con la pena de suspension
en su grado minimo a inhabilitacion especial perpetua para el cargo o
profesion y multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.

Articulo 247. El empleado publico que, sabiendo por razén de su car-
go los secretos de un particular, los descubriere con perjuicio de este, in-
currird en las penas de reclusién menor en sus grados minimo a medio
y multa de seis a diez unidades tributarias mensuales.

Las mismas penas se aplicaran a los que ejerciendo alguna de las pro-
fesiones que requieren titulo, revelen los secretos que por razon de ella
se les hubieren confiado.

Constitucion Politica de la Repuiblica (1980)

Articulo 8 (reforma 2005). El ejercicio de las funciones publicas obliga
a sus titulares a dar estricto cumplimiento al principio de probidad en
todas sus actuaciones.

Son publicos los actos y resoluciones de los 6rganos del Estado, asi
como sus fundamentos y los procedimientos que utilicen. Sin embargo,
solo una ley de quérum calificado podra establecer la reserva o secreto
de aquellos o de estos, cuando la publicidad afectare el debido cumpli-
miento de las funciones de dichos 6rganos, los derechos de las personas,
la seguridad de la nacién o el interés nacional.

Articulo 19. La Constitucion asegura a todas las personas:

o 3.° Laigual proteccion de la ley en el ejercicio de sus derechos.

« Toda persona tiene derecho a defensa juridica en la forma que la
ley sefiale y ninguna autoridad o individuo podra impedir, restrin-
gir o perturbar la debida intervencion del letrado si hubiere sido
requerida [...]

o 12.° La libertad de emitir opinién y la de informar, sin censura
previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de
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responder de los delitos y abusos que se cometan en el ejercicio
de estas libertades, en conformidad a la ley, la que debera ser de
quorum calificado.

Cédigo de Etica Profesional, Colegio de Abogados de Chile (2011)

Articulo 3. Lealtad con el cliente y respeto por su autonomia. El abogado
debe obrar siempre en el mejor interés de su cliente y anteponer dicho
interés al de cualquier otra persona, incluyendo al suyo propio. En el
cumplimiento de este deber el abogado debe respetar la autonomia y
dignidad de su cliente. El deber de lealtad del abogado no tiene otros
limites que el respeto a la ley y a las reglas de este Cddigo.

Articulo 7. El abogado debe estricta confidencialidad a su cliente. En
cumplimiento de su obligacion debe exigir que se le reconozca el dere-
cho al secreto profesional con que la ley lo ampara. La confidencialidad
se extiende a toda la informacion relativa a los asuntos del cliente que el
abogado ha conocido en el ejercicio de su profesion.

Articulo 46. Deberes que comprende el deber de confidencialidad. El
deber de confidencialidad comprende:

« Prohibicion de revelacion. El abogado debe abstenerse de reve-
lar la informacién cubierta por su deber de confidencialidad, asi
como de entregar, exhibir o facilitar el acceso a los soportes mate-
riales, electronicos o de cualquier otro tipo que contengan dicha
informacion y que se encuentran bajo su custodia.

» Deberes de cuidado. El abogado debe adoptar medidas razonables
para que las condiciones en las que recibe, obtiene, mantiene o re-
vela informacion sujeta a deber de confidencialidad sean tales que
cautelen el cardcter confidencial de esa informacion; y

o Deber de cuidado respecto de acciones de colaboradores. El abo-
gado debe adoptar medidas razonables para que la confidenciali-
dad debida al cliente sea mantenida por quienes colaboran con éL

Articulo 47. Duracién indefinida. El deber de confidencialidad no se
extingue por el término de la relacién profesional, la muerte del cliente,
ni el transcurso del tiempo.

Articulo 48. Deber de revelar informacion por abogado que desemperia
una funcion publica. El abogado que en el ejercicio de una funcién pu-
blica esta sujeto a un deber legal de revelar o entregar la informacién de
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que dispone en razén de esa funciéon no puede excusarse de cumplir ese
deber a pretexto de su calidad profesional de abogado.

Articulo 63. Autorizacion ética para declarar. Citado a declarar como
testigo, el abogado esta facultado para revelar informacion sujeta a con-
fidencialidad, sin cumplir con los resguardos referidos en el articulo 60,
en los siguientes casos:

o si tiene razones fundadas para considerar que el servicio profe-
sional por él prestado fue utilizado por el cliente para realizar un
hecho que se le imputa a ese cliente como crimen o simple delito;
o como otro hecho grave que la ley sanciona y ordena investigar; o

« si la informacion se refiere a un cliente fallecido y su revelacién
puede evitar que un imputado que haya sido formalizado sea erro-
neamente condenado por crimen o simple delito.

Articulo 64. Extension del derecho al secreto profesional a los docu-
mentos y demds soportes que contengan informacion confidencial. Las
reglas de este parrafo se extienden en iguales términos a la orden o re-
querimiento por la ley o la autoridad competente de incautar, registrar,
entregar o exhibir documentos u otros soportes fisicos, electrénicos o
de cualquiera naturaleza que contengan informacidn sujeta a confiden-
cialidad. La regla se extiende a la informacion producida por el abogado
con caracter confidencial, sea que se encuentre en su poder o en el de
su cliente.

Cédigo de Procedimiento Penal (1906)

Articulo 78. (99). Las actuaciones del sumario son secretas, salvo las ex-
cepciones establecidas por laley [...].
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Capitulo 5
Casos complejos y analisis interseccional

Varios autores han destacado que la nocién de «casos dificiles» o hard
cases es central en las teorias de la argumentacion juridica. A pesar de
no existir una unica definicion de estos, la mayoria esta de acuerdo en
que en ellos existe la necesidad de justificar reforzadamente el conteni-
do de las premisas del razonamiento, lo que se lleva a cabo a través del
segundo nivel de justificaciéon o justificacidon externa. A este segundo
nivel de justificacion se transita cuando las premisas que conforman el
silogismo son cuestionadas, o existen varias interpretaciones posibles
de las disposiciones o de los hechos que conformaran las premisas nor-
mativa y factica respectivamente, o existe una colision entre las normas
y principios aplicables al caso concreto. Para Dworkin, grosso modo, son
casos dificiles aquellos en que no existe norma explicita que resuelva el
caso (2002: 146 y ss.). Para MacCormick, en cambio, lo son aquellos que
no se pueden resolver mediante el primer orden de justificacion (silo-
gismo deductivo), y que se clasifican en problemas de interpretacion,
relevancia, prueba y calificacion, afectando los dos primeros a la premi-
sa normativa y los dos restantes a la premisa factica (2018). Alexy, por
su parte, sefiala cuatro situaciones que son consideradas casos dificiles:
cuando una norma contiene diversas proposiciones alternativas en el
supuesto de hecho; cuando su aplicacion exige un complemento a través
de normas juridicas aclarativas, limitativas o extensivas; cuando son po-
sibles distintas consecuencias juridicas; y cuando en su formulacion se
emplean expresiones que poseen distintas interpretaciones (1989: 216).
Pese a estos intentos, sin embargo, no siempre es claro identificar
cuando estamos ante un caso dificil ni qué consecuencias trae apareja-
das. Junto con criticar esta distincion, Atienza advierte que hay un tipo
de casos, ignorados por la teoria, que no estaria siendo considerado, y
que son los, por ¢l llamados, «casos tragicos»: Aquellos supuestos en
relacién con los cuales «no cabe encontrar ninguna solucién [juridi-
ca] que no sacrifique algiin elemento esencial de un valor considerado
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como fundamental desde el punto de vista juridico y/o moral». Propo-
ne, adicionalmente, distinguir entre dos tipos de casos tragicos: «a) una
situacidon en que su ordenamiento juridico le provee al menos de una
solucidn correcta (de acuerdo con los valores de ese sistema) pero que
choca con su moral; b) una situaciéon en que el ordenamiento juridico
no le permite alcanzar una solucién correcta» (1997: 15 y 19).

Estas nociones de casos dificiles y tragicos de las teorias de la argu-
mentacion no son equivalentes a la nocién de «casos complejos». Casos
complejos generalmente se usa para dar cuenta de problemas de rele-
vancia juridica que involucran distintas «categorias sospechosas» que
pueden generar discriminaciones multiples respecto de una misma per-
sona. Estas categorias sospechosas son caracteristicas, o situaciones en
las que se encuentran las personas que pueden ser usadas como razones
que generan discriminacion y cuyo uso esta proscrito por el derecho,
tales como raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas, nacio-
nalidad, origen social, posicion econdmica, discapacidad, orientacion
sexual, identidad de género, situacién de calle, etnia, migracion, entre
otras. La propia Convencién Americana de Derechos Humanos las con-
templa al disponer, en su articulo 1.1, que «Los Estados partes en esta
Convencion se comprometen a respetar los derechos y libertades reco-
nocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos
de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o
cualquier otra condicién social».

Frente a la concurrencia de varios de estos elementos respecto de un
mismo caso juridico surge la idea de interseccionalidad:’ «La intersec-
cionalidad es aquella herramienta metodoldgica que permite entender
cOmo se cruzan y concurren en una persona o en un colectivo, dife-
rentes categorias sospechosas de discriminacién (por ejemplo: mujer,
mapuche, adolescente, pobre, embarazada que reclama un servicio de
salud), tornando mas grave la experiencia de desventaja».” Para evitar

1 Sobre el origen de esta categoria de analisis y sobre la incorporacion del analisis
interseccional en las sentencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(CIDH), véase Zota-Bernal (2015).

2 Secretaria Técnica de Igualdad de Género y no Discriminacién de la Corte Su-
prema (2019: 36).
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decisiones que produzcan discriminacion, jueces y juezas deberan vi-
sibilizar y analizar cada una de estas categorias, y descartar tanto inter-
pretaciones del derecho como valoraciones de la prueba que produzcan
efectos perjudiciales para personas que pertenezcan a colectivos histo-
ricamente discriminados, o bien respecto de los cuales concurra mas de
una de las caracteristicas o situaciones antes sefialadas. Se ha sostenido
en este sentido que

la interseccionalidad se erige como un mecanismo qtil en la tarea de
garantizar los derechos humanos y el acceso a la justicia, pues emerge
frente a la necesidad de analizar de manera integral y multidimensional,
la realidad que viven no solo las mujeres en el ejercicio de sus derechos,
sino también distintos grupos y colectivos histéricamente discrimina-
dos como los pueblos indigenas, afrodescendientes y personas con dis-
capacidad, entre otros. Lo anterior, es de suma relevancia ya que muchos
enfoques [...] no reconocen la «unicidad del fenémeno» que ocurre alli
donde se cruzan los distintos tipos de discriminacion. Cuando se pierde
de vista el contexto y el caracter cualitativo de la discriminacion en tan-
to experiencia, también se pierde el sentido veraz del reclamo.’

Un caso de discriminacion estructural, multiple e interseccional es
uno que la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos resolvié
en septiembre de 2015, en el caso Gonzales Lluy y otros con Ecuador.* Los
considerandos o paragrafos 285, 288 y 290 indican lo siguiente:

285. La Corte constata que la discriminacidon contra Talia ha estado
asociada a factores como ser mujer, persona con VIH, persona con dis-
capacidad, ser menor de edad, y su estatus socioecondomico. Estos as-
pectos la hicieron mds vulnerable y agravaron los dafios que sufrio.

288. La Corte nota que ciertos grupos de mujeres padecen discrimina-
cién a lo largo de su vida con base en mas de un factor combinado con
su sexo, lo que aumenta su riesgo de sufrir actos de violencia y otras
violaciones de sus derechos humanos. En ese sentido, la Relatora Es-
pecial sobre la violencia contra la mujer, sus causas y consecuencias ha
establecido que «la discriminacion basada en la raza, el origen étnico,
el origen nacional, la capacidad, la clase socioeconémica, la orientacién

3 Secretaria Técnica de Igualdad... (2019: 37).
4 Esta contenido, ademas, en el Cuadernillo de Jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos niimero 14: Igualdad y no discriminacién (2019).
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sexual, la identidad de género, la religion, la cultura, la tradicion y otras
realidades intensifica a menudo los actos de violencia contra las muje-
res». En el caso de las mujeres con VIH/sida la perspectiva de género
exige entender la convivencia con la enfermedad en el marco de los roles
y las expectativas que afectan a la vida de las personas, sus opciones e
interacciones (sobre todo en relacion con su sexualidad, deseos y com-
portamientos).

290. La Corte nota que en el caso de Talia confluyeron en forma inter-
seccional multiples factores de vulnerabilidad y riesgo de discrimina-
cién asociados a su condicién de nifia, mujer, persona en situacion de
pobreza y persona con VIH. La discriminacién que vivié Talia no solo
fue ocasionada por multiples factores, sino que derivd en una forma
especifica de discriminacién que resulté de la interseccion de dichos
factores, es decir, si alguno de dichos factores no hubiese existido, la
discriminacion habria tenido una naturaleza diferente. En efecto, la po-
breza impacté en el acceso inicial a una atencion en salud que no fue de
calidad y que, por el contrario, gener6 el contagio con VIH. La situacidon
de pobreza impact6 también en las dificultades para encontrar un mejor
acceso al sistema educativo y tener una vivienda digna. Posteriormente,
siendo una nifa con VIH, los obstaculos que sufri6 Talia en el acceso a
la educacién tuvieron un impacto negativo para su desarrollo integral,
que es también un impacto diferenciado teniendo en cuenta el rol de
la educacion para superar los estereotipos de género. Como nifla con
VIH necesitaba mayor apoyo del Estado para impulsar su proyecto vida
(sic). Como mujer, Talia ha sefialado los dilemas que siente en torno a la
maternidad futura y su interaccion en relaciones de pareja, y ha hecho
visible que no ha contado con consejeria adecuada. En suma, el caso de
Talia ilustra que la estigmatizacion relacionada con el VIH no impacta
en forma homogénea a todas las personas y que resultan mas graves los
impactos en los grupos que, de por si, son marginados.
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Perspectiva de género en el razonamiento judicial

La idea de «juzgar con perspectiva de género»® estd intimamente vincu-
lada con la nocién de igual aplicacion de la ley por parte de los tribunales
de justicia. Sin embargo, y como queda de manifiesto a partir de una ex-
tensa literatura de las ultimas décadas, es necesario erigir aquella como
una categoria independiente, con el objeto de «reconocer, identificar, la
situacion de desigualdad y discriminacion de hombres y mujeres en la
sociedad, asi como la de algunas mujeres en relacién con otras, y asu-
mir la necesidad de desarrollar acciones concretas para transformarla».
En este sentido, la perspectiva de género es un «método o herramienta
de analisis destinado al estudio de las construcciones culturales y las
relaciones sociales que se tejen entre hombres y mujeres, identificando
en su trasfondo, aquellas formas de interacciéon que marcan pautas de
desigualdad y discriminacién entre los géneros» y, desde el punto de
vista de la funcién jurisdiccional, esta perspectiva contribuye a realizar
el derecho a la igualdad.”

La perspectiva de género en el ejercicio de la funcion jurisdiccional
consiste en identificar la desigualdad estructural en que se encuentran
las mujeres en relacion con los hombres, y en advertir los efectos dis-
criminatorios negativos que aquella pueda producir en las mujeres, por
el hecho de ser tales.” Pese a que la expresion «juzgar con perspecti-
va de género» puede ser intuitivamente clara, puede tener contornos
difusos, dependiendo de los conceptos y herramientas o métodos que
le den contenido a aquella expresion. En cualquier caso, «interpretar

5 Este apartado reproduce algunas ideas de Carbonell (2021). Véase también el
Cuaderno de buenas prdcticas para incorporar la perspectiva de género en las senten-
cias, de la Secretaria Técnica de Igualdad de Género y No Discriminacién, Poder
Judicial, Chile. En este informe, entenderemos por género «el conjunto de caracte-
risticas y normas sociales, econdmicas, politicas, culturales, psicologicas, juridicas,
asignadas a cada sexo. La construccion del género, ademas, se ve permeada y trans-
versalizada por otras condiciones objetivas y subjetivas de la vida de las personas,
como, por ejemplo: su cultura, etnia, clase social, edad, religion, su planteamiento
politico, la historia de su comunidad, su historia familiar, el estrato socioeconémico
y el escenario en el que vive» (2019: 61).

6 Las citas corresponden, respectivamente, al Cuaderno de buenas prdcticas...
(2019: 64, 60y 89).

7 En este texto, el acento estd puesto en las mujeres, aunque igualmente la perspec-
tiva de género podria emplearse para evitar discriminaciones para personas perte-
necientes a otras orientaciones sexuales e identidades de género (LGBTQ+).
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y argumentar con perspectiva de género» es una dimension de «juzgar
con perspectiva de género», siendo la otra dimensién «razonar sobre la
prueba con perspectiva de género».

Teniendo en consideracion las teorias de la interpretacion y argu-
mentacion juridica tratadas en los apartados anteriores, se entenderd
que interpretar con perspectiva de género consiste en evitar, en el ejer-
cicio de atribuir significado a las disposiciones normativas aplicables,
producir efectos discriminatorios hacia las mujeres, teniendo en cuenta
las construcciones culturales y la estructura de las relaciones sociales
entre hombres y mujeres, y eventuales contextos especialmente desfa-
vorables y peligrosos para la mujer: violencia contra la mujer, relaciones
asimétricas de poder y determinadas condiciones de vulnerabilidad de
las mujeres (ninas y adolescentes, pobreza, migrantes, indigenas).

La perspectiva de género puede cumplir un rol en la seleccion y uso
de argumentos interpretativos comunmente usados y aceptados por
nuestra cultura juridica, en tanto algunos de ellos son aptos para un
uso favorable a la perspectiva de género, como lo son el argumento sis-
tematico, el teleologico y el argumento evolutivo, que es aquel que dota
a las palabras de los textos legales del significado que aquellas tienen al
momento de aplicarse la norma, de su «significado actual». Por ejemplo,
el uso de expresiones vagas por parte del legislador, tales como moral o
buenas costumbres, puede ser considerado como una técnica legislativa
que, de manera consciente, deje en manos del juez la exacta determina-
cion del contenido semantico de tales expresiones, actualizando el sig-
nificado al contexto en el cual la norma tendra aplicacion.

Otro argumento que puede considerarse una herramienta para re-
vertir ciertas desigualdades es el argumento de la equidad, al que puede
recurrirse no solo a falta de ley que resuelva la contienda (articulo 170
numero 5 Cdodigo de Procedimiento Civil), sino que también cuando,
luego de aplicar las reglas de interpretacion de los articulos 19 al 23 del
Codigo Civil, subsisten pasajes oscuros o contradictorios en una ley (ar-
ticulo 24 del Cédigo Civil). Este argumento busca la solucién adecuada
a las particularidades del caso. En efecto, y como sostenian los medie-
vales, y antes Cicerdn, la equidad consiste en «la conveniencia entre las
cosas que todo lo equipara y que en casos iguales pide igual derecho»,
que no seria sino la finalidad dltima del derecho (Guzman Brito, 1981).
Finalmente, a través del argumento dogmatico o de autoridad, podria
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introducirse teoria juridica feminista y dogmatica femenina en el razo-
namiento judicial.

Por otra parte, desde el punto de vista probatorio, la perspectiva de
género es relevante en las etapas de inclusion probatoria, valoracion
y decisiéon probatorias. Valorar con perspectiva de género consiste en
construir relatos e inferencias probatorias que tengan en cuenta los con-
textos histdricamente desfavorables para las mujeres, evitando el uso de
estereotipos’ de género, y tomando en cuenta los contextos y elemen-
tos propios de las conductas abusivas o delitos violentos, en su caso. La
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) ha sefialado que
«el estereotipo de género se refiere a una preconcepcion de atributos
o caracteristicas poseidas o papeles que son o deberian ser ejecutadas
por hombres y mujeres respectivamente». Otras autoras, por su parte,
los definen como aquellos que «se refieren a la construcciéon social y
cultural de hombres y mujeres, dadas sus diferencias en funciones fisi-
cas, bioldgicas, sexuales y sociales», es decir, de sexo, sexuales, de roles
sexuales y compuestos (Cook y Cusack, 2010).°

Analisis de sentencias de organismos internacionales

A continuacidn, se incorporan algunos considerandos de sentencias de
la CIDH, que analizan casos complejos en que concurren una o mas ca-
tegorias sospechosas, incluyendo una breve relaciéon de los hechos.

Sentencia CIDH, del 24 de febrero de 2012,
caso Atala Riffo y ninas con GChile

Hechos

Los hechos del caso se relacionan con el proceso de custodia o tuicién
que fue interpuesto ante los tribunales chilenos por el padre de las nifias
M., V.y R. en contra de la sefiora Karen Atala Riffo por considerar que
su orientacidn sexual y su convivencia con una pareja del mismo sexo
producirian un dafo a las tres nifias.

8 Sobre estereotipos, véase el subtitulo Sesgos y estereotipos en el acto de juzgar.

9 Sobre estereotipos de género, ademads de la sentencia del caso Atala que viene a
continuacion, véanse dos sentencias de la CIDH: Caso Guzmdn Albarracin y otras
con Ecuador (2020) y Caso Manuela y Otros con El Salvador (2021).
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La Corte tuvo que resolver, entre otros elementos, la responsabilidad
internacional del Estado por el alegado trato discriminatorio y la in-
terferencia arbitraria en la vida privada y familiar que habria sufrido la
sefiora Atala debido a su orientacion sexual en el proceso judicial que
resulté en el retiro del cuidado y custodia de sus hijas M., V. y R. Para
estos efectos, la Corte analizd, entre otros, los argumentos expuestos por
la sentencia de la Corte Suprema y la decision de tuicion provisoria del
Juzgado de Menores de Villarrica.

En el marco del proceso de tuicion, el Juzgado de Menores de Villa-
rrica adopto, entre otras, dos decisiones. La primera de ellas se concen-
tr6 en decidir sobre una tuicién provisional solicitada por el padre. El 2
de mayo de 2003 dicho Juzgado concedid la tuicién provisional al padre,
aunque reconocié que no existian elementos que permitieran presumir
causales de inhabilidad legal de la madre. En dicha decision, el Juzgado
esgrimio los siguientes argumentos: i) «que [...] la demandada hacien-
do explicita su opcién sexual, convive en el mismo hogar que alberga a
sus hijas, con su pareja, [...] alterando con ella la normalidad de la ruti-
na familiar, privilegiando sus intereses y bienestar personal, por sobre el
bienestar emocional y adecuado proceso de socializacién de sus hijas»,
y ii) «que la demandada ha privilegiado su bienestar e interés personal
por sobre el cumplimiento de su rol materno, en condiciones que pueden
afectar el desarrollo posterior de las menores de autos, y de lo cual no
cabe sino concluir, que el actor presenta argumentos mas favorables en
pro del interés superior de las nifias, argumentos, que en el contexto de
una sociedad heterosexuada, y tradicional, cobra[n] gran importancia».

El 29 de octubre de 2003 el Juzgado de Menores de Villarrica adopté
una segunda decision en la que rechazé la demanda de tuicién conside-
rando que, con base en la prueba existente, habia quedado establecido
que la orientacion sexual de la demandada no representaba un impedi-
mento para desarrollar una maternidad responsable, que no presentaba
ninguna patologia psiquidtrica que le impidiera ejercer su «rol de ma-
dre» y que no existian indicadores que permitieran presumir la existen-
cia de causales de inhabilidad materna para asumir el cuidado personal
de las menores de edad. Dicha decision fue apelada. El 30 de marzo de
2004 la Corte de Apelaciones de Temuco confirm¢ la Sentencia.

El padre de las nifias present6 un recurso de queja contra la Corte de
Apelaciones de Temuco. El 31 de mayo de 2004 la Cuarta Sala de la Cor-
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te Suprema de Justicia de Chile acogi6 el recurso de queja, concediendo
la tuicion definitiva al padre. En dicha sentencia, la Corte Suprema indi-
co que «en todas las medidas que le conciernan [a los nifios y nifas], es
primordial atender al interés superior del nifio sobre otras consideracio-
nes y derechos relativos a sus progenitores y que puedan hacer necesario
separarlo de sus padres».

Ademas, la Corte Suprema fundamento su decision en los siguientes
argumentos: i) «se ha prescindido de la prueba testimonial, [...] respec-
to al deterioro experimentado por el entorno social, familiar y educacio-
nal en que se desenvuelve la existencia de las menores [de edad], desde
que la madre empez6 a convivir en el hogar con su pareja homosexual
y a que las niflas podrian ser objeto de discriminacion social derivada
de este hechon; ii) «el testimonio de las personas cercanas a las menores
[de edad], como son las empleadas de la casa, hacen referencia a juegos
y actitudes de las nifias demostrativas de confusion ante la sexualidad
materna que no han podido menos que percibir en la convivencia en
el hogar con su nueva pareja»; iii) la sefiora Atala «ha antepuesto sus
propios intereses, postergando los de sus hijas, especialmente al iniciar
una convivencia con su pareja homosexual en el mismo hogar en que
lleva[ba] a efecto la crianza y cuidado de sus hijas separadamente del
padre de estas»; iv) «la eventual confusion de roles sexuales que puede
producirseles por la carencia en el hogar de un padre de sexo masculino
y su reemplazo por otra persona del género femenino, configura una
situacion de riesgo para el desarrollo integral de las menores [de edad]
respecto de la cual deben ser protegidas», y v) «es evidente que su entor-
no familiar excepcional se diferencia significativamente del que tienen
sus companeros de colegio y relaciones de la vecindad en que habitan,
exponiéndolas a ser objeto de aislamiento y discriminacién que igual-
mente afectara a su desarrollo personal».

Por tanto, la Corte Suprema consider6 que las condiciones descritas
constituian «causa calificada» de conformidad con el articulo 225 del
Codigo Civil, para justificar la entrega de la tuicion al padre, dado que la
situacidn actual configuraba «un cuadro que irroga el riesgo de danos,
los que podrian tornarse irreversibles, para los intereses de las menores
[de edad], cuya proteccion debe preferir a toda otra consideracion».
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Considerandos (pdrrafos)

109. Igualmente, la Corte constata que la determinacion del interés su-
perior del nifio, en casos de cuidado y custodia de menores de edad se
debe hacer a partir de la evaluacidon de los comportamientos parentales
especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio
segun el caso, los dafos o riesgos reales y probados, y no especulativos
o imaginarios. Por tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones,
presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre carac-
teristicas personales de los padres o preferencias culturales respecto a
ciertos conceptos tradicionales de la familia.

110. En conclusion, la Corte Interamericana observa que, al ser en abs-
tracto el «interés superior del nifio» un fin legitimo, la sola referencia
al mismo sin probar, en concreto, los riesgos o dafios que podrian con-
llevar la orientacion sexual de la madre para las nifias, no puede servir
de medida idonea para la restricciéon de un derecho protegido como el
de poder ejercer todos los derechos humanos sin discriminacion algu-
na por la orientacién sexual de la persona. El interés superior del nifio
no puede ser utilizado para amparar la discriminacién en contra de la
madre o el padre por la orientacion sexual de cualquiera de ellos. De
este modo, el juzgador no puede tomar en consideracion esta condicion
social como elemento para decidir sobre una tuicion o custodia.

111. Una determinacion a partir de presunciones infundadas y estereoti-
padas sobre la capacidad e idoneidad parental de poder garantizar y pro-
mover el bienestar y desarrollo del nifio no es adecuada para garantizar
el fin legitimo de proteger el interés superior del nifio. La Corte considera
que no son admisibles las consideraciones basadas en estereotipos por la
orientacion sexual, es decir, preconcepciones de los atributos, conductas
o caracteristicas poseidas por las personas homosexuales o el impacto
que estos presuntamente puedan tener en las nifias y los nifios.

113. El Tribunal constata que la Corte Suprema de Justicia mencioné
cuatro fundamentos directamente relacionados con la orientacién se-
xual de la sefiora Atala: i) la presunta discriminacién social que habrian
sufrido las tres nifas por el ejercicio de la orientacion sexual de la sefio-
ra Atala; ii) la alegada confusion de roles que habrian presentado las tres
nifias como consecuencia de la convivencia de su madre con una pareja
del mismo sexo; iii) la supuesta prevalencia que la sefiora Atala le habria
dado a su vida personal sobre los intereses de sus tres hijas, y iv) el de-
recho de las nifias a vivir en el seno de una familia con un padre y una
madre. La Corte Suprema concluyé que los jueces recurridos fallaron
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en «no haber apreciado estrictamente en conciencia los antecedentes
probatorios del proceso» y que al «<haber preterido el derecho preferente
de las menores [de edad] a vivir y desarrollarse en el seno de una fami-
lia estructurada normalmente y apreciada en el medio social, segtn el
modelo tradicional que le es propio, ha[bian] incurrido en falta o abu-
so grave, que debl[ia] ser corregido por la via de acoger el [...] recurso
de queja». La decision de tuicion provisoria utilizé como fundamento
principal la supuesta prevalencia de intereses y el alegado derecho de las
nifias a vivir en una familia tradicional (supra parrafo 41), por lo que en
estos puntos el examen se realizara de manera conjunta.

Sentencia CIDH, del 9 de marzo de 2018,
caso Ramirez Escobar y otros con Guatemala

Hechos

Osmin Tobar Ramirez, de siete afios, y J. R., su hermano menor de afo
y medio, fueron separados de su familia e internados en una casa hogar
de la Asociacién Los Nifios de Guatemala el 9 de enero de 1997, luego
de que se recibiera una denuncia andnima de que los nifios habrian sido
abandonados por su madre, Flor de Maria Ramirez Escobar.

Al dia siguiente de ser retirados del hogar, la madre de los nifios, Flor
de Maria Ramirez Escobar comparecié ante el juzgado respectivo, pero
no se le permitié verlos ni se le informd sobre su paradero. Luego de
esto se inici6 el proceso de declaratoria de abandono, para el cual se rea-
lizaron cuatro estudios socioeconémicos a distintos miembros de la fa-
milia Ramirez, dos realizados por la trabajadora social de la Asociacion
Los Niflos de Guatemala donde estaban internados los nifios, y dos por
la Procuraduria General de la Nacidon. Ademas, se constato si la sefiora
Ramirez Escobar y la abuela materna de los nifios tenian antecedentes
penales y se realizé un estudio psicologico a la sefiora Ramirez Escobar
y a su madre.

El juzgado competente declaré a los hermanos Ramirez en situacion
de abandono el 6 de agosto de 1997, confirid su tutela legal a la Asocia-
cién Los Niflos de Guatemala y ordend que dicha institucion los inclu-
yera dentro de los programas de adopcidn que patrocinaba.

10 Estos son los hechos tal como se resumen por la propia Corte, disponible en
https://bit.ly/3PeTeUj4.
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La sefiora Ramirez Escobar present6 un recurso de revisién contra
esta decision. Dicho recurso fue inicialmente declarado sin lugar el 6
de enero de 1998, a pesar de que la sefiora Ramirez Escobar insisti6 en
que no habian sido resueltos adecuadamente sus reclamos en contra de
la declaracidon de abandono de sus hijos. Los hermanos Ramirez fue-
ron adoptados por dos familias estadounidenses distintas en junio de
1998. Ambos procedimientos de adopcion se realizaron ante el mismo
notario por el mismo abogado contratado por ambas familias. Si bien
inicialmente la Procuraduria General de la Nacion objet6 dichos proce-
dimientos, por considerar que permanecian recursos pendientes de re-
solver contra la declaratoria de abandono, el juzgado de familia respec-
tivo rechazd dichos argumentos y ordend que se otorgaran las escrituras
de adopcién de J. R. y de Osmin Tobar Ramirez. El notario concedié
dichas adopciones el 2 de junio de 1998.

En diciembre de 1998, el padre de Osmin, Gustavo Tobar Fajardo pre-
sentd un recurso de revision contra la declaratoria de abandono, entre
otras cosas, porque aun quedaban pendientes de resolver varios de los
argumentos de la sefiora Ramirez Escobar. Dicho recurso se uni6 al de
la madre de los nifios y se declaré con lugar en noviembre de 2000.
En esa oportunidad se consideré que no se habia brindado suficiente
oportunidad a los padres para demostrar que constituian un recurso
familiar, emocional y psicologico idoneo para sus hijos, por lo que se
orden¢ realizar una serie de diligencias con ese propdsito. Sin embargo,
el proceso de revision se archivo de manera definitiva en septiembre de
2002, «por no poderse proceder», en tanto el sefior Tobar Fajardo no ha-
bia sufragado los gastos asociados a la citacion de los padres adoptivos
de los niflos Ramirez en los Estados Unidos de América.

El sefior Tobar Fajardo contactd a su hijo, Osmin Tobar Fajardo, por
la red social Facebook en 2009. A partir de entonces mantuvieron co-
municacion de forma cotidiana, aunque con cierta dificultad por las di-
ferencias de idioma. En mayo de 2011, Osmin viaj6 por un mes a Guate-
mala y se reencontré con su familia bioldgica y, en noviembre de 2015,
decidié mudarse a Guatemala, donde vive actualmente con su padre. La
seflora Ramirez Escobar y el sefior Tobar Fajardo no han tenido contac-
to con J. R. desde que fue separado de la familia.
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Considerandos (pdrrafos)

275. En el presente caso, se alega discriminacién por tres motivos: 1) la
situacién economica de la familia, 2) el rol de género asignado a la ma-
dre de los nifios y al padre de Osmin Tobar Ramirez, y 3) la orientacién
sexual de la abuela materna de los hermanos Ramirez (supra parrafo
264), todo lo cual la Corte analizara a continuacién en el mismo orden.

276. Sin perjuicio de lo anterior, este Tribunal advierte que, de veri-
ficarse los distintos motivos de discriminacion alegados en este caso,
particularmente en el supuesto de la senora Flor de Maria Ramirez Es-
cobar habrian confluido en forma interseccional distintos factores de
vulnerabilidad o fuentes de discriminacién asociados a su condicion de
madre soltera en situaciéon de pobreza, con una madre lesbiana, ya que
la discriminacion experimentada por la sefiora Ramirez Escobar seria el
resultado del actuar entrecruzado de todas las razones por las que ha-
bria sido discriminada. Al respecto, el Comité para la Eliminacion de la
Discriminacién contra la Mujer ha destacado que la interseccionalidad
es un concepto bdsico para comprender el alcance de las obligaciones
generales de los Estados partes en virtud del articulo 2. La discrimina-
cién de la mujer por motivos de sexo y género esta unida de manera in-
divisible a otros factores que afectan a la mujer [...]. La discriminacién
por motivos de sexo o género puede afectar a las mujeres de algunos
grupos en diferente medida o forma que a los hombres. Los Estados
partes deben reconocer y prohibir en sus instrumentos juridicos estas
formas entrecruzadas de discriminacién y su impacto negativo combi-
nado en las mujeres afectadas [asi como] aprobar y poner en practica
politicas y programas para eliminar estas situaciones.

Sentencia CIDH del 20 de octubre de 2016, caso
Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde con Brasil

Hechos

Los hechos del caso” se relacionan con la Hacienda Brasil Verde, ubica-
da en el estado de Para. En particular, se constatd que a partir de 1988 se
presentaron una serie de denuncias ante la Policia Federal y el Consejo
de Defensa de los Derechos de la Persona Humana (CDDPH), por la

11 Estos son los hechos tal como se resumen por la propia Corte, disponible en
https://bit.ly/3PkoTRa.
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practica de trabajo esclavo en dicha Hacienda, y por la desaparicion de
dos jovenes.

En 1996, el Grupo Mévil de Fiscalizacion del Ministerio del Trabajo
(MPT) fiscalizé la Hacienda y determind la existencia de irregularida-
des como la falta de registro de los empleados y, condiciones contrarias
a las disposiciones laborales. En 1997, dos trabajadores declararon ante
la Policia Federal de Para haber trabajado y escapado de la Hacienda.
El primero manifesté que un «gato» lo habia contratado y que, al lle-
gar a la Hacienda, ya debia dinero por hospedaje y utensilios. Ambos
declararon que los trabajadores eran amenazados de muerte en caso de
denuncia o fuga, y que eran escondidos durante las fiscalizaciones. Con
base en ello, el Grupo Mdvil realizé una nueva fiscalizacion y concluyo
que: i) los trabajadores se encontraban albergados en cobertizos cubier-
tos de plastico y paja con una «total falta de higiene»; ii) varios trabaja-
dores eran portadores de enfermedades de la piel, no recibian atenciéon
médica y el agua no era apta para el consumo; iii) todos los trabajadores
habian sufrido amenazas, inclusive con armas de fuego, y iv) los traba-
jadores declararon no poder salir de la Hacienda. Asimismo, comprobé
la practica de esconderlos. Se encontraron 81 personas.

Consecuentemente, el Ministerio Publico Federal (MPF) presento
una denuncia contra el «gato» y el gerente de la Hacienda, por los de-
litos de trabajo esclavo, atentado contra la libertad del trabajo y trafico
de trabajadores; y contra el propietario del inmueble rural por frustrar
derechos laborales.

En 2000, el «gato» conocido como «Meladinho» recluté a trabajado-
res en el Municipio de Barras, Piaui, para trabajar en la Hacienda Brasil
Verde, ofreciéndoles un buen salario e incluso un adelanto. Ademas, les
ofrecid transporte, alimentacion y alojamiento durante su estadia en la
hacienda. Para llegar a la Hacienda, los trabajadores tuvieron que viajar
durante varios dias en bus, tren y camién. Respecto del tren, describie-
ron que compartieron el espacio con animales. Ademas, tuvieron que
alojarse en un hotel, con el cual quedaron endeudados. Cuando llegaron
a la Hacienda, los trabajadores se percataron de que lo ofrecido no era
cierto, ademas les obligaron a entregar sus cédulas de trabajo (CTPS) y a
firmar documentos en blanco, practica conocida en virtud de anteriores
inspecciones.

En la Hacienda dormian en ranchos sin electricidad, camas ni arma-
rios. El techo era de lona, lo que generaba la entrada de agua. En los ran-
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chos dormian decenas de trabajadores, en hamacas o redes. El sanitario
y la ducha se encontraban en muy mal estado, afuera del rancho entre
la vegetacion, y no contaba con paredes ni techo. Ademas, producto de
la suciedad de los bafios, algunos preferian hacer sus necesidades cor-
porales en la vegetacion y bafiarse en una quebrada, o no banarse. La
alimentacién era insuficiente, repetitiva, de mala calidad y descontada
de sus salarios. La rutina diaria de trabajo era de 12 horas o mas, con
un descanso de media hora para almorzar y solamente un dia libre a la
semana. En virtud de esas condiciones, los trabajadores se enfermaban
con regularidad, sin embargo, no se les daba atencién médica. Ademas,
para recibir el salario debian cumplir con una meta de produccion, la
cual era dificil de alcanzar, por lo que algunos no recibian pago por sus
servicios. Las labores las realizaban bajo drdenes, amenazas y vigilancia
armada. Lo anterior, les generaba deseo de huir, sin embargo, la vigilan-
cia, la carencia de salario, la ubicacién aislada de la hacienda y su alre-
dedor con la presencia de animales salvajes, lo impedia.

En marzo de 2000, luego de haber sido maltratados fisica y verbal-
mente, dos jovenes lograron escapar y caminaron por dias hasta llegar
a la Policia Federal de Maraba. Alli el funcionario no les ofreci6 ayuda
debido al asueto por carnaval. Dias después fueron orientados a acudir
a la Comision Pastoral de la Tierra (CPT) de Maraba. El agente policial
contact6 al Ministerio del Trabajo, el cual organiz6 posteriormente una
inspeccion a la Hacienda, en compaiia de la Policia Federal.

Durante la inspeccion, entrevistaron a los trabajadores, quienes ma-
nifestaron su «decision unanime de salir». Los inspectores del Minis-
terio del Trabajo obligaron a un encargado de la hacienda a pagar los
montos indemnizatorios laborales para finiquitar los contratos laborales
y a regresar las cédulas de trabajo. El informe de la fiscalizacion sefial6
que habia 82 personas trabajadores en situacion de esclavitud.

Tras dicha fiscalizacion se present6 una accion civil publica ante la
Justicia del Trabajo, contra el propietario, destacandose que podia con-
cluirse que: i) la Hacienda Brasil Verde mantenia a los trabajadores en
un sistema de carcel privada; ii) quedaba caracterizado el trabajo en ré-
gimen de esclavitud, y iii) la situacién se agravaba al tratarse de trabaja-
dores rurales, analfabetos y sin ninguna ilustracion, quienes habian sido
sometidos a condiciones de vida degradantes. En julio de 2000 se llevd
a cabo la audiencia, durante la cual el acusado se comprometi6 a no
emplear a trabajadores en régimen de esclavitud y a mejorar las cuatro
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condiciones de estancia bajo pena de multa. En agosto del mismo afio el
procedimiento fue archivado.

Considerandos (pdrrafos)

334. Con respecto a la discriminacion estructural, la Corte hace notar
la inclusion de la alegada violacién del articulo 24 de la Convencién
(Igualdad ante la Ley) en el escrito de alegatos finales de los represen-
tantes, sin que hayan presentado algun alegato o explicacion para esa
inclusion y cambio de postura. En ese sentido, la Corte recuerda que
mientras que la obligacion general del articulo 1.1 se refiere al deber del
Estado de respetar y garantizar «sin discriminacién» los derechos con-
tenidos en la Convencion Americana, el articulo 24 protege el derecho
a «igual proteccion de la ley». Es decir, el articulo 24 de la Convencién
Americana prohibe la discriminacién de derecho o de hecho, no solo en
cuanto a los derechos contenidos en dicho tratado, sino en lo que res-
pecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a su aplicacion. En otras
palabras, si un Estado discrimina en el respeto o garantia de un derecho
convencional, incumpliria la obligacion establecida en el articulo 1.1y
el derecho sustantivo en cuestion. Si, por el contrario, la discriminacién
se refiere a una proteccion desigual de la ley interna o su aplicacion, el
hecho debe analizarse a la luz del articulo 24 de la Convencion Ame-
ricana en relacidn con las categorias protegidas por el articulo 1.1 de la
Convencion.

335. Por otro lado, en relacion con el articulo 1.1 de la Convencién, la
Corte ha establecido que es una norma de caracter general cuyo conte-
nido se extiende a todas las disposiciones del tratado, y dispone la obli-
gacion de los Estados Parte de respetar y garantizar el pleno y libre ejer-
cicio de los derechos y libertades alli reconocidas «sin discriminacién
alguna». Es decir, cualquiera que sea el origen o la forma que asuma,
todo tratamiento que pueda ser considerado discriminatorio respecto
del ejercicio de cualquiera de los derechos garantizados en la Conven-
cion es per se incompatible con la misma. El incumplimiento por el Es-
tado, mediante cualquier tratamiento discriminatorio, de la obligacién
general de respetar y garantizar los derechos humanos, le genera res-
ponsabilidad internacional. Es por ello que existe un vinculo indisoluble
entre la obligaciéon de respetar y garantizar los derechos humanos y el
principio de igualdad y no discriminacion. Al respecto, la Corte destaca
que, a diferencia de otros tratados de derechos humanos, la «posicién
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economica» de la persona es una de las causales de discriminacion pro-
hibidas por el articulo 1.1 de la Convencién Americana.

336. La Corte ha sefialado que «los Estados deben abstenerse de rea-
lizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indi-
rectamente, a crear situaciones de discriminacién de jure o de facto».
Los Estados estan obligados «a adoptar medidas positivas para rever-
tir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus sociedades,
en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber
especial de proteccion que el Estado debe ejercer con respecto de ac-
tuaciones y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia,
creen, mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias».

337. La Corte se ha pronunciado en el sentido de establecer que toda
persona que se encuentre en una situacion de vulnerabilidad es titular de
una proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo cumpli-
miento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones
generales de respeto y garantia de los derechos humanos. El Tribunal
recuerda que no basta con que los Estados se abstengan de violar los
derechos, sino que es imperativa la adopcion de medidas positivas, de-
terminables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacién
especifica en que se encuentre, como la extrema pobreza o marginacion.

338. La Corte estima que el Estado incurre en responsabilidad inter-
nacional en aquellos casos en que, habiendo discriminacién estructu-
ral, no adopta medidas especificas respecto a la situacion particular de
victimizacion en que se concreta la vulnerabilidad sobre un circulo de
personas individualizadas. La propia victimizacion de estas demuestra
su particular vulnerabilidad, lo que demanda una accién de proteccion
también particular, que en el caso de las personas reclutadas en la Ha-
cienda Brasil Verde se ha omitido.

339. La Corte constata, en el presente caso, algunas caracteristicas de
particular victimizaciéon compartidas por los 85 trabajadores rescatados
el 15 de marzo de 2000: se encontraban en una situacion de pobreza;
provenian de las regiones mas pobres del pais, con menor desarrollo
humano y perspectivas de trabajo y empleo; eran analfabetas, y tenian
poca o nula escolarizacidn (supra parrafo 41). Lo anterior los colocaba
en una situacion que los hacia mas susceptibles de ser reclutados me-
diante falsas promesas y engafos. Dicha situacion de riesgo inmediato
para un grupo determinado de personas con caracteristicas idénticas y
originarios de las mismas regiones del pais, tiene origenes histéricos y
era conocida desde, al menos 1995, cuando el Gobierno de Brasil reco-
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nocid expresamente la existencia de «trabajo esclavo» en el pais (supra
parrafo 111).

340. De la prueba aportada al expediente se advierte la existencia de
una situacion basada en la posicion econdmica de las victimas rescata-
das el 15 de marzo de 2000 que caracteriz6 un trato discriminatorio. De
acuerdo a varios informes de la OIT y del Ministerio de Trabajo de Bra-
sil, «la situacion de miseria del obrero es lo que le lleva espontaneamen-
te a aceptar las condiciones de trabajo ofrecidas», toda vez que «cuanto
peores las condiciones de vida, mas dispuestos estardn los trabajadores a
enfrentar riesgos del trabajo lejos de casa. La pobreza, en ese sentido, es
el principal factor de la esclavitud contemporanea en Brasil, por aumen-
tar la vulnerabilidad de significativa parte de la poblacién, haciéndoles
presa facil de los reclutadores para trabajo esclavo».

341. Una vez constatada la situacion anterior, la Corte estima que el
Estado no considerd la vulnerabilidad de los 85 trabajadores rescatados
el 15 de marzo de 2000, en virtud de la discriminaciéon en razon de la
posicion econdmica a la que estaban sometidos. Lo anterior constituye
una violacion al articulo 6.1 de la Convencién Americana, en relacion
con el articulo 1.1 del mismo instrumento, en perjuicio de ellos.

342. Por todo lo anterior, Brasil no demostré haber adoptado, respecto
del presente caso y al momento de los hechos, las medidas especificas,
conforme a las circunstancias ya conocidas de trabajadores en situacion
de esclavitud y de denuncias concretas contra la Hacienda Brasil Verde,
para prevenir la ocurrencia de la violacion al articulo 6.1 constatada en
el presente caso. El Estado no actué con prontitud dentro de las prime-
ras horas y dias luego de la denuncia de esclavitud y violencia realizada
por José Francisco Furtado de Sousa y Anténio Francisco da Silva, con
gran sacrificio y riesgo personal, dejando perder horas y dias valiosos.
En el periodo entre la denuncia y la inspeccion, el Estado no logré coor-
dinar la participacién de la Policia Federal activamente en la referida
inspeccion, mas alld de la funcidon de proteccion del equipo del Minis-
terio del Trabajo. Todo esto demuestra que el Estado no actud con la
debida diligencia requerida para prevenir adecuadamente la forma con-
tempordnea de esclavitud constatada en el presente caso y que no actud
como razonablemente era de esperarse de acuerdo a las circunstancias
del caso para poner fin a ese tipo de violacion. Este incumplimiento del
deber de garantia es particularmente serio debido al contexto conocido
por el Estado y a las obligaciones impuestas en virtud del articulo 6.1 de
la Convencién Americana y especificamente derivadas del caracter de
jus cogens de esta prohibicion.
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343. En razén de todo lo expuesto, el Tribunal considera que el Estado
viol6 el derecho a no ser sometido a esclavitud y trata de personas, en
violacion del articulo 6.1 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en relacién con los articulos 1.1, 3, 5, 7, 11 y 22 del mismo ins-
trumento, en perjuicio de los 85 trabajadores rescatados el 15 de marzo
de 2000 en la Hacienda Brasil Verde, listados en el parrafo 206 de la
presente Sentencia. Adicionalmente, respecto del sefior Anténio Fran-
cisco da Silva esa violacidon ocurrié también en relacion con el articulo
19 de la Convencion Americana, por ser nifio al momento de los hechos.
Finalmente, Brasil es responsable por la violacidon del articulo 6.1 de la
Convencion Americana, en relacion con el articulo 1.1 del mismo ins-
trumento, producida en el marco de una situacion de discriminacién
estructural historica en razén de la posicion econdmica de los 85 traba-
jadores identificados en el parrafo 206 de la presente Sentencia.
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