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INTRODUCCION

Uno de los temas de mayor preocupacion en la filosofia juridica
contemporéanea de los ultimos afios ha sido el funcionamiento del poder judicial,
tanto en el sentido de 6rgano integrante del estado de derecho como en lo mas
propio de su actividad como es el ejercicio de la jurisdiccion.

La estructura cultural de nuestros dias se presenta en crisis, produciéndose
profundas transformaciones en todas las areas, de las que por supuesto no se
escapa el derecho y el proceso judicial. A este clima cultural se le ha puesto el
nombre de postmodernidad, queriendo con ello significar sustancialmente la
ruptura del modelo racional de los tiempos modernos, apareciendo entonces otros
discursos alternativos de racionalidad.

El surgimiento de estas nuevas sensibilidades se debe principalmente a la
crisis de la fe ciega en la razén y a otros metarelatos de la modernidad, como el
progreso ilimitado del hombre.

En el &mbito del derecho la crisis de la modernidad se manifesto en la crisis
del fetichismo legal como instrumento para dimensionar en un puro texto todo el
derecho disponible y necesario. Esta crisis se convirtié en una crisis generalizada
de todo el sistema juridico sobretodo tras los totalitarismos europeos y el desastre
de las guerras mundiales, las que impulsaron a los juristas a una profunda revisién
del sistema positivista, surgiendo en Europa desde mediados del siglo recién
pasado otras sensibilidades respecto al concepto del derecho en general y de sus
fuentes en particular.

De esta manera surgio, entre otras, una teoria conocida en el pensamiento

juridico contemporaneo como ‘teoria estandar de la argumentacion juridica”,

sustentada por juristas de la talla de Robert Alexy y Aulis Aarnio, entre otros
insignes precursores (Habermas, Perelman), quienes reviven para el derecho y
para el discurso judicial en particular los fundamentos de la razon practica general.

Estudios de esta clase recuperaron para los jueces el sitial que les
corresponde en la construccion del sistema juridico, como operador indispensable
a la hora de hacer justicia a través del derecho, abandonando el hasta entonces
imprescindible recurso al silogismo judicial como método por excelencia -si no

exclusivo- para explicar la toma de decisiones llevada a cabo por los jueces.

El interés por dedicar la memoria de titulo a esta area surgié en un curso
dirigido a académicos de nuestra universidad, en el que se analizaron las

principales corrientes de pensamiento actuales que se ocupan en general de lo



que se ha dado en llamar en la filosofia juridica contemporanea como

Razonamiento Juridico.

La presente memoria tiene por objeto presentar los principales aspectos de
la teoria de la argumentacion juridica en el ambito judicial, ya que esta teoria
abarca también otros ambitos juridicos como el discurso legislativo, la dogmatica
juridica, entre otros aspectos. Sin embargo el foro més intenso en el que se
produce el discurso argumentativo por antonomasia es en la dialéctica sintetizada
en la sentencia judicial.

A través del presente trabajo se ha pretendido, en primer lugar, mostrar los
principales aportes que se han venido produciendo en el tema de la labor
jurisdiccional, sobretodo en el ambito de la justificacion de las decisiones
judiciales, para, en segundo lugar, contrastar esa realidad teérica con la vivencia
practica de nuestra jurisprudencia nacional.

Para ello se ha escogido un segmento de esa labor jurisdiccional, la
jurisprudencia de la justicia constitucional, ya que es en ella donde se le permite
con mayor amplitud al juez aplicar una mayor justificacion de sus decisiones
argumentando con normas evidentemente, pero también con ciertos principios y
valoraciones que se han ido incorporando en nuestro sistema judicial.

Si pudieramos resumir nuestra hipétesis de trabajo en una pregunta esta
debiera ser algo asi como ¢con que seriedad nuestros jueces justifican sus
decisiones judiciales, en base a la evoluciéon que se ha dado en el campo del
nuevo razonamiento juridico?

Para realizar este examen critico de nuestra jurisprudencia se ha hecho la
revision de todos los fallos dictados en los recursos de proteccién, en un periodo

gue abarca desde Enero a Junio de 2003.

En cuanto a las fuentes utilizadas en este trabajo se encuentran
principalmente los textos de los autores que sustentan esta teoria como también el
estudio de textos de filosofia del derecho contemporaneo.

Generalmente la literatura juridica citada es bastante actualizada,
prefiriendose aquella que da cuenta de la evolucion que se ha venido produciendo
en el tema del nuevo razonamiento juridico y del rol que le cabe en ello al poder
judicial.

Especificamente para el capitulo cuarto, se ha accedido a los fallos de
proteccion dictados en primera y segunda instancia, los que se encuentran
recopilados en el Libro copiador de sentencias, ubicado en la biblioteca de la Corte

Suprema, en Santiago.



En cuanto a la metodologia utilizada se ha pretendido en el capitulo primero
titulado “desarrollo histérico de la ciencia juridica moderna” otorgar una especie de
marco historico en la que surge el nuevo razonamiento juridico, dentro del
contexto de la ciencia juridica moderna, recorriendo las principales escuelas
formalistas (exegética, conceptualista y analitica) y la critica que posteriormente se
le ha venido haciendo al uso y abuso de la logica formal en el campo del derecho.
Posteriormente se presentan sucintamente las causas del surgimiento de un
nuevo razonamiento juridico, destacando principalmente entre ellas la crisis de la
ley, fenbmeno que se advierte desde fines del siglo XIX y el nuevo
constitucionalismo, por medio de las cuales se hacen operativos los principios
generales y ciertos valores que sirven de directrices del ordenamiento juridico y
gue recogen la sensibilidad juridica internacional, generalmente asociada a los
derechos fundamentales de la persona.

Finaliza el capitulo primero con la presentacion de la teoria de la
argumentacion juridica y de sus principales objetivos.

En el capitulo segundo titulado “a argumentacion juridica de los jueces” se
analiza en primer lugar los principales conceptos utilizados en la teoria de la
argumentacion, delimitando cada uno de ellos, tales como argumentacion y
razonamiento, para adentrarnos luego en el razonamiento judicial propiamente tal.

Seguidamente, en el mismo capitulo bajo el epigrafe “la justificacién en la
decision juridica”, se analiza uno de los principales aportes de la teoria
argumentativa como es la descripcion y prescripciéon del trabajo intelectual llevado
a cabo por los jueces al momento de asumir una decisiéon. Es una descripcion, en
tanto que separa dos procesos intelectivos diferentes que realiza el juez, como
son el contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion y también se
aborda en su faz prescriptiva, en cuanto se refiere a lo que los jueces debieran
hacer para entender que una decision judicial se encuentra correcta y
suficientemente justificada (justificacion interna y justificacion externa).

Finaliza el capitulo resefiando una serie de reglas que los autores citados
sefialan para realizar un discurso argumentativo correcto en su labor jurisdiccional.

El capitulo tercero se titula “la labor jurisdiccional del juez”. Aqui se analiza
la funcion jurisdiccional desde una perspectiva del rol que cumple esta actividad
en un estado de derecho y de la responsabilidad que debe asumir cada juez en
sus decisiones, tanto personal como institucionalmente.

Luego se pasa a analizar, desde la perspectiva de la cultura juridica chilena,
la labor jurisdiccional de nuestros jueces, tanto desde su percepcion institucional

como de lo que efectivamente realizan al fundamentar sus decisiones.



En seguida, se realiza una especie de esbozo de lo que debiera realizar el
juez en su labor constructiva del derecho en el proceso decisorio y justificatorio.

Termina este capitulo haciendo eco de uno de los principales debates
juridicos como es aquel acerca de la creacion judicial del derecho en el &mbito
continental y las resonancias que dicho debate ha tenido en nuestro medio.

Para el capitulo cuarto, titulado “analisis de la argumentacion judicial en
Chile”, se ha hecho una revision de los fallos recaidos en los recursos de
proteccion del primer semestre de 2003, para constatar desde nuestra
jurisprudencia constitucional la forma y nivel de argumentacion desarrollado por
los jueces de los tribunales superiores de justicia.

Finaliza el presente trabajo dando cuenta de algunas conclusiones a las
que se ha podido arribar a través de la informacion obtenida en la presente

memoria.

La utilidad del trabajo radica en que se trata de un tema aun poco conocido
en nuestra doctrina nacional segun se ha podido comprobar, pero que sin duda
paulatinamente ira adquiriendo mayor importancia en el analisis de nuestros
juristas, del mundo académico en general y esperamos que en particular también
de nuestros jueces, que son los encargados de hacer efectivo el derecho,
haciéndolo de una manera no sélo racional sino que también razonable, dando
con ello una mayor legitimidad democratica a sus decisiones y creando con ello un
efectivo ordenamiento juridico protector de las garantias consagradas en el

derecho.



CAPITULO 1:

DESARROLLO HISTORICO DE LA CIENCIA JURIDICA MODERNA.

SUMARIO:

Consideraciones generales.

I.- Surgimiento de la Ciencia Juridica Moderna.

I.- 1. El método l6gico formal: las escuelas formalistas.
I.- 2. La reaccién contra el formalismo.

I.- Critica a la I6gica formal en el derecho.

lll.- El nuevo razonamiento juridico.

IV.- Causas del nuevo razonamiento.

V.- La Teoria de la Argumentacion Juridica.

CONSIDERACIONES GENERALES.

La teoria de la argumentacion juridica es una de las teorias que han surgido
desde fines del siglo recién pasado que intentan explicar y aun debatir sobre la
naturaleza del fendmeno juridico y particularmente sobre el rol que juega o que
deberia jugar la labor jurisdiccional en la conformacién del derecho.

Para poner en perspectiva esta teoria comenzaremos por analizar el
desarrollo que ha venido teniendo la ciencia juridica moderna en tanto estudio del
saber juridico y de su metodologia, desde su surgimiento como tal en la baja edad
media y su posterior evolucion con el advenimiento del renacimiento y de la
modernidad.

Es en este periodo —siglos XVII y XVIII- donde la ciencia juridica consolida
la fisonomia del saber juridico como ciencia formal, mediante el método
racionalista cartesiano y la expansion del movimiento ilustrado.

Luego revisaremos los postulados de las principales escuelas formalistas
europeas, como la escuela de la exégesis en Francia, la jurisprudencia de
conceptos alemana y la jurisprudencia analitica en Inglaterra, las que consagraran
una vision de la funcién judicial como mero administrador de una justicia que les
venia dada externamente a través de las leyes, cuyas normas debian aplicar
mediante una operacion circunscrita al desarrollo de un silogismo.

Posteriormente se describiran los intentos de la ciencia juridica por
abandonar la vision formalista del derecho, describiendo al fendémeno juridico ya
no bajo el paradigma de las ciencias naturales sino que siguiendo el modelo de las

ciencias sociales o humanas.
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Finalmente, ya a mediados del siglo XX surgiran en la ciencia juridica
nuevas teorias — dentro de las que se enmarca la teoria de la argumentacion
juridica- que introducirdn otros modelos de racionalidad para explicar el fenomeno
juridico y en particular para reivindicar el rol del juez en su funcién decisoria y su
aporte como fuente del derecho.

Posteriormente, destacaremos algunas de las principales criticas que se le
han hecho a la I6gica formal en el @mbito del derecho y cuél es el verdadero rol
que tendria ésta en la funcion decisoria, como estructura formal de la decision y
como elemento retoérico en tanto legitimador del fallo por su correccion formal.

Habiendo revisado someramente el contexto en que surge el nuevo
razonamiento y de la teoria de la argumentacion juridica pasaremos a conocer las
principales causas del surgimiento del nuevo razonamiento juridico, el que se
vincula a la evolucion de diversos factores historicos, juridicos, filosoficos y
socioldgicos, entre otros.

El capitulo finaliza presentado derechamente la teoria de la argumentacion
juridica, sus origenes mas inmediatos, sus objetivos y aportes en el conocimiento

del fendbmeno juridico.

l. EL SURGIMIENTO DE LA CIENCIA JURIDICA MODERNA.

El desarrollo de la ciencia juridica y del método con que se capta el
conocimiento del derecho es de larga data en la historia cuyas raices se hunden
desde la Antigua Grecia hasta la Filosofia del Derecho actual. Tanto en la antigua
Roma como en el derecho medieval, la subordinacién del juez a la ley era mas
aparente que real, existiendo en la época un verdadero “derecho de juristas”, tanto
por el caracter excepcional de las leyes romanas como por la aplicacion del
derecho y la labor desarrollada por los comentaristas y glosadores.

Con el redescubrimiento del derecho romano por la Escuela de Bolonia y el
surgimiento de la ciencia juridica, comenz6 a desarrollarse un esfuerzo
racionalizador en el conocimiento del derecho, en su creacion y también en su
aplicacion. Esta racionalizacion del derecho se desarroll6 de la mano del
razonamiento dialéctico, método utilizado por la Escolastica que consistia en la
division del objeto de estudio en distinciones de géneros y especies, en
generalizaciones y en la definicion de conceptos. A partir de alli se comenzé a

desarrollar una retorica judicial que racionalizO también el proceso judicial,
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terminando progresivamente con otros métodos de justicia medievales, surgiendo
con ello la figura actual del jurista y de la ciencia juridica occidental®.

Con el advenimiento de la Modernidad se produce un desarrollo de las
ciencias naturales y la ciencia juridica europea serda dominada en los siglos XVIl y

XVIII por el iusnaturalismo racionalista, basado en el rechazo al principio de

autoridad que habia predominado en la edad media, siendo reemplazado por
procedimientos racionales légicos que, segun se pensaba, permitirian descubrir
las leyes inmutables que rigen el orden social. Su modelo de légica ya no era la
aristotélica-tomista sino la légica renacentista, empapada del espiritu matematico
cartesiano?.

A partir del siglo XVI Europa comienza a privilegiar de manera significativa
el conocimiento intelectual frente al conocimiento practico. La Retorica perdié toda
influencia a partir de los Tiempos Modernos, quedando al margen del proyecto
intelectual de Occidente levantado por la Modernidad.

Mas adelante, los tedricos racionalistas de los siglos XVII y XVI
pretendieron elaborar un sistema de derecho justo, universal, totalmente fundado
sobre principios racionales, independientes en su formulacion y en su validez del
medio social y cultural al que debian regir, pensamiento surgido desde que Galileo
establecid la idea de que el mundo era algo asi como una maquinaria con sus
propias leyes, las que debian ser descubiertas y por la innegable influencia
cartesiana que aporta dos grandes ideas a la cultura racional de Occidente, como
la confianza en la razén omnipotente y el método cientifico®.

En este contexto surgiran las teorias contractualistas de Hobbes,
Montesquieu y Rousseau, para quienes el derecho es posible positivarlo en
mandatos generales, sea como expresion de la voluntad del soberano o de la
voluntad general, permitiendo establecer las relaciones de justicia que la razon
puede percibir.

Esta combinacion de ideologias serd tomada por la Revoluciéon Francesa y
el movimiento de la llustracion, derivandolo a un método formalista que adoptara
la ciencia juridica del siglo XIX, sosteniendo la creencia en la existencia de un
derecho racional capaz de ordenar de manera segura y permanente la conducta
humana a través de la legislacion. Fruto de esta creencia fue el movimiento
codificador iniciado en esa época. El poder de juzgar serd simplemente el de

aplicar el texto de la ley a las situaciones particulares, sin recurrir a

1 Ruiz-Tagle Vial, Pablo. Revisién Critica del Derecho, edit. UNAB (1990), pp. 28-29.
2 Atienza, Manuel. Introduccién al Derecho, edit. barcanova (1991), p. 193.
3 Perelman, Chaim. Logica Juridica y la Nueva Retorica, traduccion de Luis Diez-Picazo, edit Civitas (1988).
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interpretaciones que pusieran en peligro de deformacién la voluntad del
legislador?.

El punto sublime de esta concepcién formalista del derecho se produce en
Francia, de la que en gran medida proviene toda nuestra tradicion y cultura
juridica, con la denominada escuela de la exégesis, la que considera
implicitamente al método I6gico matematico formal como el método racional por
excelencia, tal como lo ser4 en Alemania la jurisprudencia de conceptos y en
Inglaterra la jurisprudencia analitica®. La limitada sujecién del juez a la ley pasara a

ser reemplazada por una sumisién a una ley totalizadora.

I.1. EL METODO LOGICO FORMAL: LA ESCUELA DE LA EXEGESIS. LA
JURISPRUDENCIA DE CONCEPTOS. LA JURISPRUDENCIA
ANALITICA.

La ciencia juridica moderna surge en Europa a comienzos del siglo XIX y
tiene sus grandes centros de desarrollo en Francia, Alemania e Inglaterra. En cada
uno de estos paises se desarroll6 una tendencia de pensamiento juridico que
tienen en comun una concepcion positivista y formalista del Derecho,
configurandola segun las ciencias logicas. Su labor consiste en organizar logica y
sistematicamente un determinado material —las normas juridicas- para facilitar su
aplicacion, donde lo que importa es que las decisiones judiciales se establezcan
conforme con las normas preestablecidas, independiente de lo contingente y de
aspectos socioldgicos, sicoldgicos, éticos, entre otras variables®.

Este método I6gico-formal surge bajo la influencia del racionalismo moderno
qgue asimilé al derecho la idea de un sistema deductivo, basado en los modelos
axiomaticos de las ciencias exactas. A continuacion veremos brevemente en que

consisti6 cada una de ellas.

l. 1.1.- LA ESCUELA DE LA EXEGESIS:

Esta escuela se sustentd en la doctrina de separacion de poderes, en
donde el poder legislativo elabora el derecho y el poder judicial lo aplica tal como
le viene dado. Estas restricciones, incluso a la interpretacion del texto, resultaban

obvias de acuerdo al orden social historico en que surgio.

4 Perelman, ob.cit, p. 28.
5 Atienza, ob.cit, p. 197.
6 Ibid, p. 208.
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La labor judicial bajo esta concepcion pregonaba la aplicacion del derecho
mediante un silogismo, es decir, mediante una deduccién en la cual la premisa
mayor la constituia la ley, la premisa menor venia dada por los hechos y cuya
conclusién necesaria representaria el fallo del caso, entendida como Unica
solucion correcta. Al formular el silogismo, el juez simplemente debia subsumir los
hechos bajo los términos de la ley, siendo la aplicacién del derecho algo asi como
un calculo en donde la subjetividad de la persona del juez es innecesaria.

En este sistema el rol del juez es pasivo ya que no debia razonar sino que
ser la boca de la racionalidad plasmada en la ley, sin tener que preocuparse por el
caracter justo, razonable o aceptable de la solucion propuesta, ya que la justicia se
suponia inherente a la ley.

El destacado jurista argentino Eugenio Bulygin resume el contenido de la
teoria del silogismo judicial en las siguientes proposiciones”’ :

- La sentencia es una conclusién del razonamiento hecho por el juez en los
considerandos.

- Las premisas de este razonamiento estan dadas por las normas aplicables y los
hechos del caso.

- La actividad del juez es puramente mecdénica, al consistir en extraer una
conclusion logica de las premisas dadas.

- La sentencia esta determinada por las normas.

- En cada caso hay unay sélo una solucion correcta.

El método exegético tenia como postulado fundamental el principio de la
plenitud del ordenamiento juridico positivo: éste lo prevé todo. La norma general
podia abarcar todos los casos que tedricamente podian ser comprendidos in
abstracto en su letra. Partiendo de este postulado, el juez sé6lo debia razonar con
la l6gica formal y a través del método de la subsuncion establecer una serie de
raciocinios o silogismos que conducirian a la decision correcta en la aplicacion del
Derecho.

Los expositores de la escuela de la exégesis sostenian, entre otras
caracteristicas, la identificacién del derecho con la ley, siendo ésta su Unica
fuente; la creacion del derecho corresponde exclusivamente al poder legislativo
como consecuencia del principio de separacion de poderes; por lo mismo, el juez
es un mero aplicador de la ley, de acuerdo a un método y racionalidad contenida

en ella.

7 Accatino Scagliotti, Daniela. Notas sobre la aplicacion de la distincion entre contextos de descubrimiento y
de justificacion al razonamiento judicial, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, volumen
XII1, Diciembre de 2002, pp. 9-23.
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El normativismo legalista vino a ser el punto de llegada y desembocadura

del iusnaturalismo racionalista y de la doctrina iluminista del contrato social®.

I.1. 2.- LA JURISPRUDENCIA DE CONCEPTOS:

Surge a mediados del siglo XIX proveniente de la linea romanista de la
escuela histérica alemana que habia derivado en un formalismo conceptual.

La jurisprudencia conceptual defiende un modelo de ciencia juridica dirigido
exclusivamente a la formacién de un sistema de proposiciones abstractas, cuyo
objetivo era representar un determinado derecho mediante la elaboracion de
conceptos que permitirian deducir toda posible consecuencia juridica, como

también producir nuevos conceptos y en definitiva nuevas normas.

l. 1. 3.- LA JURISPRUDENCIA ANALITICA:

La jurisprudencia analitica inglesa se inicia a comienzos del siglo XIX con la
obra de John Austin, pero su origen e influencia puede remontarse al nominalismo
Hobbesiano y en el utilitarismo de Bentham.

Dentro de los objetivos de la jurisprudencia analitica se encuentra la
elaboracion de una verdadera ciencia cuyo objeto seria el estudio de las formas
del derecho, mediante el andlisis de una serie de conceptos juridicos como
nociones formales implicitas en todo derecho y distinciones comunes a los
diversos sistemas juridicos, los que pueden extraerse por induccion y analisis,
tales como los conceptos de deber, derecho, libertad, delito, pena, etc., y no como
simples generalizaciones de un derecho determinado.

La jurisprudencia analitica abrié el camino para una ciencia formal del
derecho partiendo de la tesis que solo lo general e invariable y no lo historico y

contingente puede constituirse verdaderamente en ciencia.

En conclusion, el formalismo juridico, en cuanto concepcion de la ciencia
juridica, consiste en organizar logica y sistematicamente las normas juridicas para

facilitar su aplicacion. Asi, la propia aplicaciéon del derecho aparecera también

8 Vallet de Goytisolo, Juan. La metodologia juridica, Editorial Civitas (1988), p. 349.
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como una operacion légica, cuya conclusion sera el resultado de una serie de

procesos deductivos.

l. 2. LA REACCION CONTRA EL FORMALISMO JURIDICO.

La reaccion contra el formalismo configur6 un movimiento que surge en
Europa cuyo mayor auge se dio en las ultimas décadas del siglo XIX.

Sera en Alemania, en la segunda mitad del siglo XIX, donde se producira un
giro en la ciencia del derecho, desde un positivismo conforme al método de las
ciencias exactas hacia una perspectiva sicolégica o si se quiere socioldgica del
derecho para superar los problemas que se presentaban en la aplicacion de este
derecho legal ideal, como la necesaria interpretacion del texto, la resolucion de
sus antinomias, contradicciones y lagunas inherentes.

La ciencia juridica abandonara la concepcion clasica que admitia solo el
método de las ciencias naturales, la I6gica y la matematica, para dar cabida a los
métodos de las ciencias del espiritu o culturales, considerando al derecho como
parte de ellas, orientando asi una vision funcional del Derecho que se hizo
dominante hacia finales del siglo XIX, entendiendo al derecho como un conjunto
no sélo de normas, sino también de conceptos e instituciones juridicas que era
posible abstraer de las normas, cuya interpretaciébn y aplicacion no debia
efectuarse s6lo de modo logico-formal sino también en forma l6gico-teleoldgica,
poniendo en perspectiva el fin especial de la norma o de la institucion juridica,
para aprehender de esa manera la norma juridica en conexién con la realidad.

De ella surgieron corrientes tales como el conceptualismo dogmatico y la
jurisprudencia de intereses y valores, puesto se entendié que el juez esta siempre
llamado no sélo a la aplicacion del derecho sino también a su desarrollo.

Comenzé asi un estudio del derecho siguiendo el método tradicional de las
ciencias sociales como las encuestas, la investigacion estadistica, la observacién
del derecho comparado y el conocimiento de otras ciencias, como la economiay la
Historia, cuyo objeto era el hombre y el grupo social.

Segun esta concepciodn, el derecho no es un sistema ideal y cerrado que los
jueces deben aplicar utilizando so6lo métodos deductivos a partir de la
interpretacion de su texto, sino mas bien se entendi6 al derecho como un medio
para alcanzar ciertos fines y promover determinados valores, siendo labor del juez
descubrirlos y aplicarlos para alcanzar dichos fines y valores, buscando la
comprension objetiva del sentido normativo, ya que soOlo obteniendo la plena
comprension de los conceptos juridicos podia hallarse la concordancia interna del

sistema juridico.
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En la corriente conceptualista el rol del juez se limita al conocimiento,
interpretacion y aplicacion a los casos concretos de los conceptos legales
manifestados en el derecho positivo, ampliando esa base de conocimiento no sélo
a las normas, sino también a otras fuentes del derecho.

Aunque sin abandonar totalmente el deductivismo como método, se excluy6
la asimilacion del derecho a un sistema puramente formal, pues al ser un medio
para realizar un fin social, debia tomar en consideracion las condiciones de su
funcionamiento eficaz, pues el derecho sélo puede comprenderse en relacion con
el medio social en el que se aplica.

Si bien estas corrientes se mantuvieron dentro del positivismo normativista,
no admitiendo que otras fuentes sobrepasen a la ley, su interpretacion se hara con
un criterio mas sociolégico, pudiendo el juez desarrollar el derecho conforme a las
necesidades de la vida y admitiendo una apertura en cuanto a las denominadas
lagunas legales, pues se rechazo6 que la ley entregara la solucién para todos los
casos mediante la mera aplicacién mecanica de los hechos a la norma.

La reaccion contra el formalismo juridico sometié a una intensa critica la
imagen del derecho ofrecida por la ciencia juridica decimondnica, dominante en la
cultura juridica de los estados liberales de la época. Esta critica llevo a establecer
una visién del derecho como vivo y dindmico, no formulado sélo en proposiciones
normativas, surgiendo otras corrientes de pensamiento como una reaccién a tanta
limitacion impuesta al rol de los jueces, tales como la Escuela del Derecho Libre y
el Realismo Juridico, las que haran hincapié en los elementos empiricos vy
pragmaticos del derecho, defendiendo la discrecionalidad del juez para crear
derecho, limitado s6lo por los valores dominantes en la sociedad.

Estos movimientos abrieron el camino a un mayor estudio del
comportamiento de los jueces en el proceso jurisdiccional y en la elaboracion de
sus decisiones, cuya caracteristica fundamental sera el desplazamiento del punto
de vista del derecho, desde el legislador (la ley) hacia el juez (la sentencia).

La critica a la concepcion silogistica de la tarea judicial negd que ésta se
tratara tanto como una teoria descriptiva del razonamiento judicial (“el
razonamiento judicial es una actividad deductiva, cognoscitiva”) y como una teoria
prescriptiva, es decir, como modelo de la fundamentacion o motivacion de las
sentencias (“el razonamiento del juez debe consistir en un razonamiento de tipo
silogistico y debe ser reproducido fielmente en la sentencia”).

Ambas dimensiones fueron criticadas: por una parte, que la concepcion
silogistica pudiera constituir una correcta descripcion de la actividad decisoria del
juez, dada la inevitable presencia de espacios abiertos a la valoracion y eleccion

entre alternativas y criticando por otra parte el estilo deductivo de fundamentacion
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de las sentencias, subrayando el efecto ocultador de las razones efectivamente
determinantes en las opciones enfrentadas por el juez®.

De acuerdo a esta critica, venida sobretodo del ambito del realismo, las
decisiones judiciales resultaban determinadas principalmente por la reaccion de
los jueces ante los hechos del caso, es decir, por la definicion del resultado que
les pareceria correcto o justo a ellos, en contraste con la imagen del silogismo
judicial que sugiere que el juez comienza por tomar como premisa una regla
juridica para aplicarla luego a los hechos.

Para algunos, el factor de decision del juez no era mas que una
corazonada, una intuicion (teoria del palpito), es decir, un factor sicologico o de la
personalidad de cada juzgador, resaltando los elementos subjetivos de la decision.
Otros basaron la decisién del juez en aspectos socioldgicos, en la existencia de
ciertos patrones de comportamiento comunes a la procedencia social de
magistrados, unidos por un mismo tipo de educacién y sujetos a una misma

ideologia.

. CRITICA A LA LOGICA FORMAL EN EL DERECHO.

El sistema sostenido desde una légica formal ha ejercido una fascinacion en
muchas generaciones de juristas, identificando sin mas la idea de sistema juridico
con el abstracto conceptual, motivado quizas por una pretensién cientificista que
los hace renuentes a abandonar el sistema formal o de admitir el uso de otras
formas de razonamiento -utiizadas de hecho en su labor jurisdiccional-,
justificando sus fallos en una seuda deduccién légica formal®®.

La objecién contra la logica formal en verdad se dirige en contra de su
abuso, ya que con la pretension de ser logicas, los jueces fundamentan muchas
veces decisiones incorrectas partiendo de premisas falsas, rehusandose
dogmaticamente a examinar apropiadamente sus premisas, ignorando que la
l6gica deductiva sélo suministra criterios de correccion formales pero no materiales
de una decision juridica. En otras palabras, del punto de vista l6gico-formal, se
puede argumentar correctamente partiendo de premisas falsas*.

Si bien la l6gica es un instrumento necesario en el campo del derecho, no
es suficiente ni mucho menos el Unico. Un argumento no légico puede ser también

un buen argumento. Un argumento puede ser correcto légicamente, pero cuyas

® Accatino, Daniela, ob. cit, p 11.

10 Larenz, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho, traduccion de Marcelino Rodriguez Molinero, edit.
Ariel, 1994, pp. 437- 439.

11 Atienza, Manuel. Las Razones del Derecho. Teorias de la Argumentacion Juridica, edit. Ariel (1993), p. 32.
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premisas no sean relevantes ni pertinentes con lo establecido en la conclusion,
constituyendo verdaderas falacias formales, como cuando se establecen
premisas que no son atingentes con lo que se concluye o cuando se realizan
razonamientos con formulaciones ambiguas, cuyo significado va variando
sutilmente en el curso de dicho razonamiento®?.

Pero también existe la posibilidad de transformar una argumentacion
cualquiera en un silogismo, afiadiéndole una o varias premisas complementarias.
Esto puede llevar a una conclusion contradictoria, transformandose el debate
acerca de la correccion de las premisas afiadidas, por lo que la demostracion del
argumento puede ser solo formalmente correcta, como ocurre cuando argumentos
plausibles se presentan en el discurso de justificacion como necesarios. Toda
argumentacion puede ser utilizada falazmente, es decir, aprovecharse de su
presuncion de racionalidad para encubrir los verdaderos motivos de una decision.

Lo que en verdad proporcionarian las relaciones y operaciones légicas a la
fundamentacion juridica seria nada mas (y nada menos también) que el armazoén

formal de la decisién, es decir, una reconstruccion racional del pensamiento, lo

gue no significa apoyar en ella una decision por mera deduccion, ya que el
proceso de obtencion de la decision jurisdiccional incluye una pluralidad de
factores dificilmente aislables unos de otros?2.

Pero la I6gica no cumple sélo el papel instrumental de estructura formal de
la sentencia sino que ha funcionado también como el ropaje externo y legitimador
de una decision, independientemente de los motivos que guiaron la decisién del
juez o de las razones que se explicitan, hayan sido o no las operantes en quien

decide, cumpliendo asi la I6égica una funcidn retérica de legitimacion del discurso

jurisdiccional, mediante la persuasion que produce su correccidon formal, evitando

la impresion de arbitrariedad del juez, como si los resultados a que se llegara
fueran objetivamente necesarios, dotando a la decision de un aura de
inevitabilidad.

Sin embargo, la correccion formal de las inferencias juridicas no garantiza
por si sola su racionalidad, ni la existencia de premisas puestas como irrefutables
dan el caracter de necesaria a una conclusion juridica ni impide otro tipo de control

de la racionalidad de la decision.

12 Atienza, Manuel, las razones..., p. 33.
3Garcia Amado, Juan Antonio. Teoria de la topica juridica, edit. Civitas (1988), p. 192.
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[l. EL NUEVO RAZONAMIENTO JURIDICO.

La segunda mitad del siglo XX ha sido protagonista de un nuevo interés por
el tema de la Metodologia Juridica, tomandose una clara conciencia de dotar a las
ciencias juridicas de un método de analisis propio y por otro lado y consecuencial-
mente mostrando una mayor preocupacion por la labor que llevan a cabo los
jueces al momento de decidir respecto a un caso, surgiendo una nueva
concepcion del razonamiento juridico y especialmente del judicial.

Esta tendencia hacia el acrecentamiento de los poderes de los jueces en la
elaboracion del derecho se enmarca dentro de un cambio global en la cultura
contemporéanea, que se configuré luego de las guerras mundiales, acentuada tras
los regimenes totalitarios, manifestindose en una mayor preocupacion por los
problemas del hombre planteada por la filosofia existencialista, el desarrollo de
una ética situacional y una mayor comprension del individuo, lo que llevo al
surgimiento de visiones pluridimensionales del fenémeno juridico.

A partir de la década del '50 del siglo XX, la metodologia juridica se vuelca
con especial interés a la busqueda o al reencuentro de un modo de razonamiento
juridico que permitiera, con mayor fidelidad que el método I6gico formal, describir y
prescribir el procedimiento llevado a cabo por el juez en la toma de decisiones en
su funcioén jurisdiccional.

Este resurgimiento se dio a partir de una pléyade de juristas europeos
quienes retomaron el estudio de los métodos de conocimiento juridico ante las
falencias que a esa altura presentaba la l6gica formal como explicacién de toda la
ciencia del derecho y sobretodo de su aplicacion.

La légica formal dejard de ser considerada como modelo Unico de
racionalidad, tras tomarse conciencia de los limites del formalismo y de la
demostracion lbégica, produciéndose en la ciencia juridica europea un
reavivamiento de otros métodos de pensamiento para responder a la probleméatica
metodoldgica y que fueran capaces de interpretar con sus propios principios y
figuras los procedimientos que tienen lugar en la construccion de las ciencias del
derecho y de la préctica juridica, tales como la retérica (v.gr. Chaim Perelman, en
Bélgica), la topica (v.gr. Theodor Viehweg, en Alemania) y la dialéctica (v.gr.
Michel Villey, en Francia) y en la década del ‘70 los estudios de autores de la talla
de Neil MacCormick, Ronald Dworkin y Robert Alexy.

En todos los autores nombrados existe el comun denominador de construir
modelos de racionalidad que sirvan de guia para la toma de decisiones juridicas,
consolidando el auge de una teoria que se ha dado en llamar genéricamente como

“teoria de la argumentacion juridica”, que recobra para los jueces la conciencia
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perdida en la edad moderna de que en sus argumentaciones no sélo emplean la
l6gica formal y que en muchas ocasiones se apoyan en otras formas de
razonamiento!?.

Comienza de esta manera un mayor estudio del razonamiento juridico
llevado a cabo por el juez y de la forma en que éste asume y fundamenta una
decision, sin que pueda considerarse satisfecho por motivar su decision de una
manera aceptable formalmente, sino que debiendo apreciar también el valor de
esta decision en términos de si le parece justa o razonable, sin descuidar la idea
de justicia que tiene la sociedad en que se aplica, evitando a la vez la subjetividad
y el arbitrio.

Las modernas concepciones del derecho y del razonamiento juridico
reconocen que el derecho no se basa sélo en el poder del Estado, sino también en
valores extrapositivos. Incluso a positivistas acérrimos les fue imposible seguir
defendiendo la tesis de que “la ley es la ley” y que el juez debia — con mayor o
menor amplitud - simplemente ajustarse a ella en todo caso.

Se comenzo a aceptar también con mayor fuerza que la decision judicial es

también parte del derecho, reivindicAndosele como fuente del derecho, en el

sentido que una de las tareas del juez es hacer inteligible la norma, hacerla
aplicable al caso concreto y también completar el derecho en ausencia de una
norma general operativa.

El predominio de la l6gica formal que se ensefiore6 del campo del derecho
hizo olvidar a los juristas que en su labor emplean, ademas de argumentos légico-
formales, razonamientos que no obedecen en absoluto a la estructura deductiva
sino a otros esquemas de pensamiento, como la tépica y la retérica, que desde la
antigliedad clasica se habian considerado especialmente idéneas para guiar las
controversias juridicas.

Asi, se comenzd a utilizar en Europa por la judicatura como parte de su
argumentacion una mayor referencia a valores y principios que sustentan la
evolucion del derecho occidental, muchos de ellos positivados a través de los

tratados internacionales de derechos humanos.

14 Rodriguez Mourullo, Gonzalo. Aplicacion judicial del derecho y la ldgica de la argumentacion juridica,
Edit. civitas (1988), p. 14.
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V. CAUSAS DEL NUEVO RAZONAMIENTO JURIDICO.

La antigua concepcién del derecho entendia un sistema juridico coherente,
claro y cerrado, en donde el juez so6lo debia limitarse a encontrar mediante una
operacion logico formal (por tanto cientifica) todos los elementos de su decision,
los que se entendian predeterminados en dicho sistema.

La superacion de esa concepcion del derecho en la ciencia juridica
moderna como sistema completo, I6gico, deducible y coherente comienza a

abandonarse debido a varios factores, entre los que cabe destacar los siguientes:

1.- Crisis de la ley: El avance en el estudio del nuevo Razonamiento
Juridico se desarroll6 conjuntamente con el fenébmeno de la crisis de la Ley y sus
valores inmanentes de seguridad, certeza y supremacia, en que se le reconocia
como Unica fuente valida del derecho o al menos la mas importante, puesto que
otras fuentes del derecho se entendian subordinadas a ésta.

Con el nuevo razonamiento se supera el fetichismo legal decimonénico,
aceptandose que una ley se elabora sélo para periodos normales que el legislador
ha podido prever y que se ha concebido en funcion de su utilidad o necesidad, por
lo que tampoco es intangible, pues sélo vale para el tiempo que ha querido
regulart®,

Por otra parte, el exceso de legislaciéon, creada en tiempos muy diversos y
por tanto con distintas perspectivas, siempre muy sectoriales y por o mismo
muchas veces poco aplicables, se entendid que debian ser resueltas por los
jueces.

En la nueva configuracion del ordenamiento juridico la ley ha perdido sus
hasta ahora necesarias racionalidad, generalidad y abstraccién y el juez ya no es
aguella boca muerta que pronuncia las palabras de la ley (en realidad nunca lo
fue), sino que interviene con su propia racionalidad para desarrollar una labor de
justificacion de sus decisiones, las que ya no se sustentan por ser la mera

conclusién de un silogismo ficticio.

2.- Indeterminacion del Derecho: El ordenamiento juridico considerado
como derecho estatal no es completo ni menos coherente, surgiendo
constantemente lagunas juridicas que hacen que el juez tenga que recurrir a la
investigacion de los datos de la realidad preexistente a las normas juridicas, lo que
al mismo tiempo prueba que el juez no puede considerarse como mero aplicador

del derecho, ya que él mismo contribuye a elaborarlo.

15 Perelman, ob.cit, p. 106.
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Se aceptd también que existen en el ordenamiento juridico insuficiencias
inherentes a un sistema basado en normas legales, tales como los conflictos de
leyes, antinomias, contradicciones, aporias, vaguedad de sus términos, etc, lo que
implica que para completar el sistema se le reconoce al juez la capacidad y la
responsabilidad de hacer coherente dicho sistema mediante la interpretacion y la

integracion en los casos en los que el material normativo es insuficiente®®.

3.- Neoconstitucionalismo: La Constituciones deja de ser un mero
programa politico para convertirse en derecho material efectivo, aplicable y guia
de la interpretacion legislativa y judicial. Se consagraran en la Constitucion
derechos y principios que se entenderan de aplicacion directa, surgiendo asi la

llamada “Justicia Constitucional”, que ensancha claramente el campo de accion de

los jueces, quienes deben asumir un activo rol de control de los otros poderes
publicos en base a los principios, derechos y garantias previstos en la Constitucion
y en los Tratados Internacionales, lo que aumenta consecuencialmente el
protagonismo de la figura del juez, al incrementar la esfera de su competencia.
(v.gr: en Chile, las acciones constitucionales).

La configuracién de las constituciones a partir de la inclusion de principios,
unido al fenbmeno de una legislacién supranacional exige una accion especifica
del juez y una nueva vision de su rol tendiente a desarrollar técnicas de
ponderacion derivadas de la comprension de esos principios como mandatos o
normas dotadas de peso e importancia.

Por otra parte, el fendmeno reciente de constitucionalizacion del derecho
comun, aumenta consecuencialmente el poder y la discrecionalidad de los

juecest’.

4.- Mayor democratizacion de las instituciones: Surge con el Estado
liberal una nueva actitud de los justiciables, ya no de subdito sino de ciudadano,
es decir, la de un participante en el sistema de gobierno y de sus instituciones. La
sociedad actual se hace cada vez mas abierta, plural, exigente y participativa'®.

En el ambito del derecho se manifiesta en la exigencia social de la
legitimidad de origen del 6rgano decidor, es decir, de cOmo se genera y establece
el cuerpo de magistrados que conforma el Poder Judicial y por otra parte en la
exigencia de una mayor y mejor justificacion de las decisiones judiciales, mas que

en razones de autoridad. Se exige un respeto a la idea de justicia existente en la

16 Ansuategui Roig, Francisco Javier. Positivismo y teorias de la argumentacion juridica, en Revista de
Ciencias Sociales N° 45, edit. Edeval (2000), p. 371.

17 Ruiz-Tagle, ob. cit, p. 44.

18 |bid, p. 33.
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sociedad, lo que se traduce en demandas de mayor pluralismo, tolerancia, respeto
por las minorias, de los grupos intermedios y de la igualdad de sus derechos frente

al Estado.

5.- Cambio de concepcion de la funcion jurisdiccional: La teoria de la
argumentacion ha desplazado el objeto de estudio desde la legislacion a la
adjudicacién. El juez pasa a ocupar el lugar que antes tuvo el legislador como
objeto de analisis.

Lo anterior debido no sélo a las limitaciones propias de la ley sino también a
un cambio de concepcion respecto de ella: el ordenamiento esta lleno de
conceptos cuyas posibilidades de interpretacion y comprension son plurales no
univocos, en funcion de las perspectivas axiolégicas en las que se sitle el sujeto.

El exclusivo recurso al silogismo judicial en la nueva concepcion juridica ya
no es operativo del momento que se entiende que el ordenamiento juridico no es
el puro resultado de la racionalidad del legislador y ademas porque la labor del
juez no es concebida como de mera aplicacion.

Comenzd a aceptarse que en el derecho no existe una sola racionalidad
impuesta por el legislador, sino que existen tantas racionalidades como actores
intervinientes en el proceso de creacion, aplicacién y adecuacion del Derecho,
siendo relevante en este proceso la racionalidad del juez.

Las teorias modernas sobre la argumentacion y la aplicacion judicial son
una respuesta a las insuficiencias propias de las concepciones tradicionalistas de
la funcion judicial, al haber considerado la ley como fuente y acto juridico supremo
que regulaba casi por definicién todo lo que habia que regular, en que el papel del
juez era bastante modesto y predeterminado.

El derecho moderno no acepta el fetichismo legalista, sustituyéndola en su
lugar por la razén, reconociendo y exigiendo una actuacion dinamica del juez para
interpretarlo y aplicarlo en cada caso.

Hoy en dia la funcién jurisdiccional no se entiende como un proceso de
simple aplicacién de normas generales a casos particulares, de modo que pudiera
extraerse siempre de esas normas, en combinacién con los hechos del proceso,
una decision que pueda presentarse como consecuencia logica y necesaria de
tales premisas. La labor judicial no es solamente subsumir casos concretos dentro
de los tipos legales para aplicarles la consecuencia juridica mediante la sentencia.

Por otra parte, el poder judicial no se entiende subordinado u opuesto al
poder legislativo sino como su complemento indispensable, que le impone una
tarea no solo juridica sino que también politica, como es la de armonizar el orden

juridico de origen legislativo, con las ideas dominantes de lo justo y equitativo en
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un medio dado. Por esta razén la aplicacion del derecho y el paso de la regla
abstracta al caso concreto no son simples procesos deductivos, sino una
adaptacién constante de las disposiciones legales a los valores en conflicto en las

controversias judiciales.

6.- Desmitificacion del poder (disminucion de la fe en las autoridades):
La decision de los 6rganos publicos no se justifican solo por su origen sino que
exigen que sean racionalmente justificadas, es decir que sean al menos

aceptables, permitiendo con ello una discusion y control de dichas decisiones?*®.

7.- El postmodernismo: El Modernismo, paradigma de la cultura occidental
por siglos con el cartesianismo y el positivismo experimental comenzé a mostrar
su falibilidad, surgiendo el Postmodernismo como critica a los metarelatos, al
positivismo cientifico y a la razon, cuyo origen es el desencantamiento por el
proyecto inacabado de la modernidad.

Segln Max Weber?°, el Estado moderno, la economia capitalista y la justicia
formal representan la racionalizacion de la sociedad occidental moderna, cuyo
paradigma es una racionalidad medio-fines. En el campo de las ciencias sociales y
del derecho este cambio de paradigma se reflejaria en la actitud metodoldgica, ya
que la exigencia de objetividad requeria separar drasticamente el plano de los
valores del plano del andlisis funcional de los hechos.

De acuerdo con este punto de vista, el derecho es un instrumento, un medio
para la realizacibn de ciertos fines. En principio el Derecho es un sistema
normativo completo y el juez una especie de maquina de subsunciones en la
aplicacion del derecho.

En cambio, hoy se entiende que esta separacion es insostenible, ya que los
valores forman parte de los hechos. La tendencia postmodernista hara primar la
l6gica medio-valores, en donde las decisiones judiciales deben ser no sélo
racionales sino también razonables, favoreciendo dicha integracion el
establecimiento de espacios creativos y el desarrollo de una judicatura mas

eficaz?.

19 Aarnio, Aulis. Lo Racional como Razonable, Centro de Estudios Constitucionales (1991), p. 15.

20 1bid, p. 242.

21 Onfray Vivanco, Arturo. El reencantamiento de la ciencia procesal, en revista Gaceta Juridica N° 161, edit.
Juridica Conosur (1993), pp.7-16.
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V. LA TEORIA DE LA ARGUMENTACION JURIDICA.

La Teoria de la Argumentacion Juridica surge en la década del '50 del siglo
XX, de la mano del resurgimiento de la razén préactica en Europa con las obras de
John Rawls y Jirgen Habermas, como critica a la insuficiencia de la Logica Formal
como unico instrumento valido en la aplicacion del derecho y con el fin de
evidenciar los riesgos relacionados con el hecho de esconder tras la supuesta
deduccion fendmenos mucho mas complejos.

La teoria de la Argumentacion busca superar las doctrinas metodolégicas
de la aplicacion del Derecho del siglo XIX como la Jurisprudencia de Conceptos
alemana y la Escuela de la Exégesis en Francia, las que sostenian que el juez se
limitaba a realizar silogismos, subsunciones y a lo sumo una interpretacion formal
de la ley, sin que su labor implicara valoracion o creacién de Derecho. Estas
teorias se sustentaban en la concepcion de ser el Derecho un sistema juridico
perfecto, sin lagunas, coherente y claro, en donde el juez encontraba
predeterminadamente todos los elementos de su razonamiento a traves del
meétodo logico formal, para lo cual debia establecer una premisa mayor (norma),
una premisa menor (los hechos), de las cuales se deducia necesariamente una
conclusion (fallo).

La comprension de la aplicacion del derecho como un ejercicio silogistico
eximia al jurista de ir mas alla de la identificacién de las premisas, de establecer
los hechos y de la supuesta construccion mecanica de la conclusién, sin
elecciones valorativas o politicas, a partir de una fuente formal del derecho.

En el siglo XX se aceptd que el sistema juridico no era perfecto y que
siempre cabia la posibilidad de ser interpretado, surgiendo la concepcién de que el
Derecho no es una coleccién estatica de reglas, sino un cuerpo vivo y dinamico.
Se acepto también que el proceso argumentativo y racional del juez es mucho mas
complejo que el mero silogismo judicial, ya que tanto la premisa normativa como la
factica son, en realidad, resultados de sendos razonamientos que pueden
estructurarse en forma deductiva, pero también en forma inductiva®?.

La decision juridica que pone fin a una disputa juridica expresable en un
enunciado normativo singular no siempre se sigue logicamente de las
formulaciones de las normas juridicas presupuestas como vigentes.

Junto con ello se admitié que no sélo normas sino también principios u otros
estandares de conducta conformaban el ordenamiento y que el juez al decidir
debia interpretar, calificar y en definitiva valorar, esto es, asumir juicios de valor en

el complejo proceso de resolver el asunto controvertido.

22 Atienza, las razones..., p. 37.
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El objeto de estudio de la teoria de la argumentacion juridica son las
argumentaciones que se producen en los diversos contextos juridicos (legislativos,
administrativos, judiciales), pero ha centrado basicamente su estudio en el ambito
de la aplicacién del derecho que llevan a cabo los jueces, como tradicionalmente
se le ha denominado a esta labor jurisdiccional.

Tras la crisis del sistema logico formal y con el desarrollo del
constitucionalismo y los cambios de paradigma en el derecho, se hace necesario
un nuevo razonamiento que permita al juez fundamentar correctamente tales
decisiones, al tener que pronunciarse sobre juicios de valor, puesto que tras cada
decision existen sustratos implicitos (axiolégicos, ideoldgicos, etc.) que en
definitiva demuestran que el proceso decisorio no es aséptico ni neutral.

Esta teoria sostiene que la actuacion del juez no es ni puede ser un
resultado de pura légica, ya que si bien esta presente en el razonamiento juridico,
nunca basta por si sola para explicar o fundamentar la solucién a la que éste llega,
la que requiere de su valoracion y del auxilio de determinados criterios en la
busqueda de la justicia. Frente a un caso dado, el juez debe recurrir a
interpretaciones, decisiones y valoraciones, de acuerdo al estandar de conducta
social exigible en un momento dado y de acuerdo a la evolucion del derecho y de
las concepciones culturales en donde se aplica.

Cuando el razonamiento juridico se consideraba simple operacion
deductiva, la solucion judicial se apreciaba Unicamente con criterio de legalidad,
sin ocuparse de su cardcter justo, razonable o aceptable, ya que se suponia que
estas propiedades estaban insitas en la norma y en el sistema juridico, por tanto
no era responsabilidad del juez una fundamentacion en tal sentido.

Pero el sistema juridico no es un sistema aislado del contexto cultural y
social en el que se inserta. El derecho judicial se elabora con ocasion de conflictos
que el juez debe arbitrar, buscandole soluciones convincentes y satisfactorias en

derecho lo que exige que éstas se encuentren bien motivadas.

La teoria de la argumentacion juridica pretende, entonces, a lo menos tres

objetivos:

1.- Determinar el modo en que los jueces fundan sus fallos y establecer
criterios de correccion que permitan guiar sus decisiones Yy enjuiciarlas
criticamente, es decir, que indiquen el modo en que los jueces han de escoger
entre las distintas posibilidades de solucion que les ofrecen las normas juridicas de
cara al caso concreto. Por esto se ha dicho que la Argumentacion Juridica forma

parte de la Teoria de la Justicia pues fija criterios para obtener decisiones
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judiciales justas. La exigencia es que las decisiones no solo estén legalmente

fundadas sino también racionalmente justificadas.

2.- Esta teoria pretende mostrar no Unicamente como se justifican de hecho
las decisiones juridicas, sino también como se deberian justificar y, a la vez,
evidenciar los momentos informales, retéricos, argumentativos que subyacen en la
toma de decisiones y que la I6gica formal no explica de modo satisfactorio, ya que
no da cuenta de todos los elementos que se contienen en ella (sicolégicos,

socioldgicos, voluntaristas, etc.).

3.- La teoria en comento persigue también responder a la cuestion de la
fundamentacién racional de las decisiones judiciales y de las valoraciones
implicitas en la decision judicial, sobretodo en la llamada justicia constitucional en
donde es el juez quien debe determinar y dotar de contenido a garantias
constitucionales protegidas que entran en conflicto entre si, permitiendo obtener
criterios de correccion de esos enunciados normativos, dentro del ordenamiento

juridico vigente.

¢Puede medirse la racionalidad de la decisién valorativa? ¢Son meras
intuiciones, emociones o intereses 0 puede existir una légica de los juicios de
valor?; ¢es posible la justificacién de las convicciones morales?; ¢ es libre el juez
para hacer conocer su apreciacion subjetiva de lo justo y de lo injusto cualquiera
que sea la inspiracion que tenga y para motivar su decisién en consideraciones
morales, politicas o religiosas, para asi cumplir de manera satisfactoria la misién
que le ha sido confiada?; ¢puede dejar de lado la ley y pretender que cumple, sin
embargo, su mision de decir el derecho?.

A estas preguntas a lo largo del desarrollo histérico se han contestado de

disimil manera, las que podemos agrupar en dos grandes tendencias:

1.- Por un lado los irracionalistas sostienen que cualquier juicio de valor es mera

subjetividad, mera opinién, simple manifestacion de la personalidad, intereses y
emocionalidad del decidor.

2.- Los racionalistas, para quienes si cabe la posibilidad que el juez pueda conocer
gué decision es la correcta o de un conocimiento objetivo de los valores, sea por

intuicién o por reflexion.

Los autores que sostienen la teoria de la Argumentacion Juridica concluyen

gue no existe una logica especifica de los juicios de valor, sino como en todo
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aguello en que se trata de opiniones, cuando se discute y delibera se recurre a
técnicas de argumentacion. A falta de técnicas unanimemente admitidas o de
criterios de objetividad, el juez debe recurrir a los razonamientos dialécticos y
retéricos, como razonamientos que tratan de establecer un acuerdo sobre los
valores y su aplicacion, para poder considerar una decision como equitativa o

razonable. La nocién de acuerdo es central cuando el objeto del debate no es la

verdad de una proposicion sino el valor de una decision. Puede decirse que quien

afirma un juicio de valor pretende que su afirmacion es fundamentable
racionalmente. Segun Robert Alexy, las valoraciones del jurista no deben
degenerar en juicios subjetivos o arbitrarios.

Para la teoria de la argumentacién una decision valorativa sera racional no
por su contenido material sino por como se hayan establecido dichos contenidos,
es decir, por su procedimiento. El discurso practico como actividad puede y debe
ser guiada por reglas.

Para escoger entre las distintas opciones racionales no cabe preguntar cual
opcién es la correcta, en rigor todas lo son dependiendo del sistema de valores a
gue se adscriba o se represente, sino cual es la que posee mayor legitimidad para
regir como norma juridica o social en un momento determinado.

El juez debe justificar su valoracion de los detalles y sus circunstancias del
caso y de alli justificar la norma y su interpretacion elegidas como la mas
adecuada. Obviamente el peso de las convicciones variara dependiendo tanto del
juzgador como del tipo de caso al que se enfrenta (casos rutinarios o dificiles,
segun se vera mas adelante).

En la medida que las tesis axiolégicas implicitas que el juez asuma al dictar
sentencia reflejen valoraciones intersubjetivas, v.gr: opinion publica, determinada
orientaciobn de la ciencia juridica, etc., se considerard que el juez actla
imparcialmente?3,

En la actividad judicial, los jueces llevan a cabo también un razonamiento
moral limitado por el derecho valido aplicable, es decir, escoge la solucion que
considera mas justa o correcta de acuerdo a criterios de pertenencia que
establece el propio ordenamiento juridico, constituyendo lo que Robert Alexy llama
una moral legalizada?*.

La problematica actual de la metodologia juridica es la superacion del
logicismo y de la visién puramente formalista y cientificista de la racionalidad, pero

evitando caer en el Decisionismo, corriente que afirma que por no estar

23 petzold-Pernia, Hermann. Sobre la interpretacion Juridica y sus limites, en Revista de ciencias sociales
N°45, p. 397.

24 Oliva Ekelund, Claudio, La teoria de la argumentacion y el positivismo Juridico, en Revista de Ciencias
Sociales N° 45, pp. 752-753.
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enteramente determinada por la l6gica formal la decision juridica es irracional al
ser un acto de voluntad; o cayendo en el otro extremo opuesto, el Determinismo,
que afirma que la I6gica formal es enteramente irrelevante para la racionalidad de
la decisién, ya que en el fondo son actos de autoridad.

El propésito no es desconocer la autoridad de la ley, estableciendo el
temido “poder de los jueces”, sino comprender que las normas positivas son
puntos de partida para discernir lo justo de lo injusto al ser el derecho mucho mas
amplio que la pura norma positiva, permitiendo al juez asumir su verdadero rol de
autoridad mas que de funcionario estatal, asumiendo consecuencialmente su

responsabilidad personal, social e historica a causa de sus resoluciones.

En el capitulo siguiente ahondaremos un poco mas acerca de la teoria en
comento y sobre la correccion de la fundamentacién de las sentencias que esta

teoria plantea.
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CAPITULO 2:

LA ARGUMENTACION JURIDICA DE LOS JUECES.

SUMARIO:

Consideraciones generales.

I.- De la argumentacion.

Il.- El Razonamiento. Tipos de razonamiento.

I.- 1.- El razonamiento tedrico.

Il.- 2.- El razonamiento practico.

Ill.- El razonamiento judicial.

IV.- La pretension de correccion de las decisiones judiciales.
V.- La justificacion en la decision Juridica.

VI.- El contexto de descubrimiento y el contexto de justificacion.
VII.- El discurso argumentativo en la decisién judicial.

CONSIDERACIONES GENERALES.

Este capitulo tiene por objeto determinar el campo semantico utilizado en la
Teoria de la Argumentacién Juridica para establecer con precisién su ambito de
analisis, revisando conceptos tales como argumentacion, razonamiento y dentro
de éste haciendo una distincion de los diversos tipos de razonamiento, analizando
con mayor detencion dentro del razonamiento practico el razonamiento judicial,
gue es el paradigma de la argumentacion juridica, considerado como el sistema
juridico que proporciona el foro mas intenso para la practica y andlisis del
razonamiento argumentativo.

Luego se analizara el concepto de justificacion, explicando qué se entiende
por una justificacion racional de una decisién judicial, para lo cual se explicara dos
ambitos imprescindibles dentro de la teoria como son el contexto de
descubrimiento y el contexto de justificacion, terminologia acufiada por la teoria
estandar de la Argumentacién juridica para describir los momentos fundamentales
ante la toma de una decision, en donde se expondran los principales tipos de
argumentos a los que puede acceder el érgano jurisdiccional.

Finalmente, daremos una sintética mirada a los aportes que en el tema de
la justificacion — sobretodo externa - nos ofrece Robert Alexy, uno de los
principales exponentes de la teoria argumentativa, describiendo un listado de

argumentos utilizables en el discurso juridico, de acuerdo a un discurso practico.
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l. DE LA ARGUMENTACION.

El término argumentacion se utiliza para describir un método de
pensamiento racional que consiste en el estudio del conjunto de razonamientos
gue sirven para apoyar o combatir una tesis, permitiendo justificar o criticar una
decision?®. Se designan asi a los procedimientos discursivos que tienden a
justificar conclusiones, obteniendo para ellas el consenso de los interlocutores?®.

El discurso de la argumentacion persigue proveer un argumento que no
pueda ser vencido, es decir, la irrefutabilidad del argumento. La argumentacion no
es una Yyuxtaposicion de materiales desordenados e indefinidos, sino que
presupone un ambito bien determinado, a diferencia de la retérica, método
discursivo en el cual no existe limite y todos los argumentos pueden ser
acumulados exitosamente, ampliando o reduciendo el auditorio (en el sentido de la
comunidad a la que se le dirige el discurso) segun convenga, para lograr la
adhesién a una tesis, mediante la persuasion o convencimiento del auditorio.

En cuanto al término argumento podemos definirla como la afirmacién que
se enuncia como prueba o demostracion de un asunto, de tal forma que no pueda
ser desvirtuada racionalmente. Un argumento es la fundamentacion que motiva a
reconocer la pretension de validez de una afirmacion, de una orden o de una
valoracién?’.

Argumentar consiste, entonces, en la acciébn de comunicar en forma
ordenada las razones, mas o menos irrefutables, que se tienen o a las que se ha
llegado, tras un proceso de razonamiento, en miras a un auditorio externo.

El campo del Derecho proporciona un foro, sobretodo en la sentencia, para
argumentar sobre las distintas visiones sobre los hechos, sobre las normas, los
principios, etc., pues cualquier sentencia constituye una linea compleja de
razonamiento cuyos alcances van mucho mas alla de la resolucién de un conflicto,
puesto que ademas de constituir un enunciado, esto es, un acto linguistico del
discurso, constituye una de las fuentes del derecho a traves de la Jurisprudencia.

La teoria estandar de la argumentacion juridica se ocupa de determinar en
gué sentido o bajo qué condiciones un argumento puede considerarse justificado.
Para ello distingue, por un lado, una justificacion formal (argumento formalmente

correcto) de la que se ocupa la légica formal y por otro lado, una justificacion

%5 Rodriguez Mourullo, ob. cit, p. 36.

% Renteria Diaz, Adrian. La teoria de la argumentacion y el decisionismo judicial, en Revista de ciencias
sociales N° 45, p. 572.

27 Cofré Lagos, Juan Omar. La ldgica juridica en la obra de Kalinowski, en Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, volumen VII1I, Diciembre de 1997, pp. 77- 89.
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material (argumento aceptado en un campo determinado), de la que se ocupa una
especie de l6gica no formal, constituida por la retérica, la tépica y la dialéctica?®.
Este tipo de argumentos no deductivos son aquellos en los que la
conclusién no se obtiene en forma necesaria sino s6lo de manera preferente por
su alta plausibilidad o aceptabilidad®®. Los argumentos de este tipo son o pueden
ser también buenos argumentos, pues frecuentemente el decidor se encuentra en
la necesidad de argumentar donde no es posible utilizar argumentos deductivos,
maxime si esta dificultad se origina en el restringido campo del debate judicial.

Il DEL RAZONAMIENTO.

El saber racional es un patrimonio exclusivo del género humano, ya que la
verdad o el conocimiento no se obtiene de forma instantanea sino a través de un
procedimiento intelectivo, esto es, mediante un razonamiento.

De acuerdo a Joseph Raz, se entiende por Razon un hecho que por si
mismo basta para imponer cierto curso de accidén, siempre que no haya otros
factores que lo derroten°,

Por su parte, el vocablo Razonar describe la operacion intelectual, el
proceso destinado a demostrar una cosa, a persuadir, para dar base a una
preferencia o decision por el cual se llega a la conviccion de que una idea o un
aspecto de la realidad es correcta o incorrecta.

En general, podemos identificar dos tipos de razonamiento: un

razonamiento tedrico o analitico y uno practico o dialéctico.

II. 1.- EL RAZONAMIENTO TEORICO-ANALITICO:

El Razonamiento tedrico-analitico consiste en demostrar la verdad de una
proposicién en el campo del ser, de lo descriptivo. Se corresponde con la figura
del silogismo, paradigma del pensamiento racional formal, es decir, independiente
de su contenido, en el cual partiendo de premisas necesarias y verdaderas se
arriba a conclusiones igualmente necesarias o0 verdaderas, transfiriéndose a la
conclusién la propiedad de verdad de sus premisas, de haberse aplicado

correctamente la subsuncion.

28 Atienza, las razones..., p. 24.
29 |bid, p. 37.
%0 Ruiz-Tagle, ob. cit, p. 28.
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La l6gica que estudia las inferencias validas en virtud Unicamente a su
forma es la légica formal, o sea, aquella parte de la l6gica que examina desde el

punto de vista formal las operaciones intelectuales®.

II. 2.- EL RAZONAMIENTO PRACTICO-DIALECTICO:

Por su parte, el razonamiento practico-dialéctico es aquel que tiene por
objeto la accion humana, vinculado al ambito del deber ser en el mundo de las
actos humanos, es decir, se encuentra en el campo de las ciencias practicas,
como la politica, la moral y el derecho. Estas ciencias son esencialmente
dialégicas, dialécticas, cuya funcion es justificar una accién, mostrando que la
conclusién del razonador esta debidamente apoyada en las premisas de las que
dependié2.

El silogismo dialéctico es el que obtiene su conclusion de proposiciones
simplemente probables, es decir, que tienen la apariencia de certidumbre33. El
silogismo dialéctico, propio de este razonamiento, se denomina entimema, los
cuales se caracterizan por no enunciar todas las premisas, las que se tienen por
conocidas o aceptadas y aquellas sobre las que se funda la conclusion soélo tienen
la propiedad de ser verosimiles o plausibles, mas no verdaderas o necesarias.

El juicio arriba a resultados calificados como probables, razonables,
verosimiles, plausibles, aceptables, sin que haya valores de verdad absolutos, por
lo que mal podria transitar por mera inferencia esa verdad a la conclusion.

El razonamiento préactico es un ejercicio acerca del deber ser en
determinadas circunstancias, por lo que el razonamiento juridico, y dentro de éste
el judicial, es una clase de razonamiento practico porque se orienta a adoptar
decisiones normativas de las que no tiene sentido preguntarse si son verdaderas o
falsas, sino si estan o no justificadas (sin desconocer que el razonamiento tedrico
de los juristas influye y juega un importante papel en las resoluciones de los
jueces)®*. Por tanto, decidir judicialmente no es una labor de puro conocimiento
objetivo, sino que por encontrarse en el ambito de la razén practica se trata de

valorar y optar entre cursos de accion alternativos®®.

31 Perelman, ob. cit, p. 12.

32 Ruiz-Tagle, ob. cit, p. 226.

33 Cofré, Juan Omar. Logica, Topica y Retdrica al servicio del Derecho, en Revista de Derecho de la
Universidad Austral de Chile, volumen XIII, Diciembre de 2002.

34 Squella Narducci, Agustin. Sobre el razonamiento juridico, en Revista de ciencias sociales N° 45, p. 238.

3% Garcia Amado, Juan Antonio. La teoria de la argumentacion juridica: logros y carencias, en Revista de
ciencias sociales N° 45, p. 116.
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[l. EL RAZONAMIENTO JUDICIAL.

El razonamiento judicial es aquel que llevan a cabo los jueces con motivo
del ejercicio de la funcion jurisdiccional al decidir un asunto sometido a su
conocimiento, debiendo discurrir para establecer y comunicar las razones en favor
de su decision. En otras palabras, es la serie ordenada de razones que el juez
expone como base o fundamento de su decision.

La estructura de la argumentacion que sirve de fundamento a una decision
es muy diferente a la de un silogismo por medio del cual se pasa de unas
premisas a una conclusion, ya que mientras en el silogismo ese paso es
necesario, no ocurre lo mismo cuando se trata de pasar de un argumento a una
decision. Este paso no puede ser necesario, pues si lo fuera no nos
encontrariamos ante una decision, que supone siempre la posibilidad de
decidir de otra manera o de no tomar ninguna decisién. Por su caracter
practico las decisiones judiciales pueden juzgarse de correctas o incorrectas, pero
no de verdaderas o falsas.

El razonamiento juridico es un instrumento de justificacion indispensable en
todos los sistemas modernos de derecho. Los razonamientos juridicos van
acompafiados de incesantes controversias entre la doctrina y la jurisprudencia, lo
que distingue este razonamiento del que es caracteristico de las ciencias, tanto
deductivas como humanas. Precisamente porque es siempre controvertido solo
raramente puede ser considerado un razonamiento como correcto e incorrecto,
con imparcialidad.

Lo que llamamos razonamiento juridico no sigue un esquema lineal que
vaya de unas premisas Unicas a una conclusion también Unica y necesaria. En el
razonamiento del jurista hay un continuo ir y venir entre las premisas posibles y las
conclusiones posibles. La eleccién de las premisas conlleva naturalmente la
eleccién de la conclusion, por lo que el papel de la légica se reduce como se ha
dicho solo a su caracter instrumental.

En referencia a lo que venimos diciendo, John Wisdom sefiala que el
razonamiento juridico no es ni deductivo ni inductivo, sino que se trata de un

razonamiento sui generis: no es una cadena de razonamiento matematico, donde

cada paso se sigue del precedente y donde cualquier error a cualquier nivel vicia
lo que sigue. Mas bien el razonamiento juridico es un asunto de pesar y considerar
todos los factores que variadamente cooperan en favor de una conclusion
determinada y balancearlos con los factores que apoyan la conclusion contraria,
llegando al final a la conclusion sobre un balance de razones, antes que por

inferencias desde premisas a conclusiones. Estas razones por una conclusion son
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mutuamente independientes, ofreciendo cada una un conjunto de fundamentos
para ella, de modo que un error en una de ellas no deja a la conclusion sin apoyo.
Esas razones — dice Wisdom - son “como las patas de una silla, no como los
eslabones de una cadena’.

El razonamiento judicial posee varias peculiaridades, ya que se trata de un
debate institucionalizado: la deliberacion del juez se sujeta a reglas procesales
previamente codificadas, se sucede en un tiempo limitado y porque dicha
discusion debe zanjar la cuestion controvertida.

La practica juridica requiere de eficaces técnicas de argumentacion, ya que
en los conflictos juridicos no cabe la abstencién. Los jueces estan obligados a
administrar justicia, lo que equivale a decir que deben involucrarse en la contienda
de las partes y declarar a una como vencedora.

En la teoria de la Argumentacion Juridica se ha privilegiado el estudio del
razonamiento judicial porque los jueces deben justificar sus decisiones a través de
argumentos que pueden ser criticados y evaluados por la comunidad. Los jueces
estan obligados no sélo a razonar en favor de lo que deciden, sino que a
comunicar tales razones, a hacerlas publicas y a someterlas de ese modo a un
control igualmente publico.

Por tanto, los jueces deben razonar y a la vez argumentar: El juez debe dar
razones en favor de una decisiébn normativa que se quiere mostrar como ajustada
a derecho, pero también deben argumentar, en el sentido de dar razones
justificatorias de sus resoluciones y fallos. En otras palabras, podemos decir que el
razonamiento conduce al juez a la decision y que la argumentacion conduce al
juez a la fundamentacion de su decision.

Siguiendo al profesor Squella, el juez debe explicar y justificar sus
decisiones. Podria hacer menos: imponerlas, es decir, presentarlas como
argumento de autoridad, o podria hacer mas: probarlas, es decir, dar razones
incontrarrestables, tenerlas por verdaderas®®.

Uno de los méritos de la teoria de la argumentacion juridica radica en
devolver a los juristas la conciencia de estar utilizando otras formas de
razonamiento, distintos del esquema lineal silogistico, tales como razonamientos
topicos, retoricos, aporéticos, problematicos, argumentativos, en muchas
ocasiones sin saberlo o creyendo erroneamente que son légico-formales, lo que
se ve alimentado por el hecho de que estos argumentos pueden revestirse con la
apariencia de un silogismo, al presentarse deductivamente en la fundamentacion.

Sin embargo la creencia erronea de que se estan practicando unas

determinadas reglas de pensamiento cuando en realidad se estan practicando

3 Squella, ob. cit, pp. 260-262.
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otras resulta nociva ya que el razonamiento efectivamente aplicado queda al
margen del control racional.
Enseguida veremos algunos criterios de correccion del discurso juridico

judicial que sefiala la teoria de la argumentacion juridica.

V. LA PRETENSION DE CORRECCION DE LAS DECISIONES JUDICIALES.

En una decision judicial se plantea necesariamente la pretension de que el
derecho se aplica rectamente. Segun Robert Alexy, la racionalidad discursiva no
puede determinar el contenido de la decision, pero conforma la razén para su
incorreccion y la medida para su critica®’.

Robert Alexy, uno de los principales filésofos del derecho de la actualidad
cuya teoria de la argumentacion juridica es la mas ampliamente difundida en los
paises europeos, basa y desarrolla su teoria a partir de la teoria del discurso
racional de Jirgen Habermas, entendiendo a la argumentacion juridica como un
caso especial del discurso practico general y como exigencia de racionalidad de la
cual depende tanto el caracter cientifico de la jurisprudencia como la legitimidad
de las decisiones.

El componente deductivo del razonamiento cumple una funcién esencial
como “garantia de objetividad” o como medio para asegurar el rigor, la coherencia
y la claridad del razonamiento, asi como la imparcialidad y seguridad, el apego al
principio de legalidad y de igualdad de trato. Sin embargo, tal deduccién, como
hemos dicho, muchas veces s6lo es la forma superficial bajo la cual subyace lo
verdaderamente determinante de la decision que es su contenido, el que viene
dado por los motivos o fines que guian al razonamiento de la eleccién de la
decision. En otras palabras, si bien el fallo y su justificacion pueden formularse de
modo deductivo, ello no quiere decir que haya sido la Unica conclusion posible,
sino solo la preferida por el érgano jurisdiccional.

La pretension de correccion de Alexy va mas alld de ser conforme a
derecho, ya que la fundamentacion judicial debe satisfacer otras funciones del
derecho como el ideal de justicia inmanente en el contexto social en el que se
pronuncia, por lo que en la motivacion de la sentencia el juez debe tratar de
explicar racionalmente por qué se ha llegado a dicha decision.

Asi, los no participantes también deben llegar al convencimiento de que el

derecho se determina con un esfuerzo serio, sincero y arduo, es decir, que

37 Alexy, Robert. Teorfa de la Argumentacidn Juridica. Centro de Estudios Constitucionales (1989), p. 317.
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decisiones judiciales bien fundadas causarian una mayor adhesion al sistema
juridico por los justiciables y un reconocimiento del cumplimiento de los fines
del derecho esperados por la sociedad toda.

Haciendo eco de esta teoria, el autor espafiol Rafael de Asis establece 4

criterios para determinar la correccién de una decision3g;

- atencion al precedente, es decir, mantener las decisiones anteriores o justificar
su cambio, para satisfacer los principios de igualdad y seguridad,;

- coherencia a futuro, esto es, que pueda mantenerse en razonamientos
posteriores de similares circunstancias;

- aceptabilidad o la exigencia de que la decision sea aceptada por la comunidad
juridica a la que se dirige, lo que obliga a un examen de sus consecuencias; y

- saturacién, es decir, poner de manifiesto todas las premisas utilizadas y elegir

aguella que pueda justificarse por el mayor numero de criterios interpretativos.

La relevancia de estos criterios es mayor aun en relacion con enunciados
juridicos tan indeterminados como los derechos reconocidos en las constituciones,

como veremos mas adelante.
Los autores que sostienen la teoria de la argumentacion juridica,
reconocen, ademas, ciertas reglas o principios fundamentales que deben ser

respetados en todo discurso, como los siguientes:

Regla o principio de igualdad: “todos los casos que son como A, deben ser

tratados como A”, en concordancia con los principios de universalidad y de

prescriptibilidad.

Regla de la sinceridad o seriedad: si el orador se dirige a un auditorio

universal, a la vez se esta dirigiendo a si mismo como miembro de dicho auditorio,

por tanto no puede afirmar argumentos en los que no cree o no acepta.

Regla o principio de la inercia: solo el cambio en la linea de argumentacion

exige fundamentacion. El trato diferente de un caso igual o el abandono de la

opinidn general o mayoritaria debe fundamentarse.

38 De Asis, Rafael. Sobre el razonamiento juridico correcto, en Revista de ciencias sociales N° 45, p. 165.
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Regla de la consistencia y de coherencia: Se refiere a utilizar un mismo

significado a la misma expresion, debiendo fundamentarse toda afirmacion o

argumento nuevo que se introduzca.
Robert Alexy nos ofrece, ademas, ciertas reglas particulares a utilizar en el
campo juridico, como es el uso de la dogmatica, de la jurisprudencia y de los

métodos de interpretacion:

Los argumentos dogmaticos: La dogmatica contiene una serie de modelos

de solucién, distinciones y puntos de vista que no aparecerian si hubiera que
empezar siempre de nuevo, en la medida que sintetiza el estado de comprension
alcanzado en los respectivos problemas singulares®. La Dogmatica cumple por
tanto una funcion de estabilizacion que fija y hace reproducibles en el tiempo
determinadas soluciones a cuestiones practicas.

El enunciado dogmatico que constituye la opinion dominante no requiere
justificacion, lo que si debe justificarse es la afirmacién de ser la opinién
dominante. Esto no significa que cada enunciado dogmatico aceptado deba ser
estrictamente mantenido, pero excluye que sea abandonado sin mas. “Las
razones a favor de la nueva solucién deben ser tan buenas como para justificar no
sélo la nueva solucién, sino también para romper con la tradicion™. Esto es

indispensable para el trabajo judicial, quienes actian bajo la presién del tiempo.

El uso de los precedentes como argumento: Se basa en el uso del principio

de la universalidad. Si bien dos casos nunca son completamente iguales, el
problema se traslada a la determinacién de la relevancia de dichas diferencias,
proponiéndose como regla el siguiente enunciado: “Quien quiera apartarse de la

linea seguida por la jurisprudencia debe argumentar”?,

La interpretacion normativa: Una de las tareas mas importantes en la labor

decisional consiste en la fundamentacién de las interpretaciones, es decir, justificar
el criterio elegido para la interpretacion de la norma, la que debe corresponder al
llamado requisito de saturacion, es decir, que el método interpretativo elegido
asegure la racionalidad de su uso, al ser el argumento mas completo posible. Por

tanto, de seguir otra interpretacion ésta debiera fundamentarse.

39 Alexy, ob. cit, p. 260.
40 1hid, p. 256.
4 \pid, p. 262.
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Alexy propone como regla el siguiente enunciado: “Los supuestos de hecho
gue son semejantes desde un punto de vista juridico deben tener las mismas

consecuencias juridicas”?.

El procedimiento y estructura de la justificacién del discurso judicial en la
sentencia, de acuerdo a la explicacion de la teoria de la argumentacion juridica, es

lo que pasaremos a analizar a continuacion.

V. LA JUSTIFICACION EN LA DECISION JURIDICA.

Bésicamente, toda sentencia consta de dos partes: el fallo y la
fundamentacion del fallo, por lo que se puede decir que el juez debe fallar y luego
fundamentar ese fallo.

El fallo es una decision que consiste en la emision de una norma particular
dirigida a las partes del proceso y/o a los 6rganos de ejecucion con la que se trata
de resolver un determinado conflicto juridico.

El fallo es una decision en el sentido de ser una eleccion que se asume y
que se reviste de autoridad para ser cumplida, pero del punto de vista de la
actividad del juzgador es una construccion intelectual en la que el juez no sélo
dirime en derecho, sino que muchas veces debe resolver complejas cuestiones
juridicas, tomar partido por opciones morales, decisiones en la que se sincretizan
un sinfin de haces que integran toda la personalidad y caracter del juez.

La fundamentacion del fallo es la parte de la sentencia que trata de mostrar
que el fallo es correcto, que trata de justificarlo®s.

Como ya se ha explicado, los jueces suelen actuar bajo una pretension
general de legitimidad juridica, politica y moral al justificar su decision, insertandola
dentro de un orden juridico formado por la ley, por la dogmética y por los

precedentes*.

Justificar es la actividad que consiste en demostrar la validez de las
premisas establecidas como irrefutables o correctas, aduciendo razones en favor
de un enunciado.

La necesidad de fundamentar las sentencias surge de considerar que la
actividad jurisdiccional no se puede reducir a una actividad de simple aplicacién

técnica de una norma previa que soluciona la controversia. Una decision juiciosa

42 |bid, p. 269.
4 Aguilé Regla, Josep. Teoria general de las fuentes del derecho, edit. Ariel (2000), p. 105.
4 gquella, ob. cit, p. 226.



40

gue encierra una sentencia no es el resultado de un aséptico proceso cientifico.
Por su caracter practico, el proceso justificatorio tiene como funcion esencial
hacerla razonable, obligando a argumentar dicha decision.

Una decision judicial requiere un fundamento o razén debiendo los jueces
exponer las razones de sus decisiones como exigencia de que éstas no han sido
arbitrarias. Una sentencia carente de justificacion es el paradigma de la sentencia
arbitraria. De ahi que la finalidad del principio de justificacion es la eliminacion de
las posibles fuentes de injusticias que podrian infectar las decisiones judiciales
carentes de razones suficientes*.

Empero, el ciudadano exige cada vez mas a sus tribunales sentencias
motivadas, entendiendo por ello que sean justificadas racionalmente. La mera
autoridad de la ley invocada dogmaticamente o recurrir a principios superiores ya
no basta para juzgar la actuacion de la Justicia. Los tribunales no sélo tienen que
declarar vencedora a una de las partes en disputa sino que estan obligados a
convencer, bajo la atenta mirada de la comunidad.

Este convencimiento es un proceso esencialmente racional en el que
interviene la persuasion, en el sentido que deben ofrecer argumentos racionales
plausibles que actien en el animo del auditorio para conformar una certeza
racional subjetiva de que la cosa es asi y no de otra manera®.

Algunas razones que los autores sefialan para el establecimiento de una

justificacion racional son los siguientes:

- Satisfacer el derecho de quienes concurren en condicién de partes o interesados
a una instancia de adjudicacion;

- Satisfacer el interés que la comunidad tiene en conocer las razones del juez;

- Controlar que la decision judicial no sea arbitraria;

- Proporcionar la informacion que las partes deben disponer para una eventual
impugnacién de la decision judicial;

- Proporcionar también a los tribunales superiores la informacién necesaria para
revisar los fallos de los inferiores y para vigilar la interpretacion y aplicacion del
derecho que éstos hacen.

- Quien toma una decision a sabiendas que debe motivarla, circunscribe el ambito
de posibles soluciones soélo a las racionalmente justificables.

- La motivacion sirve también para que el juez reconsidere y depure sus iniciales
convicciones a la luz de los argumentos racionales que debe emplear al fundar su

decision.

4 Alchourrdn, Carlos, Sobre derecho y ldgica, en Revista Isonomia N° 13, octubre de 2000, México.
46 Cofré, La légica juridica..., p. 78.
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Desde otra perspectiva, mediante la motivacion del fallo el juez pretende

convencer a varios auditorios:

- A las partes del proceso, que son los primeros interesados en conocer las
razones por las cuales se les otorgan o deniegan determinados derechos, se les

condena o se les absuelve.

- Pretende conseguir la adhesion del tribunal superior, a fin de que éste confirme

la sentencia y no la revoque.

- Aspira a convencer al auditorio universal, es decir, debe aspirar a que cualquier

otro juez o cualquier otro ciudadano suscriban como justa su decision#’.

Algunos autores creen que con la exigencia de la justificacion se hace
referencia a un ejercicio de sinceridad del juez, debiendo éste hacer explicito, casi
paso a paso, todo su proceso mental hasta arribar a la decision. Para otros basta
con utilizar en la sentencia ciertas férmulas verbales indicativas que se han
realizado todas las etapas procesales.

Otros autores consideran que las decisiones judiciales surgen espontanea,
intuitiva o irracionalmente desde la subjetividad del juzgador el que da luego a su
fallo sélo la apariencia de razonamiento deductivo, en donde la deduccion no
jugaria otro papel que el de disfraz utilizado por los jueces para esconder la raiz
subjetiva de sus decisiones. El juez haria primero una valoracion conforme a sus
convicciones morales, juridicas, politicas, filosoficas, ideoldgicas, etc, para
después buscar en el derecho positivo las proposiciones juridicas que le sirvan

para justificar su decision.

En cuanto a la teoria de la argumentacion juridica, ella explica el proceso
decisional subdividiéndolo en dos grandes ambitos: el contexto de descubrimiento
y el contexto de justificacion, de acuerdo a la terminologia acufiada originalmente
por Jerzi Wréblewzky y seguida luego por Aulis Aarnio y Robert Alexy, el que se

expone en el apartado siguiente.

47 Rodriguez Mourullo, ob. cit, p. 23.
4 Manson Terrazas, Manuel. Derecho, argumentacion y logica, en Revista de ciencias sociales N°45, p. 181.
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VI.  CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO Y CONTEXTO DE JUSTIFICACION.

La teoria de la argumentacion juridica describe la operacion intelectual
jurisdiccional en dos etapas: el contexto de descubrimiento y el contexto de
justificacion. Para esta teoria, al razonamiento judicial se le exige, ademas, una
doble justificacion (interna y externa), para entender que una decision esta
suficientemente justificada, es decir, justificada racionalmente.

La distincion entre contexto de descubrimiento y contexto de justificacion
permite distinguir dos niveles de analisis de las argumentaciones del érgano
decidor en el proceso de toma de decisiones: uno referido a como los jueces
toman la decision, que bien puede ser un asunto psicolédgico y otro bien diferente
que se refiere a como se fundamenta tal decision en forma légica y racional,
dando cuenta de aquellas razones que lo llevaron a escoger una decision o en
realidad a construirla.

Por tanto, la obtencion de la decisién y su fundamentacién son procesos
diferentes. Sin embargo, soélo intelectualmente podemos separar estos dos
contextos. Como sefiala Robert Alexy, hay que distinguir claramente entre el
proceso de descubrimiento y el proceso de justificacion: mediante la justificacion
interna debe quedar claro qué premisas hay que justificar externamente,
presupuestos que de otra manera quedarian escondidos, deben ser formulados

explicitamente.

VI. 1.- EL CONTEXTO DE DESCUBRIMIENTO.

Es el primer gran momento del proceso decisorio. El contexto de
descubrimiento corresponde al procedimiento por el cual se llega al
establecimiento de una premisa mediante la formulacion de las hipotesis
aceptables que luego deberan justificarse. Se refiere a la forma en que una
decision o conclusion es alcanzada®°.

El contexto de descubrimiento no es un procedimiento estrictamente
racional, ya que en él convergen elementos no racionales que no pueden contar
como razones justificatorias, v.gr: elementos sicologicos, sociales, ideoldgicos,
culturales y también moviles subjetivos del juzgador como los prejuicios, aspectos

emocionales, etc., ya que una motivacion racional exige s6lo buenas razones

49 Alexy, ob. cit, p. 221.
50 Atienza, las razones..., pp. 22-23
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capaces de una comunicacion intersubjetiva y no la mera conviccion, por legitima
gue ésta sea moralmente hablando.
En el contexto de descubrimiento el foco se encuentra en los criterios

mediante los cuales se descubre la respuesta al problema juridico.

VI. 2.- EL CONTEXTO DE JUSTIFICACION.

Corresponde al procedimiento por el cual se justifican las premisas o las
conclusiones establecidas en el contexto de descubrimiento. Se refieren a las
razones que ha dado el érgano decidor para demostrar la correccion tanto formal
como material de la decision.

El contexto de justificacion asume una tarea depuradora del contexto de
descubrimiento, ya que al argumentar los jueces solamente pueden apelar a
razones validas intersubjetivamente de acuerdo al orden juridico vigente y no
pueden considerar como razones objetivas de su decisién las razones morales o
sicologicas que si tienen cabida en el primer estadio del contexto de
descubrimiento.

Por razones institucionales el juez debe motivar incluso contra su
conviccion, formada por otros elementos y apegarse a los cauces estrictamente
procesales y tampoco debe hacer decir a los elementos del proceso lo que no
acreditan si ellos no tienen la capacidad de transmitir ese conocimiento procesal,
aunque de hecho muchas veces lo hagan, en un claro despliegue de retérica,
utilizando conceptos de alta carga emotiva, como democracia, derecho natural,
etc.

Asi, por ejemplo ante la decision “a los presos hay que alimentarlos”, puede
gue la motivacién se encuentre en razones humanitarias, pero cuya justificacion
debera basarse en una norma dentro del ordenamiento juridico que permita

admitir dicha decisién o elecciéon como racional.

VI. 2. 1.- LA JUSTIFICACION INTERNA O FORMAL:

Esta constituida por las razones que sostienen la decisién. Se refiere a un
analisis de concordancia entre las conclusiones y las premisas que la sustentan
mediante un razonamiento deductivo para comprobar si la decision se sigue
logicamente de su fundamentacion, es decir, si la decision es correcta en base a

las premisas establecidas por el decidor.
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Su objeto es la fundamentacion de las normas juridicas que hayan jugado el
papel de premisas, lo que debe hacerse con los criterios de validez del mismo
ordenamiento juridico. Sin embargo esto no debe interpretarse como que la
fundamentacion juridica consista solo en la deduccion a partir de normas.
Sobretodo en los llamados casos dificiles se necesita elaborar una serie de
premisas que no pueden deducirse de ninguna ley.

La exigencia de la deduccion lleva precisamente a revelar la parte creativa
de la aplicacion del derecho: las premisas no extraidas del derecho positivo
aparecen claramente en toda su extension. En palabras de Robert Alexy, “éste es
quizas el aspecto mas importante de la exigencia de la justificacion interna. El
justificar estas premisas no extraidas directamente del derecho positivo es tarea
de la justificacion externa™?.

Este tipo de justificacion el juez no la hace so6lo desde la I6gica formal sino
también aplicando principios de la I6gica moderna (principio de universalidad, de la
coherencia, de la consistencia, etc.), admitiendo que dichos argumentos son de
tipo probable.

La justificacion interna no pretende reproducir el curso de las deliberaciones
efectuadas de hecho por los 6rganos decisorios, sino tender un puente sobre el
abismo existente entre la norma y la descripcién del hecho, como resultado del
proceso caracterizado con la metafora del ir y volver la mirada, o de recorrer una 'y

otra vez el camino antes de optar por la decision.

VI. 2. 2.- LA JUSTIFICACION EXTERNA O MATERIAL:

Esta subclase pretende demostrar la correccibn de las premisas
establecidas, que no son arbitrarias y que son suficientes para sostener la
conclusion, con el fin de demostrar la racionalidad de una decision.

Su objeto es fundamentar las premisas usadas en la justificacion interna y
de cédmo se realiz6 la construccion de dichas premisas, v.gr. en base a qué
criterios se utilizd6 un determinado enunciado normativo, qué método de
interpretacion se adoptd para aplicarlo a ese caso o por qué se desecharon otros.

Para realizar la justificacion externa el juez cuenta dentro del sistema
normativo con un arsenal de argumentos, desde la interpretacion del texto legal,
las fuentes formales y materiales del derecho, la dogmatica, los precedentes, la

doctrina, etc., todos los cuales proporcionan reglas, enunciados, conceptos o

51 Alexy, ob. cit, p. 220.
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criterios en virtud de los cuales se permite arribar a decisiones racionales, a
justificar valoraciones, sobretodo en aquellos casos en que no existe una
formulacion positiva de la norma. El juez necesita explicar la pertinencia de una
norma juridica en un caso dado, pero debe justificar mucho mas rigurosamente la
introduccién de una premisa extrasistémica (v.gr: principios, analogia, normas
morales, etc.).

Es en la justificacion externa de la decision donde los juristas pueden
utilizar mas argumentos retdricos o no deductivos y numerosos recursos
discursivos que no son enteramente logico-formales, como los que soélo a via
ejemplar se presentan a continuacion: a contrario; a simili (analogia); a fortiori; a
completudine; a coherentia; sicoldgico; historico; teleolégico; econdémico; ab
exemplo; ad absurdum; sistematico; de la naturaleza de las cosas y del legislador

razonable; atencion al precedente; aceptabilidad; saturacién, etc.

VII. EL DISCURSO ARGUMENTATIVO EN LA DECISION JUDICIAL.

Para gozar de racionalidad, el procedimiento argumentativo decisional debe
hacerse exhaustivamente, como se supone que es todo trabajo judicial. Esto aleja
los fantasmas del subjetivismo y del decisionismo por autoridad.

La argumentacion juridica debe cumplir con las reglas del discurso racional,
tales como consistencia, eficiencia, sinceridad, generalizaciéon y apoyo®?. Para
escoger entre las distintas opciones racionales debe tenerse en cuenta cual es la
que posee mayor legitimacion para regir como norma juridica o la que sea capaz
de obtener un mayor consenso social.

La fundamentacién de la sentencia en el discurso argumentativo exige
aducir las razones de lo que se afirma por cuanto el discurso es un proceso de
comunicacion, permitiendo consecuencialmente la critica de la decision que en el
proceso da lugar a la impugnacion de dicha decision.

La fundamentacién de una regla de derecho positivo consiste en mostrar su
conformidad con los criterios de validez del ordenamiento juridico. A su vez, la
fundamentacion de los enunciados empiricos puede ir desde los métodos de las
ciencias empiricas hasta las reglas de la carga de la prueba en el proceso.

Tradicionalmente la ley ha representado la base obligatoria de la
justificacion, pero también generalmente ha sido la Unica justificacion manifiesta de
las decisiones judiciales. Sin embargo, en concreto se utilizan otras fuentes de

informacion ademas de las leyes propiamente tales, las que actian como

52 Aarnio, ob. cit, pp. 253-258.
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directrices que van conformando la decision, tales como la historia de la ley, los
precedentes (en el sentido de decisiones judiciales anteriores), los principios
generales del derecho y principios morales, las opiniones doctrinarias, razones
practicas, etc. 3.

Si bien el juez esta sujeto al derecho preexistente, éste debe buscarlo
en todas sus fuentes, entendiendo por éstas como el conjunto de factores o
elementos que ejercen influencia en la formulacion, por parte del juez, de las
reglas en las que éste basa su decision®*. Sobre el juez pesa un mayor ndmero,
variedad y densidad de fuentes juridicas que debe aplicar y que en la mayoria de
los casos determina el contenido que el juez da a su fallo.

El juez debe fallar conforme a normas, pero éstas pueden estar contenidas
en varias fuentes y sélo una vez que las ubique, analice, interprete e integre estara
en condiciones de referirse a ella como fundamento de su decision, en
concordancia no sélo con el caso sino también con el ordenamiento juridico.

A su vez, el juez debe fallar con todo el ordenamiento juridico, es decir,
también con enunciados normativos que no son propiamente normas, como los
conceptos, los principios y los valores, por lo que las normas no son los Unicos
estandares de conducta que existen en el derecho®®.

En otras palabras, el juez debe tener en cuenta al momento de fallar otros
criterios, aparte de los meramente legales, que lo obligan a definir los hechos y
las normas, al aplicar el derecho, tales como: posicion de poder, dominio sobre el
peligro, edad, condicion, dignidad humana, proporcionalidad, entidad, etc.

Normalmente la legislacion proporciona al juez un programa acerca de
como debe actuar, pero también encuentra informacion en la doctrina de los
juristas, en la dogmatica y en otras fuentes que influyen en la conducta judicial,
como las partes, los grupos politicos, los poderes facticos, los medios de
comunicacion y en general, la opinién publica®®.

Sin embargo, aunque tedricamente el juez se vea influido en su decision por
otras razones no necesariamente normativas (v.gr: temor del juez al castigo por
apartarse de sus deberes funcionarios, clima politico, etc.), sus deliberaciones
siempre deberan estar basadas objetivamente en el derecho. Con otras palabras,
el juez no puede decir como justificacion de una decision, aunque sicolégicamente

haya sido asi, que ha adoptado la decision por temor de fallar incorrectamente,

53 Ob. cit, pp. 123-132.

% Valle Acevedo, Aldo. Derecho y politica en las fuentes de integracion judicial, en Anuario de Filosofia
juridica y social N° 9, publicada por la sociedad chilena de filosofia juridica y social, edit. Edeval (1991), pp.
341-354.

55 Squella, ob. cit, p. 277.

%6 Ruiz-Tagle, ob. cit, p. 42.
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s6lo puede afirmar que la adoptd porque de acuerdo con los principios y reglas
objetivas del sistema juridico, ésa es la decisién correcta®’.

El derecho aplicado debe entenderse, finalmente, como la visién del
derecho del juez, quien a la vez justifica, en su decision, su propio sistema de
creencias y valores, por lo que debe agregarse a la enumeracion de factores que
influyen en la decision los aspectos sicologicos, ideoldgicos y éticos del titular del
juicio, es decir, la influencia de su caracter, temperamento, su idea de justicia y su
propia adhesion a lo que esta decidiendo, toda vez que quien juzga es un ser
humano, quien conciente o inadvertidamente introduce su propia cosmogonia.

Asi, una actitud conservadora del agente decidor tendra como valores
cardinales la certeza, la seguridad, la previsibilidad del derecho, mientras que una
actitud del juez méas innovadora velard mas por la eficacia del Derecho, por su
adecuacion y su ductilidad. En palabras del jurista finlandés Aulis Aarnio, las
valoraciones dependen del sistema de valores que asume el juzgador®®,

De ahi entonces que la solucion justa del litigio no sea simplemente el
hecho que sea conforme a la ley, mas bien es una idea previa de lo que constituira
la solucion justa, razonable y aceptable lo que guiara al juez en su busqueda de
una motivacion juridicamente satisfactoria, conforme a derecho.

En conclusién, el desempefio de la funcion judicial requiere hoy el estudio
constante de la legislacion -nacional e internacional-, de la jurisprudencia y de la
doctrina cientifica y del derecho comparado, sumadas a las cualidades personales
y profesionales del criterio juridico formado a fuerza del habito de ejercer la

jurisdicciéon®,

En el capitulo siguiente intentamos profundizar en este tema respecto de la
naturaleza de la labor jurisdiccional, el rol protagdnico del juez en el estado de
derecho y haremos alguna referencia a la polémica sobre la creacion judicial del

derecho.

5" Orrego S, Cristdbal. Vis directiva, vis coactiva. Principios, razones, argumentos y la fuerza coactiva del
derecho, en Revista de ciencias sociales N° 45, p. 337.

%8 Aarnio, ob. cit, p. 763.

59 Castan Tobefias, José. Teoria de la aplicacion e investigacion del derecho, edit. Reus (1947), p. 373.
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CAPITULO 3:

LA LABOR JURISDICCIONAL DEL JUEZ.

SUMARIO:

Consideraciones Generales.

I.- El ejercicio de la funcion jurisdiccional.

I.- 1.- Funcién jurisdiccional y estado de derecho.

I.- 2.- Funcidn jurisdiccional y jurisprudencia.

II.- El juez y la decision.

Il.- 1.- Qué hacen en el fallo.

Il.- 2.- Qué dicen los jueces que hacen.

Il.- 3.- La construccion del fallo y de su argumentacion.
lll.- La construccién de las premisas en la produccion normativa judicial.
Il.- 1.- El establecimiento de la premisa de hecho.

Il.- 2.- El establecimiento de la premisa de derecho.
IV.- La creacidn del derecho en la labor jurisdiccional.
IV.- 1.- La discrecionalidad judicial.

IV.- 2.- La interpretacion judicial.

IV.- 3.- La valoracion judicial.

CONSIDERACIONES GENERALES.

En este capitulo analizaremos la labor judicial en el ejercicio de la
jurisdiccién, describiéndola como una tarea fundamental en un estado de derecho
y en una sociedad democrética, no sélo por su importancia como una de las
fuentes juridicas mas relevantes en la practica judicial, - la jurisprudencia-, sino por
un tema mas soslayado como es su importancia politica, en cuanto 6rgano del
estado que debe desarrollar, incorporar y asegurar a la sociedad la tutela efectiva
de sus derechos.

En el segundo apartado de este capitulo analizaremos mas propiamente la
labor jurisdiccional como actividad judicial, revisando primeramente qué hace
efectivamente el juez frente a una decision juridica y las limitaciones a que se ve
sujeto, tanto al momento del fallo como en su fundamentacion.

Luego revisaremos lo que tradicionalmente se ha entendido por la labor
judicial en nuestra cultura juridica, tanto en la doctrina como la opinién que los

propios jueces tienen de su trabajo.
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Posteriormente, en el apartado Il intentaremos prescribir una tarea ideal de
aplicacion del derecho, entendida ésta como construccion exhaustiva de las
premisas, tanto factica como normativa, entendiendo la labor jurisdiccional como
una labor constructiva- creativa del derecho y no como mero aplicador de la ley.

Finalmente, en el ultimo apartado de este capitulo nos referiremos a la
creacion judicial del derecho analizando que puede o debe entenderse por
creacion judicial y cuales serian los procedimientos juridicos que permitirian al juez

realizar esta labor.

l. EL EJERCICIO DE LA FUNCION JURISDICCIONAL.

Los jueces son funcionarios publicos que tienen a su cargo la funcion
jurisdiccional, actividad publica que consiste en la facultad para conocer y fallar los
asuntos juridicamente relevantes que se les someten en la esfera de su
competencia.

El ejercicio de la jurisdiccién es una de las facultades judiciales mas propias
del oficio de la judicatura. Los jueces arriban a sus sentencias tras una serie de
decisiones parciales tomadas en el transcurso del proceso, de tal modo que la
variedad de opciones no se presenta por una sola vez y al final del proceso sino
en una multiplicidad de ocasiones, abriendo cada una de ellas un campo muy
amplio para introducir consideraciones que si bien no operan deliberadamente en
la conciencia del juez como elementos politico-ideoldgicos, objetivamente resultan
funcionales, coherentes y subordinados a una estructura social e institucional®®.

En el sistema continental, del cual por tradicibn somos tributarios, el
proceso de adjudicacion es altamente tecnificado, asumiendo los jueces una vision
cientifica del derecho, por lo que su razonamiento se lleva a cabo utilizando el
lenguaje juridico-legal concebido como un conjunto de conceptos técnicos,
desvinculado del lenguaje comun.

La estructura del sistema judicial que prevalece en los paises de derecho
continental es de tipo jerarquica, organizada en diferentes grados de autoridad, en
donde la toma de decisiones se hace en base a criterios técnicos, sometido a
revisiones sucesivas®?.

No obstante, hay que considerar también que la subsistencia de un orden
juridico que exija dictar fallos con sujecién a normas sustantivas depende de la

conducta que asuman los jueces al respecto. Por esto, dependera también del

%0 Valle, Aldo, ob. cit, p. 350.
61 Ruiz-Tagle, Pablo. Andlisis comparado de la funcidn judicial. En revista de estudios pablicos N° 39 (1990),
pp.131-162.
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grado de adhesién de esos jueces a esas normas Yy, mas precisamente, de la

efectiva influencia que ellas ejerzan en sus procesos de eleccion y decision®2.
En concordancia con lo anterior, la labor jurisdiccional cumple
implicitamente otras funciones sociales e institucionales inmanentes a su ejercicio,

en un estado de derecho, como se vera a continuacion.

l.1. FUNCION JURISDICCIONAL Y ESTADO DE DERECHO.

Desde una concepcion normativa, Ernesto Garzén Valdés sefiala que la
funcién principal del poder judicial en un estado de derecho es la de garantizar la
estabilidad del sistema politico. Cada problema juridico se desenvuelve en una
estrecha relacion con el marco cultural donde se encuentra. Las maneras de
resolver los conflictos no son las mismas en un régimen feudal, capitalista o
socialista®.

En el caso del juez en regimenes democréaticos requiere que cultive una
firme adhesion interna a las normas basicas del sistema, debiendo adoptar para
ello un paradigma material en la interpretacion del sistema y no uno meramente
formal®4. Asi, al aumentar la percepciéon de un mayor grado o caracter democratico
del ordenamiento juridico, los ciudadanos apreciaran de mejor forma la proteccién
de las garantias individuales y colectivas que el ordenamiento tiene por fin dltimo
realizar.

En consecuencia, resulta que la actividad jurisdiccional se encuentra
sometida en un régimen democratico a un juicio ciudadano de caracter
extrajuridico, como correlato ineludible del ejercicio de este poder estatal frente a
los sujetos imperados.

En general, el poder judicial padece de una suerte de déficit democratico, al
no recibir una legitimidad directa a través del ejercicio de la soberania popular, sin
embargo dicha legitimacién democratica debiera buscarse — y encontrarse- en la
fundamentacion de sus fallos.

Este control publico no puede generar repulsas a ninglin magistrado en un
régimen democratico representativo®®, control que se ejerce principalmente
mediante la critica a las resoluciones judiciales, por lo que el razonamiento es la

minima exigencia que una sociedad democratica formula a sus autoridades. El

62 Manson, Manuel, ob. cit, p. 181.

83 Chaumet, Mario. Las escuelas judiciales en la postmodernidad, en Revista del centro de investigaciones de

filosofia juridica y filosofia social N° 24 (2000), Universidad Nacional de Rosario, pp. 11-31.

84 Garzdn Valdés, Ernesto. EI papel del Poder Judicial en la transicién a la democracia, en Revista Isonomia
N° 18, Abril de 2003.

8 Alfaro Muihead, Christian. Contribucion a la critica de la funcién jurisdiccional en el estado democrético
actual desde el punto de vista de la teoria normativa de Hans Kelsen, en Anuario de filosofia juridica y social
N° 6, edit. Edeval (1988), pp. 70-71.
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juez no solo debe adoptar decisiones apegadas a la ley, sino también decisiones
justas, en el sentido que estas sean razonables y aceptables para la comunidad
juridica y social.

En la sociedad contemporanea y en la perspectiva de un Estado de
Derecho, el juez debe ejercer la jurisdiccion en base al programa y contenido
constitucional, asumiendo un papel directivo. Una funcién judicial activa consistira
en evitar y mejorar las ineficiencias e injusticias.

Asi por ejemplo en Chile, el inciso segundo del articulo 5° de la Constitucién
Politica establece el deber del juez — en tanto 6rgano del Estado -, de ser un
promotor de los derechos humanos, lo cual genera en forma positiva un criterio
procedimental y material para ejercer la labor jurisdiccional, debiendo a través de
ella otorgar una tutela efectiva de los derechos.

l. 2.  FUNCION JURISDICCIONAL Y LA JURISPRUDENCIA.

La actividad jurisdiccional va generando_Jurisprudencia, en el sentido de la
doctrina contenida en las sentencias de los tribunales superiores, en el modo
constante y reiterado en que se va aplicando el derecho.

Si bien durante la época moderna esta fuente juridica sufrié el descrédito
por emanar de los propios jueces y no del érgano soberano por antonomasia, hoy
en dia se puede decir con seguridad que ha ido recuperando su prestigio o al
menos su operatividad.

Las decisiones judiciales sobre una determinada materia, en la medida que
sean reiteradas y uniformes, van confiriendo a la jurisprudencia una eficacia y
trascendencia que excede de aquella que le es méas propia y especifica en cuanto
a decir el derecho para un cierto caso particular, no sélo por la tendencia normal a
fallar de una manera semejante las situaciones similares, sino que en funcién del
imperativo juridico constitucional de la igualdad ante la ley y del debido proceso,
en virtud del cual un tribunal no puede modificar sin una adecuada y
fundamentada razén los criterios y opiniones que previamente hubiere aplicado en
casos que versaron sobre la misma materia.

Lo anterior surge de la necesidad de mantener la misma razon decisoria
contemplada en fallos anteriores, para mantener la certeza y seguridad juridicas,
al tiempo de mostrar que los cambios jurisprudenciales se deben producir siempre
que exista motivos o razones fundamentales que la justifiquen.

Mediante la labor jurisdiccional, el tribunal va construyendo un estandar de

conducta apropiado que debiera permitir saber cuando se produce una



52

transgresion al derecho, estandar que dependera de las concepciones sociales
imperantes y de la evolucion juridica experimentada hasta ese instante®®.

A pesar que tradicionalmente se ha hecho un claro distingo entre los
sistemas juridicos continental y del common law, en la actualidad existe un
progresivo acercamiento entre ambos sistemas, en cuanto a la importancia
creciente de la jurisprudencia en el sistema de derecho continental. Este
acercamiento se ha ido produciendo a través de 3 cauces: la interpretacion de las
normas generales; a través de la integracion del derecho y a través del control de

legalidad y constitucionalidad®’.

A continuacion nos referiremos al ejercicio de la funcion jurisdiccional mas
propia de los jueces como es la elaboracion de la sentencia. Este tema no ha sido
pacifico, ya que existen distintas percepciones respecto a esta importante labor
judicial. En efecto, para un sector de la doctrina los jueces simplemente dictan
sentencias, para otros, mas propio del andlisis que se ha venido haciendo, los
jueces crean derecho, es decir, son productores de derecho a través del ejercicio

de la jurisdiccion.

Il EL JUEZ Y LA DECISION.

Tradicionalmente se ha dicho que en los llamados casos simples o
rutinarios se aplica literalmente la subsuncion, sin que el juez requiera realizar una
labor creativa, ya que sbélo debe aplicar la disposicibn normativa si los
presupuestos son satisfechos por el caso. Sin embargo, lo que en realidad ocurre
en estos casos es que el juez identifica sus propias valoraciones con las del
legislador, por lo que no necesita introducir ningun valor o preferencia distinta de la
contenida en la norma ni fundamentar esta valoracién sino su eleccién de la
norma.

Sin embargo, incluso en estos casos que parecen mas claros cada una de
las partes enfrentadas en el proceso tiene una brizna de verdad, debiendo el juez
transitar entre las razones de cada cual en busca de la solucion que le parezca
mas justa, ya que en un mismo proceso podrian recaer dos o tres fallos distintos,
siendo cada uno de ellos una decisién razonable entre varias posibles sobre la

cuestion debatida®®. De hecho, eso es lo que ocurre en los tribunales colegiados

% Figueroa, Rodolfo. De por qué no debemos prestar tanta atencion al argumento genético en la
interpretacion constitucional, en Revista de ciencias sociales N° 45, p. 601.

67 Aparisi, Angela y Lopez, Francisco, et al. Introduccion a la teoria del derecho, edit. tirant lo blanch
(1992), pp. 332- 333.

8 Rodriguez Mourullo, ob. cit, p. 16.
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en el caso de los votos de minoria, donde en la practica hay dos fallos sélo que
uno es el que esta revestido de autoridad.

Pero en los llamados casos duros o dificiles los jueces se encuentran con
que el Derecho no ofrece una respuesta clara para justificar su decision, Esto se
relaciona con la mayor o menor problematicidad del caso que debe ser resuelto
por un juez en un momento dado. En general nos referimos a conceptos o
situaciones de hecho indeterminados en la norma y que deben ser resueltos por el
juzgador, v.gr inviolabilidad de domicilio, ¢se puede aplicar al de un
establecimiento comercial?; inviolabilidad de correspondencia, ¢se puede aplicar
al correo electronico?.

En estos casos se hace necesario introducir una mayor labor argumentativa
en apoyo al razonamiento realizado. Para ello el juez debe recurrir a una mayor
variedad de teorias y doctrinas juridicas, que como fuentes del derecho se

convierten en argumentos validos que el juez esgrime ante el caso particular.

ll. 1. QUE HACEN LOS JUECES EN EL FALLO.

Como ya se ha explicado en el capitulo Il, los jueces suelen actuar bajo una
pretension general de legitimidad juridica, politica y moral al justificar su decision,
insertandola dentro de un orden juridico formado por la ley, por la dogmética y por
los precedentes®®.

Los jueces toman decisiones vinculantes para las partes interesadas en la
resolucién del caso. Siguiendo un esquema logico lineal, la labor judicial en la
decision describiria los siguientes pasos:

- Seleccion y calificacién de los hechos relevantes juridicamente. (Premisa factica)
- Ponderacioén de la prueba.

- Localizacion e interpretacion de las normas preexistentes al caso.

- Eleccién de la norma aplicable al caso.

- Fundamentacion del fallo.

Sin embargo un esquema tal no da cuenta de toda la labor judicial al
momento de decidir. En cada uno de los pasos descritos el juez no hace un
razonamiento escalonado sino uno mas complejo en el que se mezcla su

percepcion de los hechos, su criterio y sus conocimientos juridicos (tanto

8 Squella, ob. cit, p. 226.
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normativos como doctrinales), por lo que al elaborar la sentencia debe velar,
ademas, por la consistencia del discurso juridico.

En cada paso descrito hay una valoracion. Podria decirse que el fallo es
una larga cadena de razonamientos valorativos, o como sefiala Atienza, el
proceso de argumentacion es reticular, graficandolo como la trama de un tejido.

En dicha labor, el juez debe decidir interpretando, integrando normas,
valorando, ponderando y en definitiva construyendo y complementando el sistema
juridico, de tal manera que la presentacion de la decision en su sentencia resulte
coherente con el sistema juridico.

Lo expuesto ha llevado a que nuestra judicatura haya relegado
tradicionalmente a un muy segundo plano, cuando no derechamente preterido,
fuentes normativas tan trascendentes como los principios generales del derecho y
la equidad.

Sin embargo, la experiencia del funcionamiento practico de la actividad
judicial demuestra que aquellas fuentes situadas al final de las reglas de
interpretacion, como el espiritu general de la legislacion y la equidad natural, en
los hechos son las primeras que considera el juez al momento de interpretar la ley,
ya que contienen los criterios de unidad y fundamentacion del ordenamiento
juridico en que se haya inmerso, aunque esto sélo sea admitido con caracter
supletorio ante un vacio o laguna legal, caso en que resulta imperativo fallar
conforme al principio y deber de inexcusabilidad.

El recurso a los principios generales, a la analogia o a la equidad, aunque
no se argumente con ellos o se eviten en el discurso justificatorio oficial, son las
fuentes que sustentan y que sirven de limite y control del arbitrio judicial,
asegurando que su decisibn esté en concordancia con todo el ordenamiento
juridico.

Sin pretender prescindir de las disposiciones legales, lo que se busca
constatar es que una aplicacion mecanica o una interpretacion literal de la norma,
puede, a la luz de las circunstancias del caso particular, terminar por conculcar la

justicia misma.

Sin embargo, el ideal tedrico de sentencias fundadas en consideraciones de
hecho y de derecho, desarrollando los razonamientos facticos y juridicos
tendientes a obtener su legalidad, no siempre se cumple por variadas razones. En

la practica lo que los jueces efectivamente hacen al momento de presentar el fallo
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es algo bastante mas limitado. El profesor Alejandro Romero sefiala, entre otras,

las siguientes’®:

1.- Para la mayoria de nuestros jueces esta garantia tiene un contenido

meramente formal, en el sentido que dicho deber se cumple cuando la sentencia

contiene los requisitos formales exigidos por ley, sin hacerse cargo

verdaderamente de un discurso argumentativo.

2.- El exceso trabajo de los jueces determina que en muchos casos se

pronuncien fallos cuyo nivel de fundamentacion es famélico, lo que muchas veces
se suple recurriendo a medios puramente estéticos para ocultar dicha deficiencia,
como incluir largas partes expositivas transcribiendo casi literalmente los escritos
fundamentales de las partes, logrando con ello sentencias voluminosas, pero que
examinadas en su contenido dejan al descubierto la falencia argumentativa. Un
desarrollo tal de la parte expositiva no constituye la observancia de la garantia

procesal de la motivacion.

3.- Otra falta de justificacion efectiva de la sentencia se observa en la

concepcidn errénea de algunos jueces, amparados muchas veces por sendos

fallos de la corte suprema, en que en aquellos procesos de ponderacion menos
reglada de la prueba simplemente omiten exponer las razones que los llevaron a
tener por acreditados los hechos, dejando a la sentencia con una seuda
fundamentacion basada en férmulas de estilo, nociva practica judicial que impide
una efectiva impugnacion de la sentencia y el desconocimiento del razonamiento

juridico seguido por el sentenciador.

IIl. 2.- QUE DICEN LOS JUECES QUE HACEN.

En nuestra cultura juridica, entendiendo por ella el conjunto de valoraciones
y creencias que sobre el derecho y sus operadores se tiene, se ha dicho que la
labor de los jueces es la aplicacion irrestricta de la ley. Asi se cumpliria con el
principio de legalidad tan caro a nuestros jueces’:.

Esta visiobn provendria del sistema continental que nos rige y que en el

ambito nacional encuentra su consagracion en el titulo preliminar del codigo de

0 Romero Seguel, Alejandro. Las consideraciones de hecho y de derecho en la sentencia: un derecho
esencial del justiciable, en Revista chilena de derecho, volumen 27 N° 3 (2000), pp. 571-579, seccion
Jurisprudencia.

L Una completa exposicion acerca de nuestra cultura juridica y sus diversos ambitos, ver: Squella Narducci,
Agustin. Filosofia del derecho, edit. Juridica de Chile (2003), pp. 497- 587.
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Bello, a partir del cual se ha basado toda nuestra doctrina nacional y en la cual
han sido educados nuestros magistrados.

Que son meros aplicadores de la ley no es un juicio peyorativo, sino mas
bien un valor que han proclamado los propios jueces tanto en el foro como a la
comunidad y lo plasman oficialmente a través de sus resoluciones’?.

Esta vision de la labor del juez, a partir de lo sostenido por los propios
jueces, se ve complementada y potenciada con la idea de ver al ordenamiento
juridico como un todo organico y funcional, ya que seria el propio sistema el que
dispone de las herramientas para que el juez resuelva los eventuales conflictos de
leyes y otras incorrecciones del sistema.

La percepcion que tiene el poder judicial de su funcién pareciera ser la de
realizar una actividad técnica que basicamente consistiria en hacer aplicable una
norma mas que en ser un productor de justicia a través de ella.

De lo dicho precedentemente se desprende que la Unica fuente legitima a
utilizar como fundamentacién de una decisién judicial en nuestro medio seria la ley
y cualquier intento de recurrir a otras fuentes juridicas, aunque sea
subsidiariamente, abre una sospecha de arbitrariedad en la decision. Por otra
parte, fundamentar una decisidn o una opiniéon en la ley implica revestirla de un
argumento de autoridad, lo que se traduce en que asi no se requiere dar una
mayor justificacion juridica y social de lo resuelto.

Sin embargo, ampararse en la aplicacion absoluta de la ley resulta en
verdad un argumento retdrico, ya que mas que describir la funcién busca
legitimarla y dotarla de juridicidad, inhibiendo cualquier intento de critica de
arbitrariedad y, de paso, escamotear cualquiera responsabilidad que pudieran o
debieran asumir, adjudicdndola inmediatamente en el 6rgano legislativo o

ejecutivo.

Il.3. LA CONSTRUCCION DEL FALLO Y DE SU ARGUMENTACION.

A la luz de la teoria de la argumentacién juridica y en general de cualquier
otra teoria que sostenga que la labor del juez no es de mera aplicacion del
derecho, se considera que el juez en el ejercicio de la jurisdiccion y mas

propiamente al fallar un caso en realidad est4 aportando algo nuevo, no sélo a la

72 Correa Sutil, Jorge. La cultura juridica chilena en relacion a la funcion judicial, en La cultura Juridica de
Chile, C.P.U., Santiago (1992), pp. 75-144.
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norma general, como ya parece aceptarse por casi la totalidad del pensamiento
juridico contemporaneo’3, sino en general al derecho en su conjunto.

Al momento de la decision jurisdiccional, el juez debe ir realizando sendas
construcciones intelectuales, produciendo informacién sobre el sistema normativo,
sus limites y sobre la manera en que dicha decision se ha producido.

Incluso desde una perspectiva formalista, las premisas sobre las cuales el
juez sustenta el fallo son creacion intelectual, toda vez que no se encuentran
dadas en el ordenamiento juridico.

La decision es un acto de voluntad y como tal no esta determinado por la
l6gica. Como correctamente dice Mac Cormick “decidir no es deducir’. Cosa muy
distinta y muchas veces no clarificado es que el razonamiento del juez puede ser
reconstruido como una inferencia deductiva’. Como hemos visto hasta ahora, hoy
se asume de modo cada vez mas pacifico que el razonamiento juridico decisorio
puede tener formalmente una estructura deductiva, como pretension de
racionalidad, pero tal cosa no quiere decir que el juez no haya hecho mas que

deducciones, lo que implica un reduccionismo metodolégico.

. LA CONSTRUCCION DE LAS PREMISAS EN LA PRODUCCION
NORMATIVA JUDICIAL.

El proceso argumentativo y de razonamiento es mucho mas complejo que
el esquema clasico de la aplicacion del derecho como silogismo, ya que aun
presentandose como tal, tanto la premisa normativa como la factica son resultado
de sendos razonamientos que se estructuran en forma deductiva y también
inductivamente. La logica-formal sélo determina la estructura de la demostracion,
pero no determina la estructura de la argumentacién, siendo sélo el estadio final
de la argumentacién, al presentarse en la sentencia como una incardinacion
sistematica.

Estructuralmente, entonces, la sentencia puede ser concebida como un
razonamiento normativo, donde la resolucion es la conclusion de este
razonamiento, cuyas premisas se encuentran en los considerandos, aunque no
todos los enunciados que en ella figuran sean premisas necesarias para inferir la
decision. El esquema de la sentencia no es ni debe intentar pretender ser el

esquema mental recorrido por el juez al decidir.

73 Recasens Siches, Luis. Introduccién al estudio del Derecho, Edit Porrua S.A., Argentina (1977), pp. 195 y
ss.

™ Alchourrén, Carlos y Bulygin, Eugenio. Los limites de la légica y el razonamiento juridico, en Andlisis
I6gico y derecho, Centro de Estudios Constitucionales (1991), pp. 303-326.
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Que el razonamiento judicial tenga esta estructura deductiva no significa
gue haya operado con un esquema elemental de dos premisas. A esta altura,
seria esconder en una fachada formalista evidentes momentos creativos del
juzgador.

A pesar de ello, los jueces no hablan de una creacion judicial del derecho,
sino que mantienen el esquema en la cual el juez primeramente busca el derecho
preexistente y luego lo aplica al caso, y aun no encontrando solucion normativa
alguna, el juez habla como si el derecho fuera un sistema sin lagunas, donde una
solucion para cada caso espera ser descubierta y no creada o completada. Lo
anterior es una clara muestra que en la actividad jurisdiccional los jueces hacen
aplicacion de la ret6rica, en el sentido de buscar la persuasion del auditorio.

La argumentacion que ofrece el juez en su sentencia en la que se ponen
como premisas los hechos y las normas atingentes seria un subterfugio ex post de
gue se vale el juzgador para hacer como si justificara su decision y no aparecer
incumpliendo el deber de justificar sus decisiones?>.

La exigencia de la ley y del autoacordado de la forma en que se debe
redactar la sentencia, solo da cuenta de lo que hemos llamado la reconstruccién
del razonamiento judicial mediante una forma silogistica, pero no da cuenta en
absoluto del complejo ejercicio realizado antes de elaborar formalmente dicha
decision, como es el caso de la elaboracion de las premisas con las que trabajaré
el decidor y por otro lado de las operaciones que relacionan ambas premisas, por
lo que debemos concluir que el establecimiento que se describird es una actividad

posterior, con el objeto de presentar la decisién en forma I6gica y con claridad.

l1.1. ESTABLECIMIENTO DE LA PREMISA MENOR, DESCRIPTIVA O JUICIO
DE HECHO.

El juez debe comenzar por determinar la que sera la premisa menor, que no
es un dato, sino el resultado de una operacion intelectual prevalentemente
inductivo’®, el que debe llegar a acreditarse mediante un proceso probatorio. Dada
la prueba, se entiende acreditado el hecho.

Se trata, entonces, de reconstruir los hechos efectivamente acaecidos y sus
circunstancias, pero siempre como conocimiento probable, ya que los hechos
deben justificarse mostrando que las pruebas disponibles la hacen probable mas

que cualquier hipotesis alternativa.

5 Squella, ob. cit, p. 264.
6 Gascon Abellan, Marina. La racionalidad en la prueba, en Revista de ciencias sociales N° 45, p. 611.
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El juez no puede introducir una verdad que luego no esté en condiciones de
justificar mediante patrones de racionalidad. Si bien debe intentarse la mayor
proximidad a la verdad material (la realidad, lo efectivamente acaecido), esta
premisa se construira sélo con los hechos que resulten probados (verdad formal).

Segun Rafael de Asis, el establecimiento de los hechos consta de 3 fases:
presentacion de los hechos por las partes, la prueba de los hechos y finalmente, la
fijacion de los hechos por el juzgador, ya que éstos deben ser calificados
juridicamente, puesto que no existe en los hechos un homicidio o un contrato, sino
que esta calificacion juridica la determina el juez.

En opinion de Marina Gascon Abellan, este es el momento de ejercicio del
poder judicial donde el juez es mas soberano y donde en consecuencia puede ser
mas arbitrario’’, por lo que el establecimiento de esta premisa debe ser también
objeto de un control racional mediante la exposicion del juez de los criterios
utilizados para tener por probados los hechos, con argumentos procesales como

la del onus probandi, el uso de presunciones, entre otros.

lll. 2. ESTABLECIMIENTO DE LA PREMISA MAYOR O JUICIO DE DERECHO.

Rafael de Asis divide esta actividad en 2 fases: la eleccion de la norma, en
donde el juez elige el material normativo desde el cual analiza los hechos de la
causa Y la fijacion de la norma, en donde el juez la interpreta, estableciendo su
sentido y alcance.

Siguiendo a Carlos Cerda, el orden normativo se desdobla en el lenguaje en
que esta expresada la norma y en el sistema del que ella forma parte. En ella
encontramos conceptos, descripciones, inferencias, aserciones, valores, etc., cuyo
sentido y alcance es determinado por el juez.

Una norma puede emanar de distintas fuentes y es deber del juez atender a
todas ellas, por tanto debe conocerlas, acceder a ellas y considerarlas al momento
de fallar. En su establecimiento ademas la interpretara, es decir, le atribuird un
sentido y alcance a la luz del caso dado.

Ademas, debera afadirle las premisas necesarias que se deriven de las
circunstancias que logre determinar del caso concreto, v.gr: premisas normativas
sistematicas (leyes) y extrasistematicas (expresas, como las consuetudinarias,
normas extranjeras, principios; o entimematicas, que no aparecen en el
razonamiento por obvias y que es donde la tarea argumentativa debe desplegar su
actividad y utilidad).

77 1bid, p. 606.
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Aqui también analizara no solo qué dice la norma, sino también la intencion
del legislador, su desarrollo histérico, la actualidad doctrinal, etc.
Por tanto, la construccion de esta premisa es el resultado de la actividad

hermenéutica, integrativa, valorativa y creativa del juez’®.

Este desdoblamiento descrito en el establecimiento de las premisas solo se
logra en un razonamiento realizado por el juez, ya que obviamente no existe en la
realidad, es decir, objetivamente. Las premisas no son elementos puros, sino que
construcciones del juzgador. La realidad esta condicionada por varios factores que
deben ser sopesados, aquilatados por el juzgador en dicha construccién, es decir,
condicionan la decision. Carlos Cerda sefiala algunos de estos factores

haciéndolos coincidir con los criterios interpretativos, entre otros:

1- Lenguaje con que se formula la norma. (interpretacion literal).

2- Sistema al que pertenece la norma. (interpretacién sistémica)

3- Contexto sociofuncional de creacion de la norma. (por qué y para queé fue
creada). (interpretacién histérica).

4- Contexto sociofuncional de aplicacibn de la norma. (interpretacion
contextual)

5- Contexto situacional.(interpretacion de equidad)

Considerando cada uno de estos factores, el juez debe desentrafiar su
significado conducente a la decisién en derecho. En otras palabras, cada uno de

estos factores sirve como argumentacion a lo decidido.

En el siguiente apartado se pasara a describir otro instante de la compleja
labor jurisdiccional relativa a una de las mas importantes tareas del juez en la
construccion de su juicio y que se refiere a la actividad de completar el sistema
juridico, pero mas propiamente de producir derecho, es decir, producir normas,
utilizando para ello basicamente tres recursos: la discrecionalidad, la interpretacion

y la valoracion.

78 Cerda Fernandez, Carlos. Razon y juicio jurisdiccional, en Revista de ciencias sociales N° 45, p. 553.
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V. LA CREACION DEL DERECHO EN LA LABOR JURISDICCIONAL.

Que el juez crea derecho es una afirmacion que aun es tema de debate
entre los juristas, aunque esta creacion judicial del derecho se da no solo en el
sistema anglosajon sino de hecho también en el continental, aunque esto no sea
declarado en voz alta en nuestra cultura juridica.

Sin embargo como hemos visto, la idea de sistema y de coherencia del
derecho, finalmente resulta ser una tarea a elaborar por el juez, quien debe a
través de su labor jurisdiccional (interpretativa, integradora y valorativa), ir
concordando, completando e incorporando al orden juridico los derechos y
garantias individuales y sociales, de una manera sistémica, mediante su
reconocimiento y aplicacion.

Esta discusion hoy en dia no es patrimonio sélo de los paises anglosajones,
sino también de aquellos como el nuestro que siguen la tradicion continental,
debido a la enorme influencia legal y constitucional norteamericana.

De acuerdo a la doctrina de la separacibn de poderes se distinguia
claramente la creacion de la norma por el legislador de la labor de aplicacion por el
poder judicial. Sin embargo y como venimos diciendo, la labor jurisdiccional no se
limita a una mera aplicacion de la ley, sino que hoy es descrita como una

verdadera construccidon normativa.

Hart nos advierte acerca de la existencia de casos que no son
completamente regulados por el derecho y donde los jueces tienen una inevitable
tarea juridico-creadora’. Quienes se quejan que por esta via se concede un
enorme poder a los jueces, esto es, que serian los jueces los que impondrian sus
concepciones a la sociedad, cabe constatar que ese poder los jueces ya lo
tienen®, pero que se limita justamente con la exigencia de la fundamentacion de
sus decisiones a través de argumentos pasibles de ser evaluados.

En cualquier orden juridico habra siempre ciertos casos juridicamente no
regulados en los cuales el derecho no da ninguna solucién debido a su
indeterminacién. En tales casos sera el juez quien ejerza su discrecion juridico-
creadora del derecho para el caso.

Sin embargo, este ejercicio creador es diferente del que dispone el
legislador porque se ejercen Unicamente en casos particulares y en los intersticios
de la norma®!. En otras palabras, no es una creacién ex nihilo.

Esto lo hacen los tribunales cuando se enfrentan con leyes desfasadas

histéricamente o portadoras de elementos irracionales, ya sea por mala técnica

7 Hart, H.L.A. Post Scriptum al concepto de derecho, edit. UNAM (2000), p. 58.
8 Figueroa, ob. cit, p. 602.
81 Hart, ob. cit, p. 56.
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legislativa, por reformas legislativas inorganicas, por la precipitacion de su
elaboracion o por un acto deliberado por alcanzar un consenso entre fuerzas
ideoldgicas contrarias.

Asi, los tribunales al fallar en casos no regulados deben asegurar, a través
de la argumentacion que desplieguen, que dicha resoluciébn se encuentra de
acuerdo con los principios o razones basicas reconocidamente arraigadas en el
derecho existente, y en esa direccién introducirdn sus argumentos justificatorios,

v.gr, recurriendo a principios generales implicitos, mediante la analogia, etc®.

Pero, ¢crean los tribunales normas juridicas con sus sentencias, en el
sentido de convertirse en reglas de validez general por las que se puedan regir
casos semejantes en el futuro, como si se tratase de una ley?

Segun Eugenio Bulygin, si bien la parte dispositiva del fallo puede
considerarse una norma individual a la manera que nos ensefia Kelsen, la
creacion judicial de la norma general se desprende de otra parte de la sentencia,
esto es, de los considerandos que son los que fijan la norma general creada o
construida y que deviene en jurisprudencia, la que, en tanto fuente del derecho,
los jueces contribuyen a la creacién de normas juridicas, a la definicion de
conceptos juridicos y a la construccién del sistema juridico®3.

Siguiendo con Bulygin, son relativamente raros los casos en que los jueces
verdaderamente crean una norma nueva, la mayoria de las veces lo que crean
son enunciados definitorios que determinan la extensién de un concepto legal.
Estas definiciones adquieren vigencia cuando son usadas en otras sentencias,
pasando entonces a formar parte del ordenamiento juridico.

La creacion judicial de normas tiene que ver con el hecho que el proceso de
aplicacion del derecho objetivo contribuye a la formacién del mismo. De aceptarse
que la creacion judicial es una realidad, el derecho judicial debe integrarse al
ordenamiento como un modo mas de producciéon normativa, poseyendo incluso,
en determinadas circunstancias, el atributo de la generalidad inherente a la ley.

Es evidente que en un sistema de Common Law los jueces crean derecho
con sus fallos. En el derecho continental, la jurisprudencia no goza del estatus de
fuente del derecho como lo reviste sin equivoco alguno en el derecho anglosajon.
Para tener dicha consideracion se exige que dichos fallos sean reiterados en el
tiempo, marcando una tendencia o “linea jurisprudencial”, para sefialar que las

normas generales de origen judicial se han incorporado al ordenamiento juridico®.

8 |bid, pp 56, 58.

8 Bulygin, Eugenio. Sentencia judicial y creacion del derecho, en Andlisis I6gico y derecho, Centro de
Estudios Constitucionales, pp.355-369.

8 De Angel, Ricardo. Introduccién al estudio del derecho, edit. Universidad de Deusto, (1985), pp. 237 y ss.
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Sin embargo, es inconcuso que una tendencia jurisprudencial es
fuertemente vinculante para los jueces inferiores, tanto mas si aquellas razones y
argumentos han servido para fundamentar reiteradas y abundantes sentencias y
sobretodo si —como ocurre en nuestro pais- el tribunal superior es quien califica la
administracion de justicia de los tribunales inferiores.

Por cierto, como se ha dicho, la creacién de normas generales de origen
judicial no se hace ex nihilo. Generalmente la creacion de normas por parte de los
jueces se da mediante recursos tales como el procedimiento analégico, es decir,
a partir de otras normas del sistema, a través del proceso hermenéutico o
recurriendo a los fallos de equidad o basado en principios generales del
derecho.

Entre los factores o causas que justifican la tarea juridico-creadora

podemos mencionar las siguientes limitaciones del texto positivo:

La norma juridica es de textura abierta, es decir, no puede regular todas la

hipotesis, por lo que el intérprete judicial tendrd que decidir invocando muchas

veces premisas valorativas adicionales, v.gr: eutanasia ¢,es 0 no homicidio?

Los “problemas de penumbra” o “situaciones crepusculares” de la norma, donde

resulta discutible si una conducta esta o no incluida en el contenido de la norma, lo

gue impone un ejercicio de racionalidad antes que de autoridad.

El derecho producido por el legislador es incompleto y corresponde al juez que lo

aplica producir una regla mas detallada dentro de dicho marco. En consecuencia,
el juez participa en el proceso legislativo de un modo subordinado, como ejercicio

de discrecion.

Colisién de derechos de la misma jerarquia (v.gr: constitucional), v.gr: nudismo y

culto religioso; libertad de expresion y derecho al honor. Aqui el juez debe realizar
una ordenacioén de derechos. La adopcién de un criterio de ordenacion dependera
de los puntos de vista y de la escala de valores del juzgador y de los fines de las
instituciones afectadas. Esta decision del juez es un juicio valorativo antes que de

hecho.

Estos criterios se hacen mas relevantes en la normativa constitucional.
En efecto, en el ambito constitucional nos encontramos con principios, con

derechos fundamentales, donde la delimitacion conceptual del contenido mismo



64

del derecho debe ser determinado por su aplicador, pues se trata de derechos
sumamente genéricos y que pueden respaldar muchos supuestos de hecho, por lo
que sera el juez quien debe determinar hasta donde llega la tutela juridica.

La interpretacion constitucional es mucho mas compleja ya que entran en
juego un modo de entender la constitucion y un modo de concebir el sistema
juridico- politico por quien la interpreta.

Muchas veces resulta imposible decidir en favor de un derecho
fundamental, ya que desde la Constitucién no se dan situaciones descriptivas de
hechos, sino que son mandatos hacia el legislador, las particulares y, en general,
a todo drgano del estado, que permitan, en definitiva, otorgarle preferencia a uno u
otro derecho.

Muchos conflictos normativos se producen debido a que el nuevo
constitucionalismo proporciona importante contenido sustantivo, al consagrar los
derechos fundamentales, en donde el juez debera entonces ponderar para
determinar su contenido.

A continuacion veremos como los jueces crean derecho a través de tres

vias: la discrecionalidad, la interpretacion y la valoracion del juez.

IV.- 1. LA DISCRECIONALIDAD JUDICIAL.

Las normas del derecho objetivo son siempre prima facie, es decir, son
siempre derrotables como argumento al momento de su aplicacién, ya que los
jueces tienen que resolver diversos problemas, debiendo desplegar una intensa
actividad argumentativa para justificar los criterios que utilizan para resolver las
imprecisiones linglisticas, sistematicas, determinar dentro del universo normativo
si las normas estan o no derogadas, si son incompatibles, debera explicitar los
principios implicitos de una determinada institucion, debera ponderar valoraciones
juridicas en conflicto, en fin, debera dar la idea de coherencia del derecho. La
aplicacién de las normas exige, por tanto, un discernimiento del funcionario. Y todo
ello no lo hace decidiendo sin mas, sino que debiendo justificar esas decisiones.

La discrecion judicial se produce por la naturaleza misma del derecho,
solucionando las contradicciones que pueden existir entre las normas juridicas,
supliendo sus deficiencias y vacios, para hacerla eficaz.

Por ello el juez requiere ejercer cierta discrecionalidad cuando el sistema
juridico se manifiesta insuficiente para resolver un caso, lo que permite dar cabida
a normas morales que también pasan a ser juridicas. Tanto en esta tarea como en

la de interpretacion, el juez debe explicitar los argumentos que conformaron su
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conviccion, labor que muchas veces es preterida, apareciendo en la sentencia tan
s6lo el producto pero no su elaboracion.

En la mayor parte de los sistemas juridicos los jueces tienen la facultad de
decidir algunos conflictos para los cuales no hay una norma claramente aplicable.
El deber de los tribunales es aplicar las normas del sistema cuando éstas son
regulares y obrar discrecionalmente para resolver los conflictos que no se
encuentran regulados.

Generalmente se ha aceptado un tipo de discrecion judicial cuando es la
propia norma juridica la que lo permite, sea en forma implicita o explicita,
remitiendo al juzgador su determinacion, refiriéendose en términos como: buenas
costumbres, moral, orden publico, imperio del Derecho, y en general mediante los
llamados conceptos juridicos indeterminados.

También se acepta la discrecionalidad en la aplicacion de ciertos
estandares juridicos en donde el juez debe ponderar, es decir, aplicar su criterio,
para calificar la juricidad de un supuesto de hecho, v.gr: si la actuacion fue
diligente, si se realiz6 conforme a un buen padre de familia, si se actué o no con
discernimiento, si se actud o no de buena fe, etc.

Con todo, la discrecionalidad a la que hacemos aqui referencia es a un
concepto mas amplio y no solo la determinacion de los presupuestos normativos,
sino a aquella utilizada permanentemente por el juez en toda su labor
jurisdiccional, tanto en la conduccion del proceso como en cada paso de la etapa

decisoria.

IV.- 2. LA INTERPRETACION JUDICIAL.

Los positivistas del siglo XX se distanciaron de la escuela de la exégesis al
considerar que los jueces al aplicar las normas juridicas, deben escoger entre
distintas opciones de soluciéon. Comenz0 a aceptarse que en el sistema juridico
siempre cabe la interpretacion, en el sentido de atribucién de significado a una
formulacién normativa y de determinacion de sus consecuencias o su aplicaciéon a
los supuestos de hecho.

La interpretacion es lo que permite que la practica social en que consiste el
derecho pueda presentarse en la forma mas coherente posible, siendo en este
sentido un intermediario entre el texto y la realidad. La eficacia de las normas
depende de la interpretacion que los jueces les den conforme a sus creencias,
concepciones e intereses y bajo la influencia de un determinado ambiente

histérico-social.
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Por tanto, la interpretacion es constructiva y no meramente cognoscitiva. El
juez no solo debe perseguir tomar decisiones correctas - apegadas a la ley- sino a
la vez decisiones justas. En ello buscard la interpretacion de la norma, pero
también las razones que justifiguen su eleccién, por lo que la interpretacion es
tanto una labor cognoscitiva y también valorativa.

Este propdsito guia su eleccion entre distintas interpretaciones posibles de
la norma juridica general, pero también puede llevarlo a apartarse de dicha norma,
aunque no lo declare asi abiertamente. De ahi la importancia de argumentar sobre
el método de interpretacion elegido, lo que se refiere a motivar la preferencia por
un criterio hermenéutico y la pretericion de los otros que podrian llevar a una

decision distinta, no bastando, por tanto, su pura mencion o invocacion.

IV.- 3. LA VALORACION JUDICIAL.

En la labor jurisdiccional el juez debe ir interpretando, imponiendo su criterio
en la construccidon de la decision, pero hace algo mas: VALORA, despeja
incertidumbres, existiendo un constante ir y venir entre el material factico y el
normativo. Estas valoraciones el juez la realiza muchas veces inadvertidamente, lo
que no significa que no esté permanentemente ejerciendo esta facultad,
inmanente a toda decision racional.

En la actividad judicial, los jueces llevan a cabo también un razonamiento
moral limitado por el derecho valido aplicable, es decir, escoge la solucion que
considera mas justa o correcta de acuerdo a criterios de pertenencia que
establece el propio ordenamiento juridico, constituyendo lo que Robert Alexy llama
una moral legalizada®.

El juez debe justificar su valoracion de los detalles y sus circunstancias del
caso y de alli justificar la norma y su interpretacion elegidas como la mas
adecuada. En la medida que las tesis axiologicas implicitas que el juez asuma al
dictar sentencia reflejen valoraciones intersubjetivas, v.gr: opiniébn publica,
determinada orientacion de la ciencia juridica, etc., se considerara que el juez
actua imparcialmente®.

Siempre la labor jurisdiccional conlleva actos que manifiestan la creacion
judicial del derecho, v.gr: el juez no encuentra una interpretacion, sino que la crea,
la construye, introduciendo en ella buena parte de sus inclinaciones®’. El hecho de

no admitirlo a viva voz se debe a que de acuerdo con el postulado weberiano de la

8 Qliva, ob. cit, pp. 752-753.
8 Ansuategui Roig, ob. cit, p. 397.
8 Renteria, ob. cit, p. 578.
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neutralidad valorativa, las ciencias han sido reducidas a tareas cognoscitivas,
mientras que las valorativas son consideradas como algo importante pero no

cientifico.

Si bien la jurisprudencia de los tribunales debe velar por la seguridad
juridica, un ambito de esta seguridad es el progreso y evolucion del derecho y de
su adaptacion a las circunstancias historicas y sociales, mediante el cual se realiza
la renovacioén del derecho.

En nuestro pais, la jurisprudencia nacional ha resistido a asumir un papel
creador de derecho, autolimitdndose en una medida mucho mayor que aquella
que efectivamente le imponen las normas que regulan su funcion, en primer lugar
por su concepcion legalista del derecho, lo que les ha llevado a ceder a la
tentacién de querer buscar refugio en la literalidad de la ley, adoptandola como un
medio eficaz para delegar en el legislador toda responsabilidad que derivaria
eventualmente de sus fallos. Cuando se sefala por los méas autorizados
representantes de la judicatura que a ellos sélo les compete la mera aplicacion del
derecho valido o existente, estan sefialando que la creacion juridica se realiza
completamente al margen de sus propias voluntades.

Generalmente se le atribuye o reconoce al tribunal de casacion -en Chile la
Corte Suprema- una funcion correctora y uniformadora del derecho, mas bien que
creadora del derecho, ya que incluso este tribunal puede abandonar u optar por
una linea de decisién distinta de la sostenida hasta ese momento, aunque no son

pocos los ejemplos de creacion juridica por la via jurisprudencial®8.

La tendencia en el pensamiento juridico contemporaneo es admitir un
notable margen creador al juez y aceptar que el acto de juzgar no se reduce a una
actitud pasiva ante los textos legales.

Con todo, la debida cuota de prudencia se sintetiza en las palabras del
profesor Miguel Reale: “hay que evitar los extremismos, pues si dafioso es el juez
gue anda buscando innovaciones, seducido por las Ultimas verdades, también lo
es el que se convierte en autdmata al servicio de un fichero de decisiones de los

tribunales superiores™®.

En el siguiente capitulo examinaremos la labor jurisdiccional de nuestros
tribunales superiores, a través de los fallos del denominado recurso de proteccion,

analizando su gravitacion en la justicia constitucional.

8 Gomez Barboza, Paulina. El hecho de la ética en el ejercicio de la funcién judicial, en Anuario de Filosofia
Juridica y Social N° 16, edit. Edeval (1998), pp. 54 -114.
8 Reale, Miguel. Introduccion al derecho, Edit. Piramide (1977),p. 130.
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Intentaremos a través de este estudio practico verificar si los conceptos
hasta ahora analizados sobre la actividad jurisdiccional y la justificacion de la

decision han sido o0 no acogidos en nuestra judicatura constitucional.
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CAPITULO 4 :

ANALISIS DE LA ARGUMENTACION JUDICIAL EN CHILE.

SUMARIO:

Consideraciones generales.

I.- Algunos alcances acerca de la accién de proteccion.
Il.- Analisis de los fallos de proteccion.

Il.- 1. Metodologia decisoria ante la accion de proteccion.

Il.- 2. Andlisis critico de los fallos.

CONSIDERACIONES GENERALES.

En este capitulo nos adentraremos derechamente a analizar la labor
jurisdiccional en Chile, es decir, lo que los jueces en Chile hacen,
independientemente de lo que creen que hacen.

Este analisis lo haremos a través del estudio de los fallos de la accién de
proteccion emanados de las Cortes de Apelaciones y Corte Suprema, en un
periodo que comprende desde el mes de Enero a Junio de 2003, en el cual se
dictaron 492 sentencias definitivas en cada instancia.

El andlisis propuesto es de caracter formal, es decir, la pretension del
andlisis se circunscribe a verificar el modo como nuestros jueces superiores
afrontan el caso propuesto en la accion constitucional, las fuentes citadas, tipo de
argumentacion mas recurrente, delimitacion de derechos, etc., de acuerdo a lo que
hemos visto en los capitulos anteriores, por lo que no se persigue criticar la
solucién propuesta, que bien puede ser materia de otro analisis que no se
intentara aca.

Para una mejor comprension del presente capitulo, se hara una revision
sucinta acerca de lo que en doctrina se ha dicho respecto del recurso de
proteccion, para luego analizar, a la luz de los fallos estudiados, como es el
tratamiento que los jueces le han dado a esta accion constitucional.

En cada uno de los puntos examinados se presentan algunas conclusiones

en base a los fallos antedichos.
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l. ALGUNOS ALCANCES ACERCA DE LA ACCION DE PROTECCION.

La Constitucion Politica del Estado ha contribuido a que nuestros tribunales
de justicia profundicen en su desarrollo y fuerza expansiva en procura de tutelar
de un modo eficaz las garantias del gobernado, mediante la configuracion de una
justicia constitucional.

La justicia constitucional es una notable innovacién en la funcion juridica y
politica de la Constitucion al atribuir a los jueces la facultad de aplicar directamente
los principios de que da cuenta el texto constitucional, abriendo un cauce para la
creacion judicial del derecho. Del punto de vista juridico, la Carta fundamental de
la nacion adquiere progresivamente la condicion de norma exigible ante los
poderes publicos y los particulares®.

Sin embargo, la constitucién no preestablece el contenido de las normas,
sino que se limita a consagrar determinados derechos y principios minimos a ser
respetados en una sociedad democrética produciendo inevitablemente tensiones
en su aplicacion.

De acuerdo a la constitucion vigente, se le asigna a los jueces un papel mas
activo que en el pasado, no solo en la esfera del ejercicio de la jurisdiccidon sino
otorgandole incluso un acentuado y desconocido rol politico para nuestra tradicion.

Especialmente a partir de la segunda mitad del siglo XX y generalmente por
la influencia norteamericana se ha generado una interpretacién judicial
constitucional en la mayoria de los paises de tradicion continental introduciendo al
sistema tribunales constitucionales y acciones constitucionales de resguardo de
sus derechos fundamentales.

Chile no ha sido la excepcion. Aunque el tribunal constitucional nacional es
bastante sui generis, al menos en su generacion, a través de la creacion del
recurso de proteccion se ha pretendido introducir la interpretacion judicial de la
constitucién, entregando a la jurisdiccion comun la posibilidad de resguardar
directamente las garantias individuales.

Nuestros jueces — y en general es un rasgo caracteristico de nuestra cultura
juridica- no estan familiarizados con la creacibn de normas por la via
jurisprudencial, aunque en la practica puedan haber actuado excepcionalmente en
tal direccion. Lo anterior ha generado problemas no sélo en la falta de método,
sino en la incertidumbre inherente a respuestas juridicas mas instintivas que

propiamente cientificas®?.

% Cfr: Gémez Bernales, Gaston Alfonso. Algunas consideraciones criticas sobre la jurisdiccion
constitucional chilena, en La jurisdiccion constitucional chilena ante la reforma. Cuadernos de Anélisis
Juridico N° 41 (1999), ediciones de la Universidad Diego Portales.

% Alcalde Rodriguez, Enrique. Creacién judicial de derecho y garantias constitucionales, en Revista Chilena
de Derecho, volumen 28 N° 2 (2001), seccion estudios, pp. 459-465.
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Pero a partir del llamado recurso de proteccion introducido en nuestro
ordenamiento por la constitucion politica de 1980 en su articulo 20, nuestra
doctrina sostiene que se ha comenzado a elaborar una especie de jurisprudencia
de equidad, asumiendo nuestros jueces una funcion mas propia de ese otro
mandato constitucional que exige del juez ser un promotor de los derechos
fundamentales.

En este tipo de jurisprudencia la funcion jurisdiccional no puede calificarse
como meramente mecanica o ldgica deductiva, toda vez que los conflictos
llamados a resolver exigen del decidor dotar de contenido a las normas en las
cuales sustenta su fallo, actuando claramente como fuente del derecho y creador
de la norma al establecer y determinar el alcance de la normativa constitucional.

El constituyente distingui6 ademas entre lo ilegal y lo arbitrario. De esta
manera -sefiala el profesor Fernando Dougnac-, desde la mas alta regla se amplio
la perspectiva del juez, permitiendo que los tribunales superiores de justicia
intervinieran no so6lo cuando la ley era quebrantada sino que también cuando la
justicia fuese pasada a llevar, extendiendo asi la vision y el poder del juez. La
constitucion lo libera en este recurso, al menos en parte, de la tirania de la ley®2.

La incorporacion a nuestro sistema juridico del recurso de proteccion ha
permitido llevar a los tribunales asuntos antes vedados. Este recurso otorga a los
ciudadanos —al menos en doctrina- una accién eficaz para la defensa de las
garantias reconocidas por la constitucion y los tratados internacionales antes
desprovista de un resguardo efectivo, cuya resolucion debe hacerse acorde al
mandato del articulo 5° de la CPE.

En el recurso de proteccion podemos subdividir dos grandes materias: una
cuya proteccion tiende a suplir un recurso contencioso administrativo, y otro cuyo
funcionamiento es mas propiamente de amparo de derechos y garantias
constitucionales.

La accion constitucional se conoce en primera instancia por las cortes de
apelaciones y en segunda instancia la corte suprema, produciendo una especie de
constitucionalizacion del derecho y un aumento del poder y discrecionalidad de los

jueces.

%2 Dougnac Rodriguez, Fernando. Reflexiones sobre la accion de proteccion y su sentencia, en Revista
Chilena de Derecho, volumen 28, 2001, seccion estudios.
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. ANALISIS DE LOS FALLOS DE PROTECCION.

El analisis que a continuacion se presenta esta basado en el estudio de los
fallos de proteccion emanados tanto de las Corte de apelaciones respectivas,
como tribunal de primera instancia y de los correlativos fallos de la Corte suprema,
en su rol de tribunal de segunda instancia, en un periodo de examen que abarco
desde Enero de 2003 hasta Junio de 2003, inclusive.

Al examinar nuestra jurisprudencia constitucional en lo que se refiere al
Recurso de Proteccion en dicho periodo, podemos sintetizar las siguientes ideas
generales que se pudieron apreciar respecto de la percepcidon que tienen los

recurrentes acerca de esta accion constitucional:

- Los recurrentes pretenden que el Estado les solucione rapidamente situaciones
de hecho que ellos consideran atentatorias a su idea de justicia.

- La Corte debe pronunciarse sobre la juridicidad o no del acto u omisién que
supuestamente vulneraria el imperio del derecho y/o afectaria un derecho legitimo.
- El tribunal debe procurar, ademas, dar una tutela efectiva a su reclamo,
adoptando de inmediato las providencias necesarias.

- El tribunal de primera instancia (cortes) es sobre la que recae mayormente el
peso de la fundamentacion del fallo, optando el tribunal de segunda (corte
suprema) por hacer una especie de fundamentacion negativa, esto es, de revisar
la sentencia del a quo, mejorarla o criticarla, en definitiva, complementarla,
argumentando a partir de lo ya informado por el ad quem.

- Solo en los casos de revocacion de la sentencia de primera instancia, la corte
suprema se ocupa mayormente de fundamentar en forma original.

- La corte no se pronuncia sobre la naturaleza y los efectos de sus resoluciones,
es decir, que se trata de una sentencia definitiva que produce todos los efectos

propios de este tipo de resoluciones, aunque solo produzca cosa juzgada formal.
El siguiente analisis se hara sobre la base de los siguientes parametros:
Fuentes generalmente citadas en Chile.

Nivel de argumentacion en Chile.

Nivel de tutela efectiva de los derechos constitucionales.

A

Algunas orientaciones jurisprudenciales.
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ll. 1.- METODOLOGIA DECISORIA ANTE LA ACCION DE PROTECCION.

Lo veremos de cara al andlisis de los recursos de proteccion del primer
semestre de 2003. Sin embargo, independientemente de ello y a la luz de lo que
se ha venido exponiendo en este trabajo, nuestros jueces debieran satisfacer en

su sentencia los siguientes aspectos:

1. Describir claramente las situaciones de hecho, tanto lo que sefala el recurrente
como de lo que eventualmente exponga el recurrido, ya que al ser esta accion de

caracter unilateral puede prescindirse del informe de este ultimo.

2. Delimitar el concepto y definir los derechos en juego, es decir, definir si se esté
ante alguna de las hipétesis descritas en la normativa constitucional, v.gr: si lo

solicitado se refiere a un derecho fundamental o no.

3. Resolver el asunto controvertido, acogiendo o desestimando su recurso, pero
entregando a la vez la informacidn necesaria respecto del debate propuesto,

debiendo delimitar o dotar de contenido a los derechos en juego

4. Realizar la debida fundamentacion del fallo, estableciendo claramente las
premisas en las que se basa la sentencia, en las que se describa el analisis

juridico realizado.

5. Fundamentar la eleccién de esas premisas, es decir, hormas invocadas, labor

hermenéutica seguida, aplicacion de analogia, etc.

6. Ordenar, si procediere, -independientemente de lo resuelto-, las providencias
necesarias para restablecer el imperio del derecho y asegurar la debida proteccién
del afectado.

De esta manera, se estaria satisfaciendo en la fundamentacion del fallo una
justificacion de la decision tanto interna como externa, de acuerdo a lo explicado
en el capitulo Il de este trabajo, generando asi un verdadero debate constitucional
respecto a la debida promocion de los derechos fundamentales y de la busqueda
de justicia, como legitimas aspiraciones de una sociedad civil en un momento

historico determinado.
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I 2.- ANALISIS CRITICO DE LOS FALLOS.

Il. 2. 1. FUENTES CITADAS EN LA FUNDAMENTACION CONSTITUCIONAL.

LA CONSTITUCION:

En el analisis de los fallos se pude apreciar un precario despliegue de
fuentes para tratar los diversos temas propuestos. En efecto, el analisis del tribunal
de primera instancia si bien recoge los diversos tipos de derechos constitucionales

gue se creen conculcados, éste soOlo los presenta formalmente en la sentencia
haciendo alusién al numeral del articulo 19 de la CPE en la que se encuentra
consagrado, pero sin realizar un examen de fondo de estos derechos y por tanto
sin definir que se entendera por la vulneracion de tal o cual derecho.

En cuanto a la Corte suprema, ésta realiza un examen de los derechos

constitucionales mucho mas restringido, ya que circunscribe generalmente el
catalogo de derechos sobre que se pide pronunciarse a uno o dos derechos,
circunscribiendo la discusion generalmente al numeral 24 del articulo 19 de la
CPE, esto es, la proteccion del derecho de propiedad.

Es por via de este derecho —el derecho de propiedad y mas propiamente el
derecho que se tiene sobre cosas incorporales-, que se acogen 0 rechazan
muchos recursos de proteccion propuestos, aunque no haya sido invocado por el
recurrente.

Por via de ejemplo, cuando se reclama argumentando por el derecho a la
vida (19 N° 1), el derecho a la salud (19 N° 9), el derecho a la educacion (19 N°
10), a la libertad de trabajo (19 N° 16), entre otros, la corte acoge o rechaza la
accion de acuerdo a si se ha afectado o se pudiere afectar el patrimonio del
recurrente, desechando de esta forma una argumentacion acerca del derecho a la
vida, la salud, la intimidad u otro.

A modo de ilustracion, interesante resulta el caso contra una Isapre por
negar la cobertura internacional del afiliado, en donde el tribunal de primera
instancia sefiala, entre otros fundamentos, que la Constitucion es de mayor
jerarquia que las leyes, citando al articulo 19 N° 1 (derecho a la vida), en
concordancia con el articulo 6° del Pacto internacional de derechos civiles y
politicos y con el articulo 4° de la Convencién americana de Derechos Humanos®3.
Sin embargo la corte suprema conociendo en segunda instancia circunscribe el
problema al derecho de propiedad (19 N° 24) y en cuanto al derecho a la salud (19

N° 9), lo circunscribe al derecho de opcién entre sistema publico y privado®.

% Rol N° 4299-02 (C. ap. de Stgo).
% Rol N° 4509-02 (C. Suprema).



75

Otro ejemplo: cuando se reclama por la destitucion de un cargo obtenido
mediante un concurso publico, la discusion nuevamente se circunscribe al derecho
de propiedad que recae sobre dicha designacion, en vez de analizar la
conculcacion de otros derechos mas atingentes a la controversia y de los cuales
se esperaba un pronunciamiento mas laxo del tribunal.

Sin embargo, también existen fallos, los menos en todo caso, en que el
organo judicial ha argumentado con otros derechos constitucionales, como se
puede apreciar en causa rol N°1109-03, en donde la corte suprema sefiala que al
dictarse un decreto invalidatorio por parte de la Contraloria de un concurso de
nombramiento se conculco el articulo 19 N° 2 de la Constitucion al establecer el
organo administrativo una diferencia arbitraria.

En otro fallo la misma corte suprema esgrime como conculcados el respeto
y protecciéon a la vida privada, a su reputacion y el derecho a la propia imagen,
basados en el articulo 19 N° 4%,

Ejemplo de otras citas constitucionales: articulos 6-7 de la CPE y en general
haciendo alusién a las bases de la institucionalidad®®.

NORMAS DE RANGO LEGAL:

Es la fuente mas utilizada en ambas instancias, invocandose generalmente
leyes organicas o de atribucién de facultades de los 6rganos de la administracion
del Estado. v.gr: ley N° 18.933 en el caso de Isapres; ley N° 10.336 (contraloria);
cbdigo del trabajo y D.F.L N° 2 / 1967(contra inspeccion del trabajo).

JURISPRUDENCIA:

Esta fuente se suele invocar para remitirse a los criterios seguidos por la
Corte Suprema, generalmente para desestimar un recurso, sea por cuestiones
formales (v.gr: plazo) o por cuestiones de fondo (v.gr: materias contractuales)®’.

Cuando la materia en debate lo amerita se cita y generalmente se sigue la

jurisprudencia administrativa, es decir una interpretacién administrativa de la ley®8.

COSTUMBRE:
En ninguna de las causas revisadas se hizo referencia a esta fuente del

derecho.

% Rol N° 655- 03 (C. Suprema).

% Rol N° 2775-02 (C. ap. de Stgo); Rol N° 660-03 (C. Suprema).

% Rol N° 1520-02 (C. ap. de Concepcidn); Rol N° 3134-02 (C. ap. de Concepcidn)

% Rol N° 1731-03 (C. Suprema); Rol N° 1109-03 (C. Suprema); Rol N° 739-03 (C. ap de Stgo); Rol N° 375-
03 (C. Suprema).
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FUENTES SUPLETORIAS:

Los tribunales de primera instancia tienden a exponer como parte de su
razonamiento ciertos principios que se consideran consustanciales a la norma
legal, tales como el principio de la buena fe, de la certeza juridica, de la funcion
social del trabajo, de la seguridad de las relaciones juridicas, entre otros.

En cuanto a la doctrina, no se hace mucha referencia a ella como fuente.
Excepcionalmente ha sido citada la teoria de los derechos adquiridos, v.gr en
causa rol N° 1109-03 de la corte suprema. En referencia al alcance de los
vocablos ilegalidad y arbitrariedad se ha citado también al profesor Eduardo Soto
Kloss®°,

En ninguno de los casos se hizo mencién expresa a la equidad. Sin
embargo se puede ver un ejercicio de ésta en revocaciones parciales de
sentencias, eximiendo al perdidoso de las costas'®, o disminuyendo multas

impuestas?ot,

En conclusién, el tribunal de primera instancia acoge formalmente la
peticion de los derechos constitucionales. La corte suprema tiende a restringirlos o
circunscribirlo a un derecho menos controvertido como es el derecho de
propiedad???.

lll. 2. 2. NIVEL Y TIPO DE ARGUMENTACION.

En cuanto a las cortes de apelaciones, éstas realizan un mejor y mayor

analisis del caso propuesto a discusion jurisdiccional, tanto en el examen factico
como del normativo que el que lleva a cabo la Corte Suprema. A continuacién
revisaremos los principales aspectos sobre los que el tribunal de primera instancia

y algunas veces el de segunda, realizan en el fallo.

SOBRE LOS HECHOS:

Se ha podido apreciar que generalmente el fallo de primera instancia hace
una relacion exhaustiva de los hechos planteados por el recurrente, citando las
normas constitucionales que éste cree conculcadas. Luego se ocupa de los

descargos que generalmente presenta el recurrido, informando su vision de los

% Rol N° 2780-02 (C. ap de Concepcion).

100 Rol N° 4319-02 (C. Suprema); Rol N° 415-03 (C. Suprema).

101 Rol N° 4550-02 (C. Suprema).

102 Rol N° 1448-03 (C. Suprema); Rol N° 2107-03 (C. Suprema); 1691-03 (C. Suprema); Rol N° 1958-03 (C.
Suprema); Rol N° 1960-03 (C. Suprema); Rol N° 1402-03 (C. Suprema), Rol N° 1755-03 (C. Suprema).
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hechos, para luego en los considerandos establecer los hechos que no han sido
controvertidos por las partes.

La corte suprema, sea que confirme o revoque, generalmente da por
reproducido la parte expositiva del fallo de primera instancia, por tanto acepta los
hechos como le vienen dados, en una actitud mas de tribunal de casacion que de

una verdadera segunda instancia.

NATURALEZA DEL RECURSO:

En base a dicha relacion el tribunal de primera instancia describe
sucintamente la naturaleza de la accion de proteccion, describiendo la acciéon
constitucional como “un recurso especial de caracter constitucional y urgente (sic),
en virtud del cual la actividad jurisdiccional es la de procurar el mantenimiento del
status quo™%. También se la describe como “una accién cautelar destinada a
amparar el libre ejercicio de las garantias y derechos preexistentes™%*, Incluso se
la describe como “un procedimiento constitucional excepcional™®®. También se ha
senalado que “no es un sustituto procesal de otras acciones judiciales
ordinarias™%, por tanto en materias de lato conocimiento debe recurrirse a la sede
ordinaria. Asi lo ha declarado la corte de apelaciones de santiago, conociendo un
recurso de proteccion en la que sefiala que “el contenido y alcance de la discusion
no es pertinente en sede constitucional pues no es idéneo para obtener
declaraciones o constituir situaciones juridicas emanadas de contratos o
convenciones. De contrario, trastocaria el ordenamiento juridico procesal, maxime
si dicha discusion se encuentra radicada en otras sedes jurisdiccionales™’,
sentencia confirmada por la corte suprema.

Sin embargo, la propia corte suprema ha desandado sus pasos en esta
materia. En efecto, en una causa contra una aseguradora, confirmando el fallo de
primera instancia, la corte suprema ordena el pago de un siniestro, a pesar de la
alegacion de la recurrida la que citando jurisprudencia de la propia corte
manifestaba que el recurso de proteccion no es el medio idoneo para materias
contractuales cuyo era el caso, habiendo incluso un proceso arbitral pendiente.

Aun asi la corte suprema sefialé que ‘por mucho que la sentencia de proteccion

108 Rol N° 4586-02 (C. ap. de Stgo).

104 Rol N° 4793-02 (C. Suprema); Rol N° 2129-03 (C. Suprema).

105 Rol N° 6349-03 (C. ap. de Stgo).

106 Rol N° 3453-02, Rol N° 1853-03 (C. Suprema); Rol N° 1269-03, amparo econdmico (C. Suprema); Rol N°
1448-03 (C. Suprema).

107 Rol N° 4142-02 (C. ap. de Stgo), confirmada en segunda instancia en Rol N° 1204-03 (C. Suprema).
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sea cosa juzgada formal, nada impide su cumplimiento o los jueces habrian

hablado sélo por hablar™e.

REQUISITOS DEL RECURSO:

Siguiendo el orden descrito, la primera instancia menciona los requisitos
gue la Constitucion le exige para que prospere el recurso, tales como la existencia
de un acto u omision, que éste hecho sea arbitrario o ilegal; que se hayan
vulnerado alguno de los derechos que la constitucion protege, agregando que
éstos deben ser indubitados, evidentes y no disputados y en algunos casos
agrega como requisito “que la corte esté en condiciones de amparar el derecho
que se estima conculcado™,

En base a esa caracterizacion la corte procede a analizar los hechos
descritos, para su posterior declaracion de ser 0 no arbitrarios o ilegales.

Sin embargo y adelantando algunas conclusiones el examen realizado en
verdad es de derecho estricto, ya que no pasa de hacerse un examen de legalidad
del acto u omisién denunciado, al parecer en base al siguiente esquema mental:

-Si el acto es ilegal, también es arbitrario.

-Si el acto es legal, no es o no puede ser arbitrario.

Por su parte, el examen de la corte suprema es mas acotado aun, ya que

aparte del examen realizado en primera instancia, realiza un exhaustivo examen
de admisibilidad formal del recurso respecto del plazo del5 dias para deducirlo,
pasado el cual es declarado extemporaneo, no acogiendo el recurso. Incluso ha
llegado a casos extremos de declarar inadmisible el recurso de apelacién
concedido porque a juicio de la mayoria carece de los fundamentos de hecho y de
peticiones concretas exigidas por el autoacordado*°.

Este rigor convierte al recurso de proteccidn en la practica en un recurso de
derecho estricto, que incluso sobrepasa el prurito legalista de nuestros jueces, ya
gue ni siquiera se basa en una norma legal, sino en la norma del autoacordado en
la que ellos mismos fijaron requisitos y tan estricto plazo.

Sin embargo el problema no radica tanto en lo exiguo del plazo que ya a
fuerza de ser aplicado tan estrictamente, los recurrentes debieran aprender a
interponerlos en la oportunidad correspondiente. El problema sumamente grave

radica en la incertidumbre que existe para contar dicho plazo. Por mas que la corte

108 Rol N° 4263-02 (C. Suprema).

109 Rol N° 7186-02 (C. Ap. de Stgo); Rol N°1247-03 (C. Suprema); Rol N° 1962-03 (C. Suprema); Rol N°
1615-03 (C. Suprema); Rol N° 1365-03 (C. Suprema); Rol N° 3484-02(C. ap. de Concepcion); Rol N° 3632-
02 (C. ap. de concepcion).

110 Rol N° 1695-03 (C. Suprema); Rol N° 1088-03 (C. Suprema); Rol N° 4300-02 (C. ap. de Stgo); Rol N°
2270-03 (C. Suprema).
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suprema se esfuerce en senalar que se trata de fijar un plazo objetivo “desde que
acontecié el acto o la omision” lo cierto es que el plazo es bastante incierto!?,

Asi, si se plantea el recurso en su caracter contencioso-administrativo y el
recurrente ha tramitado todas las instancias ante el organismo correspondiente
(v.gr: contraloria, superintendencia, inspeccion del trabajo, municipalidad, etc.),
resulta que el recurso es desechado ya que generalmente se cuenta desde las
primeras noticias que el recurrente tuvo del acto ilegal o arbitrario, argumentando
gue el recurso no es incompatible con otros procedimientos.

Esta dinamica de aplicacion del derecho ha llevado a declarar
extemporaneos y consecuencialmente a desechar importantes hechos atentatorios
de derechos constitucionales, evitando de esta manera el érgano jurisdiccional
pronunciarse sobre el debate constitucional propuesto.

Debido a lo mismo, el nivel de produccion juridica respecto de los temas de
fondo de los mas altos tribunales del pais —respecto del recurso de proteccidon- es
bastante desalentador.

Tanto es asi que la mayoria de los recurrentes busca el amparo juridico
argumentando con el derecho de propiedad, sabiendo que tendra una mejor
acogida que si se aventura a citar otras normas mas acordes con los derechos
realmente conculcados.

Por su parte, generalmente el recurrido se excepciona solicitando que el
recurso se declare extemporaneo, sefialando una fecha de origen de los hechos
anterior a la que el recurrente postuld, sabiendo que las probabilidades de éxito

seran mayores que si intenta derechamente una defensa de fondo.

EN CUANTO AL EXAMEN DE LEGALIDAD.

El examen de legalidad realizada en sede jurisdiccional dista bastante de la
evolucion que a esta altura debiera tener el recurso de proteccion.

En efecto, como se sefialo al referirnos a las fuentes citadas, generalmente
ésta corresponde a una fuente legal que resefie las atribuciones del organismo
cuestionado.

Incluso se admiten actos conforme a los reglamentos para considerarlos
legales, sin analizar la juridicidad, legalidad o arbitrariedad de éstos'!?.

Cuando se hace el examen de la ley es basicamente gramatical!3,

111 Rol N° 1691-03 (C. Suprema); Rol N° 1403-03 (C. Suprema); Rol N° 1410-03 (C. Suprema).
112 Rol N° 1776-03 (C. Suprema).
113 Rol N° 1960-03 (C. Suprema); Rol N° 1574-03 (C. Suprema).
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EN CUANTO A LA ARBITRARIEDAD.

Generalmente este término es definido en los fallos de proteccion
estudiados, como el que se realiza por el mero capricho. Esta definicibn como se
puede apreciar es bastante restrictiva, ya que muy pocos supuestos de hecho
caben en dicha definicion.

Sin embargo, existen algunos fallos en que el érgano jurisdiccional ha
ampliado tal conceptualizacion para acoger el recurso. Asi, por ejemplo, se ha
fallado por la corte suprema sefialandose como arbitrario un acto por ser contrario
a la razéon'4, por esgrimir una excusa inadmisible!® o por no contener los

fundamentos necesarios!16,

En conclusién, a nuestro parecer, una accion de rango constitucional
debiera partir por un examen de juridicidad del acto u omision, esto es, poner en
la balanza el hecho cuestionado y el ordenamiento juridico por otro, sopesando los
valores que subyacen y que trascienden a un mero andlisis legal gramatical de la
norma.

Si a esto se le agrega que a juicio de nuestros juzgadores si el acto tiene el
minimo amparo legal ya no es arbitrario ya que no esta basado en el mero
capricho sino en una atribucion del organismo cuestionado, llegamos a la
conclusién que el recurso de proteccion, tan valorado en la doctrina como accién
fundamental que casi habria dado un vuelco en 180 grados a nuestra tradicion
juridica, la verdad es que en la practica éste dista bastante de ello, ya que por la
via de los formalismos denunciados se escamotea toda discusion acerca del
efectivo sentido y alcance de los derechos y garantias constitucionales que se ven
0 se creen amagados.

Desde la percepcion de este trabajo, es altisimo el grado de frustracion de
quien intenta un recurso de proteccion que se ve desestimado por dudosos
rigorismos, inaceptables en una accién que permite y ordena al juez a una tutela
mayor de los derechos.

Ese grado de frustraciéon finalmente se expande a toda la comunidad, la que
percibe que la autotutela tiene mayor eficacia protectora que un proceso, por
rapido y cautelar que se haya pensado, si quienes tienen el deber de aplicarlos y
segun se ha venido diciendo, quienes tienen el deber de construir una justicia
constitucional mas efectiva, democratica, imponiendo principios juridicos ya

largamente afianzados en otras latitudes e incorporados a nuestro ordenamiento

114 Rol N° 1402-03 (C. Suprema).
115 Rol N° 1574-03 (C. Suprema).
116 Rol N° 2089-03 (C. Suprema).
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como el respeto por la dignidad humana, finalmente se ven amagados al concluir

gue en chile el plazo es mas importante que cualquier derecho.

EN CUANTO A LA FORMA:

En primera instancia es mayor el desarrollo argumentativo que en el tribunal
de segunda instancia, quien se encarga de hacer una especie de argumentacion
complementaria del fallo de primera, haciendo correcciones formales de éste,
eliminando también muchos considerandos, generalmente los de derecho y sobre
ello parte haciendo su propia argumentacion.

La mayoria de las veces el fallo de segunda instancia se reduce a un

lacénico y odioso ‘vistos, se confirma”. Muy pocas veces a esa férmula verbal se

acompafia de alguna declaracibn que permita una mayor comprensiéon de lo
resuelto.

Sin embargo, la falta de argumentacion del tribunal de segunda instancia
cambia radicalmente cuando revoca la sentencia del a quo, haciendo un mayor
despliegue de fundamentacion.

En conclusién, no dan cuenta de una justificacion interna ni externa, aunque

sea utilizando otra nomenclatura.

II. 2. 3.- EN CUANTO AL FONDO.

En este acépite queremos dar cuenta con que grado en ambas instancias
se otorga una tutela efectiva de los derechos.

En cuanto al tribunal de primera instancia, se puede sostener que realiza un

mayor esfuerzo tutelar, yendo la mayoria de las veces a la cuestion de fondo o
bien aunque desestime el recurso, hace alguna apreciacion respecto del fondo, la
gue generalmente es eliminada del fallo de segunda, si confirma la sentencia, es
decir, al ser desechada la proteccion.

A via de ejemplo, en la causa rol N° 5317-02 se recurre en contra de una
isapre por un alza injustificada en el plan de salud contratado. En primera instancia
se hace un andlisis de fondo respecto a que si bien era una materia contractual
(de las que generalmente se desechan por ser de lato conocimiento), se estaban
vulnerando los principios de autonomia de la voluntad y de la libertad contractual,
concluyendo que en este tipo de casos prima la voluntad presunta del

recurrente!’. La corte suprema (rol N° 1069-02) simplemente lo declara

117 Rol N° 5317-02 (C. ap de Stgo).
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inadmisible por extemporaneo, sin pronunciarse por el andlisis de fondo hecho en
primera instancia'!g,

En otro fallo la corte de apelaciones sefialé que la accion de suspender un
recorrido de la locomocion colectiva por el duefio de la linea configuraba un acto
arbitrario al impedir la actividad empresarial, puesto que no se fundaba en ningun
hecho acreditado. Sin embargo, en segunda instancia se sefial6 que era una
materia de lato conocimiento y que el recurrente no era un titular de un derecho
preexistente, desechando el recurso y consecuencialmente, admitiendo la
autotutela.

En otra causa si bien el tribunal de primera rechaza el recurso por
extemporaneo analiza el fondo del asunto. Sin embargo la corte suprema,
confirmando el fallo de primera elimina todo el examen de fondo debido a la
extemporaneidad?®®.

El fallo 1675-03 se pronuncia a nuestro juicio sefialando la buena doctrina
respecto a que la alteracion del status quo es per se un acto arbitrario e ilegal, al
considerar inaceptables las vias de hecho, independiente del derecho que le
asiste a cada cual. Lamentablemente, en muchos casos la corte no ha seguido su
propia doctrina, sino que desecha el recurso por ser una materia de lato
conocimiento.

En otro caso, la corte suprema califica de arbitrario el hecho de usar la
fotografia de una persona en una pagina web, a pesar de que los hechos ya se
habian consumado y subsanados!?°. Sin embargo esa buena doctrina no ha sido
la predominante en dicha sede ya que generalmente desestima el recurso si el
perjuicio ya se ha consumado o desaparecido el gravamen'??,

Caso paradigmatico el de un apoderado que recurrid de protecciéon contra un
colegio por la no renovacion de la matricula de su hija de seis afios. La corte
suprema sefialé que el acto no es arbitrario ni ilegal ya que “no existe ley que
obligue a la recurrida a recibir alumnos”. El voto de minoria si considerd el acto
como discriminatorio. Y a pesar que la corte no entra al fondo del asunto luego del
examen de legalidad del hecho, sefialé que “debido a la publicidad del caso iba
a comentar los derechos reclamados (N° 2, 3, 11, 24 del articulo 19 de la CPE).
Cabe hacer presente que la recurrente también basé su argumentacion en la
Convenciéon americana de derechos humanos a la que nunca hizo referencia en el

fallo la cortel?2,

118 Rol N° 1069-02 (C. Suprema).

119 Rol N° 3456-02 (C. ap de Stgo) cfr Rol N° 4580-02 (C. Suprema).

120 Rol N° 655- 03 (C. Suprema).

121 Rol N° 4843-02 (C. Suprema); Rol N° 1618-03 (C. Suprema); Rol N° 1340-03 (C. Suprema).
122 Rol N° 894-03 (C. Suprema).
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En conclusion, el nivel de tutela efectiva de derechos es bastante precario,
al menos en la sede constitucional estudiada, ya que aunque el 6rgano tiene
amplisimas facultades para ello, v.gr: “restablecer el imperio del derecho”, muy

pocas veces son utilizadas éstas para reparar una situacion de hecho planteada.

II. 2. 4.- ALGUNAS ORIENTACIONES JURISPRUDENCIALES.

Sin considerarla una orientacion jurisprudencial resulta interesante que la
corte invoque derechos no consagrados directamente en la carta constitucional,
pero si indirectamente, como la mencién al derecho a la reputacion y a la propia
imagen'?3,

También es interesante el fallo ENTEL con SUBTEL, en el cual se acoge el
recurso de proteccidén porque se podrian vulnerar el principio de autonomia de la
voluntad y la libertad de contratar y consecuencialmente también el derecho de
retiro que tiene todo cliente en un sistema de mercado como el que nos rige.
Incluso la corte suprema sefiala que imponer en los contratos una clausula penal
en caso de retiro anticipado del plan contratado resultaria arbitraria.

Este fallo se aparta completamente de la linea jurisprudencial conservadora
y legalista que ha mostrado la propia corte segun se ha presentado hasta ahora,

quedando relegada dicha linea jurisprudencial en este fallo al voto de minoria?* .

123 Rol N° 655-03 (C. Suprema).
124 Rol N° 660-03 (C. Suprema) cfr con Rol N° 5768-02 (C. ap de Stgo).
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ALGUNAS CONCLUSIONES

Al finalizar el presente trabajo sobre la argumentacion juridica de los jueces

se hara una sintesis de éste a través de las siguientes conclusiones:

1. La teoria de la argumentacion juridica surge a mediados del siglo XX, junto con
el resurgimiento en la filosofia juridica de la razén préctica, como critica al
formalismo y al deductivismo como unica forma de explicar la funcion jurisdiccional
y con el fin de evidenciar fenbmenos mucho mas complejos que habian quedado

preteridos en la labor del juez.

2. Junto con ello se admitié que el ordenamiento juridico estaba conformado no
s6lo por normas, sino también por principios, valores y otros estandares de
conducta (proposiciones, conceptos, etc.) que el juez debia aplicar -y que de

hecho aplicaba - al momento de asumir una decision.

3. Entre los objetivos de la teoria de la argumentacion se encuentra establecer
ciertos criterios de correccibn que permitan guiar al juez en sus decisiones,
indicando el modo en que han de escoger entre las distintas posibilidades y cursos

de accién en su funcién jurisdiccional.

4. También pretende la teoria estudiada evidenciar los momentos informales,
retéricos y argumentativos que subyacen en la toma de decisiones judiciales y que
el mero recurso al silogismo y a la légica formal no permitian considerar y por lo

tanto quedaban al margen de cualquier control publico sobre ellas.

5. Esta teoria se enmarca dentro de las corrientes racionalistas que analizan el
fendmeno de la justificacion de las decisiones juridicas, traducida en la tesis de
gue una decisién valorativa sera racional no por su contenido material sino en
funcién a cdmo se ha llegado a establecer dichos contenidos, en otras palabras,

por su caracter procedimental.

6. El razonamiento judicial, entendiendo por tal el que llevan a cabo los jueces en
el ejercicio de la jurisdiccion, se ubica principalmente en el razonamiento practico,

cuyo objeto es el deber ser en el ambito del comportamiento humano.
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7. Por su caracter practico, la argumentacién juridica es siempre dialogica,
dialéctica, basada en premisas o proposiciones simplemente probables, por lo que
el juicio que conlleva serd siempre correcto o incorrecto, pero nunca necesario o

verdadero.

8. La justificaciébn de una decision juridica consiste en demostrar la validez del
razonamiento judicial, mediante la fundamentacién de las premisas para que sean
tenidas como razonables, aceptables, irrefutables o correctas. Para ello, el juez
debe exponer las razones de su decision, haciéndolas publicas, para ser sometida

a un control también publico.

9. El proceso argumentativo justificatorio de la decision judicial es mucho mas
complejo que el esquema clasico de dos premisas que explica la aplicacion del
derecho como un silogismo, ya que tanto la premisa normativa como la factica son
resultado de sendos razonamientos que estructura el juez en forma deductiva pero
también inductivamente. La logica formal sélo determina la estructura de la
demostracidon que permite presentar la sentencia como una incardinacion

sistematica.

10. En la practica, el juez no hace un razonamiento escalonado (deductivo) sino
uno mucho mas complejo en donde se mezcla su percepcion, su criterio y su
conocimiento juridico, tanto de los hechos como del sistema normativo, en donde
el juez va interpretando, integrando, ponderando y en definitiva construyendo el
sistema juridico, por lo que el fallo es una larga cadena de valoraciones.

11. Al momento de la decision jurisdiccional, el juez debe ir realizando sendas
construcciones intelectuales, produciendo la informacion necesaria sobre el
sistema normativo, sus limites y sobre la manera en que dicha decision se ha
producido. Incluso desde una perspectiva formalista, las premisas sobre las cuales
el juez sustenta el fallo son creacién intelectual, toda vez que no se encuentran

dadas en el ordenamiento juridico como elementos puros.

12. La teoria de la argumentacién diferencia dos aspectos de la operaciéon
intelectual que realiza el juez en la toma de una decisién: uno es como se arriba a
una decision (contexto de descubrimiento) y otro el como se fundamenta dicha

decision (contexto de justificacion).
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13. El contexto de justificacion exige una doble justificacion: interna y externa. La
justificacion interna concuerda en general con un analisis l6gico deductivo de las
premisas que sustentan la decision. Por su parte, la justificacion externa pretende

demostrar la correccion racional de las premisas establecidas.

14. Toda decision judicial se plantea con una pretensiéon de correccion y de
legitimidad juridica, politica y moral. Para gozar de racionalidad, el procedimiento
argumentativo de la decision debe respetar las reglas del discurso practico, para

alejar los fantasmas del subjetivismo y de la arbitrariedad de la decision.

15. Desde la perspectiva de un Estado de Derecho, el juez debe ejercer la
jurisdiccion en base al programa y contenido constitucional, asumiendo un papel

activo, evitando y mejorando las ineficiencias e injusticias del sistema.

16. La labor jurisdiccional es una fuente del derecho a través de la formacion de la
jurisprudencia, en el sentido de la doctrina contenida en las sentencias,
confiriéendole una eficacia y trascendencia que excede al caso particular,
manteniendo asi la certeza y seguridad juridicas, al tiempo de mostrar que los
cambios jurisprudenciales se deben producir siempre que exista motivos o razones

fundadas que la justifiquen.

17. La tendencia en el pensamiento juridico contemporaneo es admitir un notable
margen creador al juez y aceptar que el acto de juzgar no se reduce a una actitud
pasiva ante los textos legales.

18. A la luz de la teoria de la argumentacion juridica y en general de cualquier otra
teoria que sostenga que la labor del juez no es de mera aplicacion del derecho, se
considera que el juez esta aportando algo nuevo, no sélo a la norma general, sino

en general al derecho en su conjunto.

19. En cuanto a la creacién judicial del derecho, en el derecho continental, la
jurisprudencia no goza del estatus de fuente del derecho como lo reviste en el
derecho anglosajon. En el civil law se habla mas bien de una tendencia o linea
jurisprudencial para sefalar las normas generales de origen judicial que se
incorporan al ordenamiento juridico, que si bien no son obligatorias, si son
fuertemente vinculantes para los jueces inferiores, tanto mas si aquellas razones y

argumentos han servido para fundamentar reiteradas y abundantes sentencias.
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20. En los casos en que existe creacion judicial del derecho, ésta se presenta a
través de tres vias: la discrecionalidad, la interpretacion y la valoracion del juez, a
través de recursos tales como el procedimiento analdgico, los fallos de equidad o
basado en principios generales del derecho, aunque se eviten en el discurso
justificatorio oficial, siendo las fuentes que sustentan y que sirven de limite y
control del arbitrio judicial, asegurando que la decision esté en concordancia con

todo el ordenamiento juridico.

21. El funcionamiento practico de la actividad judicial demuestra que aquellas
fuentes situadas al final de las reglas de interpretacion, como el espiritu general de
la legislacion y la equidad natural, en los hechos son las primeras que considera el
juez al momento de interpretar la ley, ya que contienen los criterios de unidad y
fundamentacion del ordenamiento juridico en que se haya inmerso, aunque esto
s6lo sea admitido con caracter supletorio ante un vacio o laguna legal, caso en

que resulta imperativo fallar conforme al principio y deber de inexcusabilidad.

22. Sin embargo, la mayoria de las veces lo que crean los jueces son enunciados
definitorios que determinan la extension de un concepto legal. Estas definiciones
adquieren vigencia cuando son usadas en otras sentencias, pasando entonces a

formar parte del ordenamiento juridico.

23. La jurisprudencia nacional ha resistido asumir un papel creador de derecho,
autolimitandose en una medida mucho mayor de la que efectivamente le imponen
las normas que regulan su funcion. Cuando se sefala por los mas autorizados
representantes de la judicatura que a ellos sélo les compete la mera aplicaciéon
técnica del derecho, estan sefialando que la creacion juridica se realiza

completamente al margen de sus propias voluntades.

24. La creacion judicial del derecho se hace mas relevante en la normativa
constitucional, ya que en este ambito la delimitacién conceptual del contenido de
los derechos alli consagrados debe ser determinado por su aplicador, pues se
trata de derechos sumamente genéricos que pueden respaldar muchos supuestos

de hecho, siendo el juez quien debe determinar hasta donde llega la tutela juridica.

25. La justicia constitucional es una notable innovacion en la funcion juridica y
politica de los jueces al atribuirles la facultad de aplicar directamente los principios
y valores de que da cuenta el texto constitucional, abriendo un cauce para la

creacion judicial del derecho.
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26. En el andlisis de los fallos de nuestro Recurso de Proteccion se pude apreciar
un precario despliegue de fuentes para tratar los diversos temas propuestos. El
tribunal de primera instancia acoge formalmente la peticibn de los derechos
constitucionales. La corte suprema tiende a restringirlos o circunscribirlos a un
derecho menos controvertido como es el derecho de propiedad y mas

propiamente al derecho que se tiene sobre cosas incorporales.

27. En cuanto a otras fuentes, generalmente se invocan leyes organicas o de
atribucion de facultades de los 6rganos de la administracion y ciertos principios
gue se consideran consustanciales a la norma legal, tales como la buena fe, la

certeza juridica, la funcion social del trabajo, entre otros.

28. En cuanto al nivel de argumentacion, las cortes de apelaciones realizan un
mejor y mayor analisis del caso propuesto a discusion jurisdiccional, tanto en el
examen factico como del normativo que el que lleva a cabo la Corte Suprema, la
gue generalmente da por reproducido la parte expositiva del fallo de primera
instancia aceptando los hechos como le vienen dados, en una actitud mas de

tribunal de casacion que de una verdadera segunda instancia.

29. Una accioén de rango constitucional como la analizada debiera partir por un
examen de juridicidad del acto u omision denunciado, esto es, poner en la balanza
el hecho cuestionado y el ordenamiento juridico por otro, sopesando los valores

que subyacen y que trascienden a un mero analisis gramatical de la norma.

30. El nivel de una tutela efectiva de derechos por nuestros tribunales superiores
es bastante exiguo, al menos en la sede constitucional estudiada, a pesar de las
amplisimas facultades que tiene para ello, en el restablecimiento del imperio del
derecho.

31. Las decisiones constitucionales revisadas poseen baja densidad informativa,
careciendo, ademas, de coherencia e integridad, quizas por la escasez del tiempo,

al ser un procedimiento sumarisimo.

32. La proteccion de las garantias constitucionales requiere una racionalidad
diferente a las del ambito privatista, ya que generalmente sera necesario recurrir a

una mayor fuente de informacién para resolver los dilemas o declaraciones de
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derecho que a su competencia se someten, en donde un mero analisis formal es

bastante poco aportativo en vista al objetivo para el que fue creado.

33. Si las decisiones judiciales dejan de lado un sistema de valores que se ha
impuesto o se viene imponiendo en la sociedad, la gente deja de confiar en las
decisiones, lo que finalmente trae como consecuencia el surgimiento de otras
alternativas -legitimas o no- para solucionar los conflictos (de intereses,
axiolégicos, sociales) dejando de recurrir al proceso, como forma civilizada y

democratica de resolverlos.
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