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RESUMEN

El objetivo de este trabajo es demostrar que la narracion, ademas de la argumentacion legal,
tiene efecto sobre la motivacién de las sentencias y por eso no debe ser obviada como
componente del discurso juridico. Para probar la afirmacién anterior se utiliza la tépica como

instrumento de andlisis, ya que esta permite analizar los diferentes angulos que estan en

juego en un problema especifico.
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INTRODUCCION

En un estado democratico, la motivacion de las sentencias cumple con el propésito de
brindar una respuesta no solo a las partes, sino también al conjunto de la sociedad. El juez
debe comunicar lo justo y atendible del juicio que emite a través del relato de los hechos y

las razones que justifican su decision.

La doctrina centra el concepto de motivacién de las sentencias en las razones justificatorias
del juez, es decir, en la argumentacion legal por él esgrimida. De esta manera, la doctrina
entiende a la motivacién como un discurso de tipo justificativo donde lo que importan son el

vigor de las razones suministradas, y su validez l6gica y juridica.

Pero si lo que se persigue con la motivacion de las sentencias es que las decisiones sean
comprendidas por la sociedad, que tanto las partes como el publico en general comprendan
lo atendible de la decision, cabe preguntarse si solo sobre la base de razones justificatorias
las personas se persuaden acerca de lo atendible y justo de lo fallado. ¢Se agota la
motivacion de las sentencias en las buenas razones conforme a derecho en que se fundan
los fallos? ¢ Es posible que la narracién de los hechos en las sentencias cumpla —ademas de

la argumentacion legal— algin rol en su motivacion?

En este ensayo se plantea que la narracion, ademas de la argumentacion legal, tiene efecto
sobre la motivacion de las sentencias y por eso no debe obviarse como componente del
discurso juridico, a efectos de su motivacion. Para demostrarlo se revisan el origen del
principio de motivacién de las sentencias, su recepcion y reglamentacion legal en Chile, y el
concepto y sus funciones segun la doctrina. Enseguida se determina el instrumento de
analisis que permite revisar tanto la narracion como la argumentacion de las sentencias, y
luego se aplica a la revision de casos especificos para entender como estas han sido

motivadas y si la narracion puede haber tenido algin efecto en su motivacion.



CAPITULO 1. ANTECEDENTES HISTORICOS DEL PRINCIPIO DE MOTIVACION

DE LAS SENTENCIAS

1.1. Historia de la motivacion de las sentencias

La garantia procesal de fundamentacién de las sentencias tal como se concibe hoy fue un
triunfo de la Revolucién Francesa. La ley revolucionaria de 16-24 de agosto establecié, de
modo general, la obligacion de fundamentar los fallos civiles y penales de todos los

tribunales.t

No obstante, tanto la practica de justificar las sentencias como su imposicion legal son
anteriores a este periodo, y sus fundamentos resultan muy distintos a aquellos que dieron

origen a este principio en el marco de la Revoluciéon Francesa.?

A partir del siglo Xll, y especificamente en los siglos XIIl y XIV, la escena judicial europea
sufri6 un proceso de transformacion progresivo: se sustituyeron los mecanismos
altomedievales de decisién (duelos, juramentos y ordalias) por un sistema de prueba
racional® y el acto de juzgar se fue centralizando en quienes detentaban el poder politico, lo

gue condujo a la profesionalizacion del oficio de juez y al surgimiento, en las universidades,

1 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico europeo tras la
Revolucion Francesa (Madrid: Real Academia Espafiola, 1994), 194.

2 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacion de las sentencias: ;un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?” Revista de Derecho (Valdivia), 15 (2003): 9-35.

3 Daniela Accatino Scagliotti, “La motivacion de las sentencias: genealogia y teoria” (tesis doctoral, Universidad
de Granada, 2005), 22-23. En relacién con las sentencias de los magistrados romanos, no existe claridad acerca
de si debian motivarse. Lo que si se sabe es que el sistema de prueba romano era de tipo racional y tenia por
finalidad la reconstitucién de los hechos objeto del juicio a través de testimonios y otros medios probatorios
proveidos por las partes. Esta forma racional de indagacion judicial tuvo sus origenes en Atenas, especificamente
en el siglo V a.C., momento en el cual se abandonaron las pruebas mégicas y los rituales por un sistema racional
de prueba. No obstante, la caida del Imperio Romano marcé el fin de este sistema. El proceso judicial, antes
racional, fue modelado por tradiciones germanicas y nuevamente se produjo un retorno a mecanismos de prueba
irracionales constituidos por experimentos probatorios que se basaban en la revelacion de un signo divino, como
eran los casos de los duelos, los juramentos y las ordalias.



del estudio de las ciencias juridicas junto con el desarrollo de la doctrina del proceso romano

candnico.*

La existencia de un proceso basado en pruebas racionales, cuyo objeto era la reconstitucion
de los hechos del proceso, y que concluia efectivamente en una sentencia, es decir, en una
decision deliberada del juez, parecié abrir la posibilidad de sentencias fundadas. Este
problema juridico fue abordado en el siglo XIl por algunas decretales papales y comentarios

de decretalistas.®

No obstante, esta posibilidad se vio prontamente restringida por dos razones. En primer
lugar, porque se sustituyd el sistema de libre valoracién de la prueba —afirmado en los
primeros tratados procesales de la época— por un sistema de prueba legal tasada que
impedia la deliberacién del juez con respecto a la prueba. Y en segundo término, porque la
opinidbn mayoritaria de los juristas de la época recomendaba no explicitar razones en los

fallos, debido al riesgo de que fueran impugnados por fundarse en causa falsa o errénea.®

Esto ultimo no obedecia solo a razones de prudencia, sino también al fundamento sobre el
que descansaba la autoridad judicial: el juez, como representante del monarca, no tenia la
obligacién de justificar ante los subditos los motivos de sus decisiones.’” De hecho, hacia el
final del Antiguo Régimen, la razén principal de la falta de fundamentacion de las sentencias
era el caracter soberano de los tribunales como delegados del monarca.?

Con todo, y aunque en principio la motivacion de las sentencias estuviera excluida, tanto en
la Baja Edad Media como en la Edad Moderna existieron casos especificos de tribunales

cuya costumbre era motivar las sentencias, como sucedia —por ejemplo— con las sentencias

4 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacion de las sentencias: ¢un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, 10.

5 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacién de las sentencias: jun rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, 10-11.

6 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacion de las sentencias: ;un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, 11-13; Carlos Garriga y Marta Lorente, “El juez y la ley: la motivacion de las sentencias (Castilla, 1489
- Espafa, 1855)", Anuario Facultad de Derecho U. Auténoma de Madrid, 1, (1997), 103-104. El Corpus iuris no
contenia orientacion alguna sobre la necesidad de fundamentar las sentencias, pero una decretal del Papa
Inocencio lll establecia la legitimidad de las decisiones inmotivadas. Sobre esta base, los juristas de la época
sentaron una doctrina que le aconsejaba al juez excluir los motivos de la sentencia. Pero, tal y como sefialan los
autores Garriga y Lorente, la razén de fondo que hacia percibir como un peligro a la causa falsa era el
desconocimiento con respecto a la causa verdadera, dada la incerteza juridica de la época.

7 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacién de las sentencias: jun rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, 14.

8 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico europeo tras la
Revolucion Francesa, 193.



pisanas del siglo XIl y la practica de los Grandes Tribunales italianos.® Por otra parte, y ya
entrado el siglo XVI, algunos soberanos les impusieron a sus tribunales reales la obligacion
de motivar sus sentencias, lo que ocurrié en ciertos estados italianos y algunos reinos de la
peninsula ibérica, como Aragon y Cataluiia. Finalmente, en la segunda mitad del siglo XVIII
se impuso esta obligacién en algunos estados absolutistas, como Prusia y Austria, aunque

nunca con caracter general, sino solo para determinadas resoluciones o tribunales.°

Ahora bien, las intervenciones legislativas de los soberanos en relacion con la motivacion de
las sentencias de esta época fueron siempre, como sefiala la autora Daniela Accatino,
“instrumentales a las finalidades de conservacion, concentracion y centralizaciéon del poder
estatal”.’! Era la razén de Estado la que aconsejaba establecer o excluir explicitamente la
motivacion de las sentencias. Asi, en algunos casos se instauré la obligacién de motivar los
fallos como concesion a los estamentos poderosos (oligarquias terratenientes y mercantiles),
mientras que en otros, como sucedia en los estados absolutistas, se impuso la obligacién a
partir del siglo XVIII con el fin de mantener el control estatal y la organizacién jerarquica de la

judicatura o establecer politicas de centralizacion de las fuentes de produccién juridica.'?

De esta manera, tanto durante la Baja Edad Media como en el Antiguo Régimen se excluyo
en principio la motivacion de las sentencias por razones de prudencia, incerteza juridica y
una concepcion especifica sobre el fundamento de la autoridad judicial. Pero no faltaron

tribunales con la costumbre de motivar sus fallos, asi como politicas legislativas de los

9 Michele Taruffo, La motivacion de la sentencia civil (México: Tribunal Electoral del Poder Judicial de la
Federacion, 2006), 302.

10 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacion de las sentencias: ;un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, 20-21; Michele Taruffo, La motivacion de la sentencia civil, 303.

11 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacion de las sentencias: ¢ un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, 22.

12 Daniela Accatino Scagliotti, “La fundamentacion de las sentencias: ¢un rasgo distintivo de la judicatura
moderna?”, 21-24. La obligacion de motivar los fallos como politica para mantener el control estatal y la
organizacion jerarquica de la judicatura se relaciona con la facultad de apelar, controlar lo resuelto y evitar una
paralisis en los niveles superiores de la judicatura. Mientras que la misma obligacion establecida por el soberano
con la finalidad de establecer politicas de centralizacion de las fuentes de produccion juridica tiene por objetivo el
fortalecimiento de la legislacién central y aconseja, segun cual fuere el comportamiento de los tribunales,
establecer o bien prohibir explicitamente la motivacion de las sentencias. Asi, por ejemplo, en los casos en que
los tribunales fallaban de forma independiente y sin someterse a la legislacion central era conveniente prohibir
expresamente la exposicion de motivos en la sentencia, mientras que si los tribunales se cefiian a la legislacién
central, era conveniente establecer la obligatoriedad de motivar los fallos con el fin de fortalecer a través de estos
la legislacién central.



soberanos que -obedeciendo siempre a una razon de Estado— establecieron la

obligatoriedad o exclusion de la fundamentacion de las sentencias.*®

Sin embargo, el proceso revolucionario francés produjo un cambio radical en la concepcién y
el fundamento del poder politico. La Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 —texto fundacional del nuevo régimen— establecié que la soberania
residia esencialmente en la Nacion y que ninguna corporacién, estamento o individuo podia
ejercer una autoridad que no emanara expresamente de ella. Junto con esto sent que la ley
es la expresion de la voluntad general y que todos los ciudadanos tienen derecho a concurrir

a su formacion, sea personalmente o a través de sus representantes.*

Asi, ya no sera el monarca en su calidad de representante de Dios en la Tierra el que
detente el poder politico, sino la sociedad. Los hombres ya no seran subditos que obedezcan
al arbitrio del soberano, sino ciudadanos con derechos y deberes, que deberan ajustar su

comportamiento a la ley.

La ley, segun el concepto elaborado por Rousseau en El contrato social, “es la decision del
pueblo entero, decidiendo sobre el pueblo entero, por medio de normas generales y
comunes™, lo que la hace infalible, incapaz de error, porque la voluntad general (su fuente)

decide pensando en el bien comun y no en intereses particulares.*®

El nuevo fundamento del poder politico y la importancia que se le asigna a la ley impactaran
profundamente en el sistema judicial, pues la autoridad del juez ya no provendra de su

calidad de delegado del monarca, sino del pueblo, y, como tal, debera cefiir su actuacién a lo

13 Los autores Garriga y Lorente sefialan que “alli donde se motivaba muy a menudo esta operacion constituia un
acto propio y separado de la sentencia o decisién, que el tribunal dictaba a posteriori, siguiendo un esquema no
por casualidad muy similar al de la quaestio, y en ocasiones era de caracter secreto o0 se hacia publica tan sélo a
peticién de parte; de suerte que la motivacion cumplia casi siempre una funcibn meramente endoprocesal’.
Carlos Garriga y Marta Lorente, “El juez y la ley: la motivacion de las sentencias (Castilla, 1489 - Espafia, 1855)”,
104-105.

14 La Declaraciéon de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789 establece en su articulo tercero que la
soberania reside esencialmente en la Nacién, y en su articulo sexto, que la ley es expresiéon de la voluntad
general.

15 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho PUblico europeo tras la
Revolucion Francesa, 132.

16 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formaciéon del Derecho Publico europeo tras la
Revolucion Francesa, 133.



que las leyes —expresion de la voluntad general- manden. “En lugar de los hombres, en

adelante van a mandar las leyes”.’

La ley de 16-24 de agosto de 1790 sobre Organizacion Judicial establecio, entre otras cosas,
el principio de separacion de poderes y el principio procesal de motivacion de las sentencias.
En noviembre de ese mismo afio se cre6 el Tribunal de Casacion, perteneciente al Poder
Legislativo y no al Judicial, lo que demuestra la importancia que tiene el principio de
legalidad en este nuevo sistema. El Tribunal de Casacion es el garante de la legalidad de las
decisiones judiciales y el recurso de casacion, el instrumento mediante el cual se somete a

su consideracion la sujecion del juez a la ley.*8

De esta forma, la exigencia de motivacién, ademas de una reaccion contra el ejercicio
arbitrario de la autoridad judicial que se percibia en la ausencia de fundamentos de la

sentencia, es también garantia del principio de legalidad.*®

Tiempo después, el articulo 208 de la Constitucion francesa de 1795 consagré la obligacién
de motivar las sentencias. La misma obligacion fue recogida por los cédigos napoleoénicos y
transmitida después al resto de los codigos decimondnicos europeos?, pues —si bien la
derrota del ejército de Napoledn en la batalla de Waterloo puso fin a las guerras
napolednicas y al proceso iniciado por la Revoluciéon Francesa, y restablecié el imperio de las
monarquias absolutas— las ideas revolucionarias ya habian penetrado en la sociedad. De
hecho, en la misma Francia, los nuevos poderes mantuvieron gran parte del legado
revolucionario, como la igualdad y la técnica de la legalidad. Los demas estados absolutistas
iniciaron también un proceso de recepcion de ese sistema juridico, que culmina enteramente
a fines del siglo XIX.? De esta manera, “a finales del siglo XIX, el Derecho Publico del regne
de la loi ha triunfado en toda Europa continental, también en Iberoamérica, fiel seguidora del

sistema francés, y comienza su extension en otros continentes”.??

17 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho PuUblico europeo tras la
Revolucion Francesa, 141.

18 Michele Taruffo, La motivacién de la sentencia civil, 305.
19 Michele Taruffo, La motivacion de la sentencia civil, 305.
20 Luigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal (Madrid: Editorial Trotta, 1995), 622.

2! Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico europeo tras la
Revolucion Francesa, 223.

22 Eduardo Garcia de Enterria, La lengua de los derechos. La formacién del Derecho Publico europeo tras la
Revolucion Francesa, 226.
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1.2. Larecepcion del principio de motivacion de las sentencias en Chile

En los reinos de Espafia, hasta antes de 1768 coexistian dos soluciones juridicas diferentes
en relacion con la motivacion de las sentencias: la practica de no fundamentar los fallos en la
Corona de Castilla, y la practica de motivacion de las sentencias en la Corona de Aragon, la
gue se impuso progresivamente a jueces y tribunales a partir del siglo XVI.%

Pero, a comienzos del siglo XVIII, el rey Felipe V —luego de vencer a la Corona de Aragon y
para reemplazar la organizacion politica existente en esos territorios por la organizacion
castellana— emiti6 una serie de disposiciones llamadas Decretos de Nueva Planta, cuyo

objeto era una nueva organizacion (nueva planta) para los organismos y tribunales.?*

En 1768, continuando con el proceso de unificacién iniciado por Felipe V, Carlos lll ordena
mediante la Real Cédula del 23 de junio de 1768 el cese de la fundamentacion de las
sentencias® y culmina asi “la uniformizaciéon del aparato judicial de los reinos de las

Espafas”.?

De este modo, hasta antes de la declaracion de la independencia, esta era la normativa que
regia en Chile, por lo que las sentencias se dictaban en castellano y sin expresion de

motivos.

23 |os autores Carlos Garriga y Marta Lorente sefialan que la diferencia entre ambos regimenes se debe a que
“frente a la Castilla absolutista imperasen en la Corona de Aragon regimenes politicos contractualistas, que por
esto mismo se asentaban sobre la base del respeto al Derecho regnicola o tradicional (integrado en el marco del
Derecho comudn) y, en consecuencia, situaban el argumento politico prevalente no en el secreto sino en una
publicidad capaz de mostrar el cumplimiento de los 6rdenes de prelacion que asi lo fijaban”. Carlos Garriga y
Marta Lorente, “El juez y la ley: la motivacion de las sentencias (Castilla, 1489 - Espafia, 1855)”, 101-104.

24 Alfonso Murillo Villar, “Antecedentes histdricos de la obligacion de motivar las decisiones judiciales en el
derecho espaniol”, Rivista internazionale online — Peere Reviewed Journal (2012), 44.

25 E| texto de la Real Cédula dispone: “Para evitar los perjuicios que resultan en la practica que observa la
Audiencia de Mallorca, de motivar sus sentencias, dando lugar a cavilaciones de los litigantes, consumiendo
mucho tiempo en la extension de las sentencias, que vienen a ser un resumen del proceso y las cosas que a las
partes siguen; mando, cese en dicha practica de motivar sus sentencias, como se observa en el mi Consejo y en
la mayor parte de los tribunales del Reino: y que a ejemplo de lo que va prevenido a la Audiencia de Mallorca, los
tribunales ordinarios, incluso los privilegiados, excusen de motivar las sentencias, como hasta aqui, con los vistos
y atentas en que se referia el hecho de los autos y los fundamentos alegados por las partes; derogando como en
esta parte derogo el auto acordado 22, titulo 2, libro 3, duda 1 R. u otra cualquiera resolucién o estilo que haya en
contrario”. “Novisima Recopilacién de las leyes de Espafa”®, L. 8, Tit. 16, Libro XI, citado por Hugo Hanisch
Espindola, “Contribucion al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las sentencias en Chile
durante el siglo XIX”, en Revista de Estudios Histdrico-juridicos, Valparaiso: Ediciones Universitarias de
Valparaiso (1982), 131-139-173.

26 Carlos Garriga y Marta Lorente, “El juez y la ley: la motivacion de las sentencias (Castilla, 1489 - Espaifia,
1855)”, 101.
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La primera disposicion relativa a la obligatoriedad de fundamentar las sentencias en Chile se
encuentra en la Constitucion Politica del Estado de Chile de 1822, dictada bajo el gobierno
de Bernardo O’Higgins, cuyo articulo 219 sefialaba: “Toda sentencia civil y criminal debera
ser motivada”.?” Esta disposicion tuvo un corto periodo de vigencia, pues el 28 de enero de
1823 se produjo la abdicacién de O’Higgins, y hacia fines de afo, el texto habia sido
derogado y sustituido por la Constitucién de 1823.28

Consecuentemente, en los primeros afios de Chile como republica independiente se
mantuvo la regla de no motivar los fallos, salvo la disposicién anterior que no llegd a

aplicarse.?

Tres décadas después, y producto de una sostenida campafia de los pensadores ilustrados
de la época en la que Andrés Bello tuvo un rol fundamental®’, durante el gobierno de José
Joaquin Prieto se dict6 la ley del 2 de febrero de 1837 sobre la fundamentacién de las
sentencias®, mediante la cual se decret6 que “toda sentencia se fundard breve vy

sencillamente. El fundamento se reducira s6lo a establecer la cuestion de derecho o de

27 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, Revista de Estudios Historico-juridicos, Valparaiso: Ediciones
Universitarias de Valparaiso (1982), 140.

28 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 140.

29 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucion al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 140.

30 Andrés Bello, a propdsito de la motivacion de las sentencias, sefiala: “A la verdad, si la sentencia no es otra
cosa que la decision de una contienda sostenida con razones por una y otra parte, esa decisién debe ser también
racional, y no puede serlo sin tener fundamentos en qué apoyarse; si los tiene, ellos deben aparecer, asi como
aparecen los que las partes han aducido en el juicio, que, siendo publico, nada debe tener reservado (...) Si el
juez no puede proceder por su arbitrio, si en el ejercicio de sus funciones debe estar ligado a la decision de las
leyes, si estas son las que conceden o niegan lo que se pretende en el juicio y si el juez sélo tiene en este acto el
destino de aplicarlas, si su aplicacién puede ser conforme a los hechos; si todo esto es cierto, decimos, nada es
tan natural como que el juez, al tiempo de pronunciar su fallo, designe la ley que aplica, manifestando el hecho tal
cual resulta de autos y cual lo exige la aplicacion o decisiones legales. (...) Admitir sentencias no fundadas
equivale en nuestro concepto a privar a los litigantes de la mas preciosa garantia que pueden tener para sujetarse
a las decisiones judiciales”. Andrés Bello, “Administracion de Justica” (Santiago de Chile: El Araucano, 1885),
citado por Hugo Hanisch Espindola, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de
las sentencias en Chile durante el siglo XIX”, en Revista de Estudios Historico-juridicos, Valparaiso: Ediciones
Universitarias de Valparaiso (1982), 131-173, 140-141.

31 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 143. El fundamento de este decreto es el articulo 16 de la Constitucion
de 1822 y la ley de facultades extraordinarias de 31 de enero de 1837 que autorizaba al presidente a utilizar todo
el poder publico que su prudencia hallare necesario para regir el Estado mientras durara el estado de guerra con
Peru.
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hecho sobre que recae la sentencia, y a hacer referencia de las leyes que les sean

aplicables, sin comentarios ni otras explicaciones”.?

Establecida la obligacion, la Corte Suprema le emitié un oficio al ministro del Interior, Diego
Portales, en el que le plantedé una serie de inquietudes no vinculadas a la forma de las
sentencias, sino a las leyes particulares aplicables al caso.®® El Ministro del Interior le remitié
el oficio al fiscal general de la Corte Suprema, Mariano Egafia, quien se encargd de
responder una por una las dudas planteadas por la Corte Suprema, ademas de reiterar que
la sentencia no debia contener comentarios o explicaciones, pues estos eran mas propios de
una disertacion académica que de una sentencia®, de forma tal que los criterios

interpretativos se restringieron al minimo.*®

Lo anterior implicé que, durante muchos afios, los jueces se limitaran a incorporar el texto de
la ley a la sentencia sin impulsar ningun desarrollo o valor juridico a sus fallos, sino solo

limitandolos a su valor resolutivo judicial.®®

Este sistema estuvo vigente hasta la dictacion de la ley del 12 de septiembre de 1851 sobre
acuerdos y fundamentacién de las sentencias, promulgada por el presidente Manuel Montt,
que —entre otros aspectos— separd la resolucion de las cuestiones de hecho de las de
derecho y establecié el procedimiento para tomar los acuerdos de mayoria en los tribunales
colegiados. Y que a juicio de Hugo Hanisch “abrié un nuevo horizonte que permitié a la
jurisprudencia servir como intérprete de las leyes en los casos concretos sometidos a su

conocimiento”.3”

32 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 143.

33 Hugo Hanisch Espindola, “Contribuciéon al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 145. Cabe recordar que el sistema legislativo de la época no era un
cédigo sistematico sino una recopilacion de leyes de épocas muy diversas. No existia una estructura general de
interpretacion de las leyes, sino normas desperdigadas en distintas leyes, por lo que no era tarea facil saber cuél
era la ley aplicable al caso.

34 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucion al estudio del principio de la practica de la fundamentacién de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 147.

35 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucion al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 143.

3 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucion al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 146.

87 Hugo Hanisch Espindola, “Contribucién al estudio del principio de la practica de la fundamentacion de las
sentencias en Chile durante el siglo XIX”, 172.
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Finalmente, el 28 de agosto de 1902 se dict6 el Cédigo de Procedimiento Civil*8, y el 12 de
junio de 1906, el Cdédigo de Procedimiento Penal®, que regularon la fundamentacion de las
sentencias en sus articulos 193 y 528 respectivamente.

38 Entrd en vigencia el 1 de marzo de 1903.

39 Entré en vigencia el 1 de marzo de 1907.
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CAPITULO 2. TRATAMIENTO LEGAL Y DOCTRINAL DEL PRINCIPIO DE MOTIVACION
DE LAS SENTENCIAS

2.1. Reglamentacion legal de la motivacion de las sentencias en Chile

El articulo 76 de la Constituciéon Politica de la Republica de Chile establece que “la facultad
de conocer de las causas civiles y criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado,
pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos por la ley”, y que, “reclamada su
intervencion en forma legal y en negocios de su competencia, no podran excusarse de
ejercer su autoridad, ni aun por falta de ley que resuelva la contienda o asunto sometido a su
decision”.

La labor de los jueces consiste asi en componer juridicamente los conflictos sometidos a su
decision para mantener en vigencia el Estado de Derecho, lo que se realiza a través del

proceso.

Una vez iniciado el proceso, entre las partes y el tribunal se crea una relaciéon de caracter
juridico procesal que, en palabras del autor Mario Casarino Viterbo, consiste en “aquel
vinculo juridico que une a las partes entre si y a ellas con el tribunal, y cuyos efectos
principales son obligar al tribunal a dictar sentencia, y a las partes, a pasar por lo que este

resuelva en definitiva”.*°

La forma normal en la cual esa relacion procesal termina se produce a través de la dictaciéon
de la sentencia definitiva por parte del tribunal, la que pone fin al juicio y en la que se decide
sobre la cuestion controvertida.*! El articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Civil (CPC), a
proposito de las resoluciones judiciales, define a la sentencia definitiva como la que pone fin

a la instancia y resuelve la cuestion o asunto que ha sido objeto de juicio.

40 Mario Casarino Viterbo, Manual de Derecho Procesal, Tomo Il (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile,
actualizacion 2011), 68.

41 Mario Casarino Viterbo, Manual de Derecho Procesal, Tomo Il 70.
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A proposito del juicio y la sentencia, el juez Juan Guzman, en su libro La sentencia, sefiala
que “el juicio surge a raiz de un conflicto, de una desavenencia grave o de una crisis, y
mediante la sentencia por la cual concluye el juicio se recupera la armonia quebrantada, se
recobra el equilibrio y se cumple con el fin primordial de la jurisdiccion: el restablecimiento de

la paz individual y, en general, el afianzamiento de la paz social”.*?

En el ordenamiento juridico chileno, a diferencia de otros, el deber de fundamentar las
sentencias no se encuentra explicitado a nivel constitucional.*® No obstante, los autores
coinciden en que la obligacion de motivar las sentencias constituye un imperativo
constitucional que se desprende de los articulos 19 N°3, inciso 5°, y 76, inciso 1°, de la
Constitucién Politica de la Republica*. El primero consagra el debido proceso, y el segundo,
la prohibicién de revisar los fundamentos o contenidos de las resoluciones judiciales por

parte de cualquier otro poder que no sea el Judicial.*®

A lo anterior cabe agregar también el articulo 8°, inciso 2°, de la Constitucién, que establece
la publicidad de los actos y las resoluciones de los érganos del Estado, asi como de sus

fundamentos y los procedimientos que utilicen.

Si bien el principio de fundamentacion de las sentencias no se encuentra explicito a nivel

constitucional, si lo esta a nivel legal. En sede civil, el articulo 170 CPC?* establece en su

42 Juan Guzman Tapia, La sentencia (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1996), 81.

43 Las Constituciones espafiola y peruana establecen explicitamente el deber de motivar los fallos. La
Constitucidon espafola establece en su articulo 120 N°3 que: “Las sentencias seran siempre motivadas y se
pronunciaran en audiencia publica”. Por su parte, la Constitucién Politica del Peru establece en su articulo 139,
relativo a los principios de la administracion de justicia, que: “Son principios y derechos de la funcién
jurisdiccional: (...) 5. La motivacién escrita de las resoluciones judiciales en todas las instancias, excepto los
decretos de mero tramite, con mencion expresa de la ley aplicable y de los fundamentos de hecho en que se
sustentan”.

44 El articulo 19 N°3, inciso 5°, de la Constitucion Politica de la Republica de Chile establece que: “La Constitucion
asegura a todas las personas: (...) 3°.- La igual proteccién de la ley en el ejercicio de sus derechos. (...) Toda
sentencia de un 6érgano que ejerza jurisdiccion debe fundarse en un proceso previo legalmente tramitado.
Correspondera al legislador establecer siempre las garantias de un procedimiento y una investigacion racionales
y justos (...)". El articulo 76 del mismo cuerpo legal establece que: “La facultad de conocer de las causas civiles y
criminales, de resolverlas y de hacer ejecutar lo juzgado, pertenece exclusivamente a los tribunales establecidos
por la ley. Ni el Presidente de la Republica ni el Congreso pueden, en caso alguno, ejercer funciones judiciales,
avocarse causas pendientes, revisar los fundamentos o contenido de sus resoluciones o hacer revivir procesos
fenecidos (...)".

45 Juan Guzman Tapia, La sentencia, 93-94; José Luis Cea Egaiia, Tratado de la Constitucién de 1980 (Santiago
de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1988), 309.

46 El articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil establece que “las sentencias definitivas de primera o de
Unica instancia y las de segunda que modifiquen o revoquen en su parte dispositiva las de otros tribunales,
contendran:

1°. La designacion precisa de las partes litigantes, su domicilio y profesion u oficio;
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numeral 4° que la sentencia definitiva debe contener las consideraciones de hecho o de
derecho que sirvan de fundamento a la sentencia. A su vez, el articulo 768 N°5 CPC, que
establece las causales del recurso de casacion en la forma, determina como causal de
nulidad de la sentencia el haber sido pronunciada con omisién de cualquiera de los requisitos
enumerados en el articulo 170, siempre y cuando de los antecedentes aparezca de
manifiesto que el recurrente haya sufrido un perjuicio reparable solo con la invalidacion del
fallo o cuando el vicio haya influido en lo dispositivo de este, pues, en caso contrario, el
tribunal podra desestimar el recurso interpuesto (inciso penultimo del articulo 768 CPC).
Junto con esto, el Auto Acordado de la Corte Suprema sobre la forma de las sentencias, del
30 de septiembre de 1920, complementa y precisa lo dispuesto en el articulo 170 del Codigo

de Procedimiento Civil.

En sede penal, el articulo 36 del Cadigo Procesal Penal (CPP) consagra el principio general
de que toda resolucion judicial ha de ser fundada, excepto aquellas que se pronuncien sobre
cuestiones de mero tramite, y sefiala que la fundamentacion expresara de forma sucinta,

pero con precision, los motivos de hecho y de derecho en que se basaren las decisiones.

Por su parte, el articulo 342 CPP*" explicita el contenido y fundamento de la sentencia
definitiva en el proceso penal. Ademas, y en relacion con el articulo 342 CPP, el articulo 297

2°, La enunciacion breve de las peticiones o acciones deducidas por el demandante y de sus fundamentos;
3°. Igual enunciacién de las excepciones o defensas alegadas por el demandado;
40, Las consideraciones de hecho o de derecho que sirven de fundamento a la sentencia;

5°. La enunciacion de las leyes, y en su defecto de los principios de equidad, con arreglo a los cuales se
pronuncia el fallo; y

6°. La decision del asunto controvertido. Esta decisién debera comprender todas las acciones y excepciones que
se hayan hecho valer en el juicio, pero podra omitirse la resolucion de aquellas que sean incompatibles con las
aceptadas.

En igual forma deberan dictarse las sentencias definitivas de segunda instancia que confirmen sin modificacion
las de primera cuando estas no retinan todos o algunos de los requisitos indicados en la enunciacion precedente.

Si la sentencia de primera instancia reine estos requisitos, la de segunda que modifique o revoque no necesita
consignar la exposicion de las circunstancias mencionadas en los nimeros 1°, 2° y 3° del presente articulo y
bastara referirse a ella”.

47 El articulo 342 del Cddigo Procesal Penal, a propdsito del contenido de la sentencia, establece que “la
sentencia definitiva contendra:

a) La mencion del tribunal y la fecha de su dictacion; la identificacion del acusado y la de el o los acusadores;
b) La enunciacion breve de los hechos y circunstancias que hubieren sido objeto de la acusacion; en su caso, los

dafos cuya reparacién reclamare en la demanda civil y su pretension reparatoria, y las defensas del acusado;
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CPP, referido a la valoraciéon de la prueba, especifica que el tribunal debera hacerse cargo
en su fundamentacién de toda la prueba producida, incluso de aquella que hubiere sido
desestimada.

Por ultimo, el articulo 374 CPP en lo relativo a los motivos absolutos de nulidad, tanto del
juicio como de la sentencia, sefala en su letra e) que el juicio y la sentencia seran siempre
anulados en caso de que se hubiere omitido alguno de los requisitos previstos en el articulo
342, letras c), d) o e), correspondientes a los requisitos de fundamentacion de las sentencias

penales.

2.2. Concepto y funcidn de la motivaciéon de las sentencias segun la doctrina

El concepto de motivacion de las sentencias ha sido entendido y significado por la cultura
juridica de modo diferente. Una primera acepcién, conocida como concepcién psicologista de
la motivacion, entiende a esta como la exteriorizacion del proceso mental a través del cual el
juez llega a la solucién. Mientras, la segunda, identificada como concepcién légica o
racionalista de la motivacién, entiende que esta consiste en la justificacién de la decision

mediante argumentos juridica y racionalmente validos.*®

La concepcion psicologista de la motivacion ha sido abandonada por la doctrina juridica por
razones obvias: por una parte, porque es imposible cerciorarse de que el juez ha expresado

los verdaderos motivos que lo condujeron a su decision y, por otra, porque una concepcion

¢) La exposicion clara, I6gica y completa de cada uno de los hechos y circunstancias que se dieren por probados,
fueren ellos favorables o desfavorables al acusado, y de la valoracion de los medios de prueba que
fundamentaren dichas conclusiones de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 297;

d) Las razones legales o doctrinales que sirvieren para calificar juridicamente cada uno de los hechos y sus
circunstancias y para fundar el fallo;

e) La resolucidon que condenare o absolviere a cada uno de los acusados por cada uno de los delitos que la
acusacion les hubiere atribuido; la que se pronunciare sobre la responsabilidad civil de los mismos vy fijare el
monto de las indemnizaciones a que hubiere lugar;

f) El pronunciamiento sobre las costas de la causa, y

g) La firma de los jueces que la hubieren dictado.

La sentencia sera siempre redactada por uno de los miembros del tribunal colegiado, designado por este, en
tanto la disidencia o prevencion sera redactada por su autor. La sentencia sefialara el nombre de su redactor y el
del que lo sea de la disidencia o prevencion”.

48 Juan Igartua Salaverria, El razonamiento en las resoluciones judiciales (Lima: Palestra Editores, 2009), 19;

Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivaciéon de las decisiones judiciales”. Revista de Teoria y
Filosofia del Derecho, Instituto Tecnolégico Autonomo de México, 34 (abril 2011), 89.
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de este tipo no obliga al juez a razonar correctamente, sino solo a sefialar los motivos que lo

llevaron a fallar, los que incluso podrian carecer de légica.*®

Por todo esto, los autores adhieren actualmente a una concepcion racionalista de la
motivacién, donde lo que verdaderamente importa es la justificacion expresada por el juez en
la sentencia, independientemente de si esta refleja los verdaderos motivos psicoldgicos o las
razones que lo indujeron a decidir de tal o cual forma. Como sefiala el autor Alejandro Nieto,
“el juez ni debe ni puede ‘explicar’ los motivos psicologicos de su decision (de los que con
frecuencia ni él mismo es consciente), la ley no se lo exige ni tendria utilidad alguna para las
partes. Lo que importa -y lo que es legalmente exigible— es la motivacion en el contexto de
justificacion, es decir, el razonamiento que justifica que la decision es admisible dentro de los

conocimientos y reglas del Derecho”.°

En la misma linea, el autor Michele Taruffo ha sefialado que la exigencia de motivacion
implica que “el juez tiene que racionalizar el fundamento de su decision estructurando los
argumentos (las ‘buenas razones’) en funciéon de los cuales la misma pueda resultar
justificada: la motivacion es, por lo tanto, un discurso justificativo constituido por argumentos

racionales”.>!

De la misma forma se han expresado los autores Jordi Ferrer y Gunnar Bergholtz. Para el
primero, “decir que una sentencia estd motivada significard que estd debidamente
justificada™?, e indica, a su vez, que “la motivacion de la sentencia seria la expresion
linguistica de las razones que justifican la decisién adoptada™3. Para el segundo, la
justificacion de las sentencias significa “dar razones apropiadas para las decisiones

juridicas™*.

Como es posible observar, la doctrina entiende a la motivacion como un discurso de tipo
justificativo, esto es, como un discurso que debe proporcionar razones adecuadas como

fundamento de la decisibn o fallo. Asi, para los autores, la debida motivacion de las

49 Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”, 93.
50 Alejandro Nieto Garcia, El arbitrio judicial (Barcelona: Ariel, 2000), 157.

51 Michele Taruffo, Perfecto Andrés lbariez y Alfonso Candau Pérez, Consideraciones sobre la prueba judicial
(Madrid: Fundacién Coloquio Juridico Europeo, 2009), 37.

52 Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”, 93.
53 Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”, 94.
54 Gunnar Bergholtz, “Ratio et auctoritas: algunas reflexiones sobre la significacion de las decisiones razonadas”,

Doxa, 8, (1990), 80.
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sentencias esta dada por “el vigor o la endeblez de las razones que esgrime un juez™® o por
el hecho de “si las razones dadas suministran o no una justificacion bien fundada y

juridicamente vélida de la decisiéon”.%®

En cuanto a los hechos o las premisas facticas que sustentan el fallo, los autores se centran
en la veracidad y correcta determinacion de estos para la posterior aplicacion del derecho.
Asi, por ejemplo, para el autor Michele Taruffo, la justificacion de las premisas de hecho de
la decisidén hace referencia a “las razones por las que el juez ha reconstruido y fijado de un
cierto modo los hechos de la causa: estas razones se refieren, basicamente, a las pruebas

que el juez utilizé para decidir acerca de la verdad o la falsedad de los hechos”.®’

Para el autor Jordi Ferrer, lo importante en cuanto a las premisas facticas esta en determinar
la ocurrencia de los hechos a los que el derecho vincula consecuencias juridicas, y siendo
asi “resulta claro que, prima facie, son las descripciones de aquellos hechos las que se
deben incorporar al razonamiento judicial a los efectos de la aplicacién de las normas. Y, por
tanto, son esas descripciones y esas normas las que deben constituir las premisas del
razonamiento, a partir de las que se obtenga la resolucién o fallo de la sentencia™®, a lo cual
agrega que “las premisas facticas del razonamiento seran aquellas referidas a los hechos
que se declaren probados en el proceso”.>®

De este modo, lo que a juicio de los autores importa en cuanto a los hechos es probar su
veracidad. Una vez realizada esta comprobacion, el tribunal debera aplicar a dichas

premisas facticas las consecuencias juridicas que correspondan.

Como sefiala el autor Luigi Ferrajoli en relacion con la motivacion de las sentencias: “Se
entiende, después de todo lo dicho, el valor fundamental de este principio, que expresa, y al
mismo tiempo garantiza, la naturaleza cognoscitiva y no potestativa del juicio, vinculandolo
en derecho a la estricta legalidad y de hecho a la prueba de la hipétesis acusatoria (...)
Precisamente, la motivacion permite la fundamentacion y el control de las decisiones tanto

en derecho, por violacién de ley o defectos de interpretacién o subsuncién, como en hecho,

55 Juan lgartua Salaverria, El razonamiento en las resoluciones judiciales, 22.

56 Gunnar Bergholtz, “Ratio et auctoritas: algunas reflexiones sobre la significacion de las decisiones razonadas”,
84.

57 Michele Taruffo, Perfecto Andrés Ibafiez y Alfonso Candau Pérez, Consideraciones sobre la prueba judicial, 39-
40.

58 Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”, 101.

59 Jordi Ferrer Beltran, “Apuntes sobre el concepto de motivacion de las decisiones judiciales”, 103.
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por defecto o insuficiencia de pruebas o bien por inadecuada explicacion del nexo entre

conviccién y pruebas”.®°

Ahora bien, en cuanto a la funcién de la motivacion de las sentencias, doctrinariamente se
reconocen dos. La primera funcion, denominada endoprocesal, por encontrarse dentro del
contexto del proceso, dice relacion con las partes y el tribunal. En cuanto a las primeras, la
funcién de la motivacion radica en permitirles a las partes conocer el contenido de la decision
y, eventualmente, impugnarla. Pero también, como sefiala el autor Juan lIgartla, en
“‘convencer a las partes sobre la justicia de la decision, ensefarles el alcance de la
sentencia”!. En cuanto al tribunal, la motivacién tiene como funcién el permitir el control de

la sentencia por parte de los tribunales superiores.®?

La funcién extraprocesal de la motivacion, por el contrario, trasciende la relacion procesal y
se vincula con una concepciéon democratica del poder®, ya que dice relacién con el control
de la motivacién de la sentencia por parte de la opinién publica en general, en el entendido
de que los destinatarios del juicio emitido por el tribunal no son solo las partes y sus

abogados, sino toda la sociedad.®*

Si se sintetizan ambas funciones, es posible concluir que el principio de motivacion de las
sentencias contribuye a dos propésitos, interrelacionados pero diferentes entre si. En primer
lugar, y vinculado con la legalidad del fallo, asegurar coherencia l6gica con el sistema
juridico, esto es, que la decision a la cual llega el juez se infiere de las leyes, conclusién que
se extrae del derecho a impugnar la decision y de la posibilidad de que tribunales superiores
revisen la correcta aplicacion de la ley. En segundo término, propender a la paz social, ya
gue el juez, como agente de justicia, debe dar con una solucién que tenga sentido y sea

atendible tanto para las partes como para la sociedad.

60 | uigi Ferrajoli, Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 623.
61 Juan Igartua Salaverria, El razonamiento en las resoluciones judiciales, 14-15.
62 Juan lgartua Salaverria, El razonamiento en las resoluciones judiciales, 14-15.

63 En relacion con la concepcion democratica del proceso judicial, el autor Jordi Ferrer aclara que la referencia
esta hecha a “una acepcion particular del término ‘democracia’, no necesariamente vinculada con el principio de
la mayoria. Se trataria, mas bien, de acercar la administracién de justicia a la ciudadania. Y, en ese sentido,
resultaria importante explicar y/o convencer a la sociedad de las decisiones adoptadas”. Jordi Ferrer Beltran,
“Apuntes sobre el concepto de motivacién de las decisiones judiciales”, 97.

64 Juan lgartua Salaverria, El razonamiento en las resoluciones judiciales, 15; Michele Taruffo, Perfecto Andrés
Ibafiez y Alfonso Candau Pérez, Consideraciones sobre la prueba judicial, 38. Como sefiala el autor Gunnar
Bergholtz: “Las razones y el razonamiento en la toma de decision judicial son tanto de utilidad social como de
significacion para las partes en disputa”. Gunnar Bergholtz, “Ratio et auctoritas: algunas reflexiones sobre la
significacion de las decisiones razonadas”, 80-81.
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Sobre esta Ultima idea, el autor Aulis Aarnio ha sefialado que “parece correcto afirmar que la
decision puede ser totalmente comprensible solo sobre la base de razones justificatorias y —
lo que es méas importante— también la parte perdedora aceptard el resultado si la decision
esta basada en razones adecuadas”.®®

¢ Pero solo sobre la base de razones justificatorias la comunidad comprende lo atendible y
justo de lo fallado? ¢Se agota la motivacién de las sentencias en las buenas razones
conforme a derecho en que se fundan los fallos? ¢ Es posible que la narracién de los hechos

en las sentencias cumpla, ademas de la argumentacion legal, algun rol en su motivacion?

A continuacioén se analizara un conjunto de fallos con el fin de dilucidar si la motivacién de las
sentencias estd dada en su totalidad por un discurso de tipo argumentativo, tal y como
sefala la doctrina, o si la via narrativa, ademas de las razones justificatorias, puede ser Util a

efectos de motivar los fallos judiciales.

65 Aulis Aarnio, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica (Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1991), 29.
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CAPITULO 3. UN INSTRUMENTO DE ANALISIS

3.1. La necesidad de un instrumento de andlisis aplicable al discurso narrativo y

argumentativo

Este ensayo, como se ha sefialado, tiene por objeto dilucidar si la narracion, ademas de la
argumentacién legal, puede ser (til a la motivacion de las sentencias. Pero para esto es
necesario encontrar un instrumento que permita analizar, desde el punto de vista de la
motivacion, los discursos tanto justificativo (argumentativo) como narrativo presentes en las
sentencias. Este instrumento serd la tdpica, que consiste en analizar los diferentes angulos

que estan en juego en un problema especifico.

Es un hecho indiscutido que los jueces deben solucionar los conflictos juridicos conforme a
derecho. No obstante, los resultados de este proceso no siempre son exactos, ya que las
alternativas de solucion —para casos que en general revisten las mismas caracteristicas o
constituyen un mismo supuesto de hecho— pueden ser diferentes. Es lo que ocurre, por
ejemplo, con el voto disidente de los tribunales colegiados, que refleja la diferencia de
opiniones con respecto a la valoracion de un asunto determinado y la interpretacion de la ley
para el caso concreto. O lo que sucede cuando los jueces de instancias superiores emiten
una decision distinta a la del tribunal inferior cuya sentencia revisan. En estos casos es

posible ver una disparidad de opiniones sobre el problema y la solucién aplicable al respecto.

¢ Por qué ocurre lo anterior, si el ordenamiento juridico al que acuden los jueces para dar con
la solucion del problema es el mismo? ¢, Por qué existe esta disparidad de opiniones? Parece
ser que lo que hay detras son maneras diferentes de concebir los casos particulares y la

solucion conforme a derecho que a estos corresponde.

Como es sabido, en el conflicto, cada parte defenderd la justicia de su propia causa, pero en
definitiva es el juez quien determinara la solucién para el caso particular sometido a su
consideracion. No obstante, si cada parte puede defender lo que es justo, es porque en cada

causa hay —por decirlo de alguna manera— ideas sobre la justicia del caso particular que
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merecen ser tomadas en cuenta. Es posible que aqui resida la causa de que los jueces fallen
de manera distinta teniendo a la vista los mismos preceptos legales.

Para retratar lo anterior se analizara una sentencia especifica. Se trata de un fallo que
denegd un recurso de amparo deducido a favor de un ciudadano peruano y de cémo fue
apelado, determinando la Corte Suprema revocarlo y acoger el recurso de amparo

interpuesto, con el voto disidente de uno de sus ministros.

El andlisis de fallos contradictorios puede ser util para esclarecer cdmo motivan los jueces
sus decisiones, pues al confrontar dos motivaciones judiciales distintas sobre un mismo

hecho es posible que se aclare, al menos en parte, el fondo de esta cuestion.

3.2. Un recurso de amparo a favor de un individuo de nacionalidad peruana

En 2008 se condend a un individuo de nacionalidad peruana, de iniciales E.F.H.H., a las
penas de 61 dias de presidio menor en su grado minimo, como autor del delito de porte
ilegal de arma de fuego, y de tres afios y un dia, por el delito de uso malicioso de
instrumento mercantil falso, con el beneficio de la libertad vigilada, pena que cumplié entre
2012 y 2015.

En 2009, el Ministerio del Interior y Seguridad Publica, en uso de las facultades que le
conceden los articulos 17 y 15 N°2 del Decreto Ley N°1.094, emitié un decreto de expulsién
del pais en contra de este individuo por la comision de los delitos sefialados. Este decreto se
someti6 al tramite de toma de razén por parte de la Contraloria General de la Republica, no

siendo objetado por esta institucion.

El articulo 17 de la Ley de Extranjeria (D.L. N°1.094) sefiala que los extranjeros que durante
su residencia incurran en alguno de los actos u omisiones sefialados en los numeros 1,2y 4
del articulo 15 podran ser expulsados del territorio nacional. El articulo 15 N°2 hace
referencia a extranjeros que se dediquen al comercio o tréfico ilicito de drogas o armas, al
contrabando, al tréfico ilegal de migrantes y trata de personas, y, en general, a los que

ejecuten actos contrarios a la moral o las buenas costumbres.

E.F.H.H., quien obtuvo permiso de residencia definitiva en Chile en 2000, vive actualmente
con su pareja, con quien realiza una actividad laboral informal compartida y tiene una hija
nacida en 2004, a la que no ha reconocido legalmente. Su otro hijo es fruto de una relacion

anterior y nacié en 1999.
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E.F.H.H. decidio solicitar una reconsideracion administrativa de la orden de expulsion, la que
fue rechazada por el Ministerio del Interior con fecha 5 de enero de 2018 por considerar que
se trata de un delito grave, que afecta tanto la seguridad como la fe publica, y por no
acreditarse arraigo legal en Chile.

El afectado solicito la representacion en juicio a M.F.U.N., quien dedujo a su favor —y en
contra del Ministerio del Interior y Seguridad Publica— la accién constitucional de amparo
establecida en el articulo 21 de la Constitucion Politica de la Republica (CPR) para que se
declare la ilegalidad, arbitrariedad e inconstitucionalidad de los decretos emitidos por aquella
institucion (el decreto de expulsion y el decreto que no accedié a la reconsideracion

administrativa de este).

La Corte de Apelaciones de Santiago consider6 que el decreto de expulsién emitido por el
Ministerio del Interior se ajusta a derecho y no puede ser calificado de ilegal ni arbitrario, por
lo que rechazo el recurso de amparo deducido por M.F.U.N. en favor de E.F.H.H., resoluciéon
que fue emitida el 27 de enero de 2018 y contra la cual se interpuso el recurso de

apelacion.®®

La Corte Suprema, con fecha 13 de febrero de 2018, revocé la sentencia apelada con el voto
en contra de uno de sus ministros, declarando que se acogia el recurso de amparo
interpuesto a favor del ciudadano peruano E.F.H.H. y dejando sin efecto los decretos

emitidos por el Ministerio del Interior.®’
La Corte de Apelaciones emitio su fallo con base en las siguientes consideraciones:

e Que la accion constitucional de amparo (art. 21 CPR) es una accién de naturaleza
cautelar cuyo objeto es amparar la libertad personal y seguridad individual de las
personas, a través de la adopcion de medidas de resguardo que se deben tomar ante
un acto u omisién arbitrario o ilegal que impida, amague o moleste ese ejercicio, y
que es requisito indispensable de esta accién la existencia de un acto u omision
ilegal, esto es, contrario a la ley o arbitrario, que provoque algunas de las situaciones

o efectos antes descritos, afectando la garantia en cuestion.

e Que el Ministerio del Interior, en el ambito de sus atribuciones, emitié el decreto que

ordena la expulsion del territorio nacional del recurrente por la comisién de

66 Corte de Apelaciones de Santiago, rol 120-2018, sentencia del 27 de enero de 2018.

67 Corte Suprema, rol 2.540-2018, sentencia del 13 de febrero de 2018.
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actividades delictivas por las que fue declarado culpable y sancionado, en virtud de lo
sefialado en los articulos 17 y 15 N°2 del D.L. 1.094.

Que no es dable aceptar que extranjeros cometan en nuestro territorio conductas
penadas por la ley, que acarrean como sancion la expulsion, y que se amparen en la
existencia de arraigo familiar y laboral para eludir el actuar licito de la autoridad,
cuando este no se encuentra acreditado, pues el recurrente manifiesta que mantiene
un trabajo informal y que, si bien tiene una hija menor de edad, de nacionalidad

chilena, esta ni siquiera ha sido reconocida legalmente.

Que la orden de expulsibn emand de autoridad competente, en uso de sus facultades
legales, que fue visada por la Contraloria General de la Republica y sometida al
tramite de toma de razbén, que fue impugnada en la oportunidad procesal
correspondiente, todas razones que conducen a concluir gue se encuentra ajustada a

derecho, por lo que no puede ser calificada de ilegal ni arbitraria.

De esta manera, la Corte de Apelaciones de Santiago, en razén de las consideraciones

expresadas, declaro el rechazo del recurso de casacion deducido por M.F.U.N. a favor de
E.F.H.H.

Por el contrario, la Corte Suprema en fallo dividido, tuvo en vista las siguientes

consideraciones para emitir su fallo:

Que el sustento juridico del acto impugnado, que consiste en dedicarse al comercio o
trafico ilicito de drogas o armas, al contrabando, al tréfico ilegal de migrantes y trata
de personas y, en general, la ejecucion de actos contrarios a la moral o las buenas
costumbres, no parece aplicarse en la especie, porque las definiciones que explicita
la norma son conceptos juridicos indeterminados a los que la autoridad debe otorgar
contenido, sobre todo cuando se utilizan como fundamento de una medida de tal tipo.
Por lo demas, esta exigencia se desvanece si, como ocurre en el caso concreto, los
ilicitos acaecieron hace mas de una década y la sancién penal ha sido integramente

cumplida.

Que de los antecedentes acomparfiados al recurso se desprende que existe arraigo
bastante de parte del amparado: ha permanecido mas de 20 afios en el pais, se
encuentra vinculado afectivamente con una persona determinada, con quien tiene
una hija menor nacida en 2004 y una actividad laboral compartida, ademas de un hijo

de una relaciéon anterior nacido en 1999.
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¢ Que de ejecutarse la medida se transgrede no solo la unidad familiar, sino también el
interés superior de la menor, pues se perturbard su identidad familiar y nacional,
infringiendo los deberes impuestos para los Estados en los articulos 3.1, 7.1, 8.1y
9.1 de la Convenciéon de los Derechos del Nifio® y en el articulo 1° CPR, el cual
establece que la familia es el nucleo fundamental de la sociedad, siendo deber del
Estado dar proteccion a la poblacibn y a la familia, asi como propender al

fortalecimiento de esta.

e Por otra parte, la inejecucion de la medida de expulsién, que data de mayo de 2009,
supone la aceptacion por parte de la autoridad administrativa de la permanencia del

recurrente en el pais.

Por lo anterior, y en virtud de lo dispuesto en el articulo 21 CPR, 15 N°2 y 84% del D.L.
N°1.094, la Corte Suprema revocé la sentencia apelada declarando acogido el recurso de

amparo interpuesto, dejando sin efecto asi los decretos emitidos por el Ministerio del Interior.

La decision anterior fue acordada con el voto en contra de uno de los ministros de la Corte
Suprema, cuyo parecer era confirmar la resolucién apelada por considerar que la autoridad
administrativa habia obrado en el limite de sus atribuciones y con estricto apego a las
normas contenidas en la Carta Fundamental y en la legislacién especial establecida en los
articulos 2, 37, 15, 17 y 84 del Decreto Ley N°1.094 de Extranjeria y su reglamento,

68 La Convencion de los Derechos del Nifio establece en el articulo 3.1 que “en todas las medidas concernientes
a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior
del nifio”; en el articulo 7.1, que “el nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus
padres y a ser cuidado por ellos”; en el articulo 8.1, que “los Estados Partes se comprometen a respetar el
derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de
conformidad con la ley sin injerencias ilicitas”, y en el articulo 9.1, que “los Estados Partes velaran por que el nifio
no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio, tal determinacion puede ser necesaria en casos
particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o
cuando estos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio”.

69 El articulo 84 del D.L. N°1.094 dispone que: “La medida de expulsion de los extranjeros sera dispuesta por
decreto supremo fundado, suscrito por el Ministro del Interior bajo la férmula "Por orden del Presidente de la
Republica", en el que se reservaran al afectado los recursos administrativos y judiciales legalmente procedentes

(o)

70 E| articulo 2 del D.L. N°1.094 establece en su inciso primero que, “para ingresar al territorio nacional, los
extranjeros deberan cumplir los requisitos que sefiala el presente decreto ley, y para residir en él deberan
observar sus exigencias, condiciones y prohibiciones”, y en su inciso segundo que “Por decreto supremo podra
prohibirse el ingreso al pais de determinados extranjeros por razones de interés o seguridad nacionales”. El
mismo decreto ley establece en el articulo 3° que “el ingreso y el egreso de los extranjeros debera hacerse por
lugares habilitados del territorio nacional, los cuales seran determinados por el Presidente de la Republica
mediante decreto supremo, con las firmas de los Ministros del Interior y de Defensa Nacional. Los lugares
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fundando de forma adecuada su acto, y no afectando a dichas facultades las circunstancias
ocurridas con posterioridad al acto impugnado, las que deben ser planteadas como motivo
de la solicitud de regularizacion de su situacion migratoria mediante el procedimiento

administrativo previsto en la ley.

3.3. Lamotivacién de las sentencias a partir de los tépicos que conforman el problema

La solucién del caso anterior se puede entender, tanto desde el punto de vista de la Corte de
Apelaciones y el voto disidente de uno de los ministros de la Corte Suprema como desde el
enfoque del voto de mayoria de la Corte Suprema, como una diferente interpretacion de la
manera en que —segun las leyes— el caso debe ser resuelto. Pero, mas alla de esto, es
posible observar que cada juez analizé y ponderd la situacién particular desde diversos

angulos, para motivar a través de estos su decision.

Asi, la Corte de Apelaciones valor6 la situacion particular y motivé su fallo desde las

siguientes perspectivas:

¢ El Ministerio del Interior actué en el &mbito de sus atribuciones y con estricto apego a

la ley.

e El procedimiento de impugnacion se ajusté a la ley y existio el derecho a reclamar la

decision de la autoridad.

¢ No es aceptable que un extranjero que haya cometido delitos en el territorio nacional
se ampare en la existencia de arraigo familiar y laboral, cuando este no se encuentra

acreditado, para eludir el actuar licito de la autoridad.

¢ Un trabajo informal y una hija menor de edad no reconocida no permiten acreditar la

existencia de arraigo legal y familiar.
El voto de minoria de la Corte Suprema, desde una perspectiva similar a la anterior, agrego:

e La existencia de otra via para resolver el asunto, que consiste en la regularizacion de
la situaciobn migratoria del reclamante a través del procedimiento administrativo

previsto en la ley.

habilitados podran ser cerrados al transito de personas en forma temporal o indefinidamente, cuando concurran
circunstancias que aconsejen estas medidas, por decreto supremo dictado en la forma establecida en el inciso
anterior”.
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En sintesis, las perspectivas que aqui aparecen son: el reconocimiento del ambito de
atribuciones de la actuacion administrativa y su actuar conforme a la ley, la legalidad del
proceso administrativo y el derecho a reclamo frente a un acto administrativo, que un trabajo
informal no acredita arraigo laboral, que una hija no reconocida no demuestra arraigo familiar
y, por ultimo, que existe una via administrativa para la regularizacion de la situacion

migratoria del extranjero.

La Corte Suprema, en cambio, valoré la situacion y motivé su decision desde los siguientes

angulos:

¢ La indeterminacién de las definiciones explicitadas en el articulo 15 N°2 (comercio o
trafico ilicito de drogas o armas, contrabando, trafico ilegal de migrantes y trata de
personas y, en general, la ejecucién de actos contrarios a la moral o las buenas
costumbres), a los que la autoridad debe dar contenido, mas cuando se utilizan como

fundamento de una medida de expulsion.

e El hecho de que los ilicitos cometidos por el extranjero hayan acaecido hace mas de
una década y se haya cumplido integramente la sancién penal establecida por la

comision de ellos.

e Que el extranjero ha permanecido mas de 20 afios en el pais, tiene una relacion
afectiva y una hija menor de edad nacida de esa relacion, ademas de una actividad
laboral compartida, a lo que se agrega un hijo mayor de edad nacido de otra relacién

anterior.

e La unidad familiar y la proteccion de la familia como nucleo fundamental de la

sociedad.

e El interés superior de la menor, reconocido en un tratado internacional como la

Convencion de los Derechos del Nifio.

¢ Latardanza en la ejecucion de la medida de expulsién, que supone la aceptacion por

parte de la autoridad de la permanencia del recurrente en el pais.

En sintesis, los angulos desde los cuales la Corte Suprema valor6 el caso concreto son: que
el actuar delictual por el cual se fundamenta una medida tan grave como la expulsion debe
estar determinado, que el comportamiento ocurri6 hace mucho tiempo y ya ha sido
castigado, cumpliéndose en su totalidad la pena; que una relacién afectiva, dos hijos de

nacionalidad chilena y una actividad laboral compartida demuestran arraigo familiar; la
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proteccion y unidad de la familia, el interés superior del nifio, y la ineficiencia en el

cumplimiento de la medida de expulsion y el tiempo transcurrido.

Como se puede ver, ambas decisiones estan motivadas sobre consideraciones distintas que
tienen reconocimiento social y legal. De esta manera, mientras la Corte de Apelaciones y el
voto disidente de la Corte Suprema fijaron su decision en el respeto del ambito de
atribuciones de la autoridad administrativa y la legalidad del proceso, la Corte Suprema
ponderd, sobre todo, la proteccién de la familia y el interés superior de la menor, ademas del

hecho de que el extranjero cumplié su condena.

En relacion con lo anterior, puede parecer que la Corte de Apelaciones no tuvo en cuenta las
consideraciones relativas a la proteccion de la familia y el interés superior de la menor, pero
esto no es asi, ya que la Corte lo que tuvo en consideracion era que esa hija no habia sido
reconocida legalmente. Por otra parte, el ministro de la Corte Suprema que emitié el voto
disidente tomé su decisién conociendo la solucion dada por los otros ministros del tribunal en

relacién con la proteccion de la familia y el interés superior de la menor.

Existe, por tanto, una discrepancia de opiniones que esta dada por la diferente valoracién del
caso particular, que se materializa en la motivacion de la sentencia. Estos valores o angulos
—a los que se puede llamar incluso motivos, ya que al tener reconocimiento social y legal
mueven a la voluntad a considerarlos, a lo menos, atendibles— se conocen en la literatura

juridica como tépicos.

Los tdpicos son los distintos angulos desde los cuales se puede abordar y analizar un
problema especifico. Se tratan de todas aquellas cuestiones que importan en la situacion
concreta: la existencia de una familia, el cumplimiento efectivo de una condena y el ambito

de atribuciones de la autoridad, entre otras.

Como es posible observar en el caso anterior, los jueces motivan su decision sobre los
diferentes angulos que tuvieron en vista a la hora de analizar el conflicto sometido a su
decision. Los tépicos son los motores que hacen que una decision aparezca como justa y,

por eso, pueden ser una herramienta Gtil para analizar la motivacion de las sentencias.

Los fallos anteriores, y el voto de minoria de uno de ellos, estan basados en estas diferentes
consideraciones o tépicos. En ambos casos, los jueces encontraron sustento en el
ordenamiento juridico para fundamentar su decision, por lo que no parece —en principio— que

una respuesta sea mas correcta que otra desde el punto de vista legal. Esto ocurre porque el
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ordenamiento juridico es un producto social que, como tal, reconoce aquello que a una

sociedad determinada le importa.

Pero los topicos trascienden a la ley, aunque la mayor parte de las veces tengan
reconocimiento legal. Asi, por ejemplo, el topico relativo al interés superior de los menores
esté explicitado en un tratado internacional suscrito por Chile, la Convencién de los Derechos
del Nifio, pero el topico de que una hija no reconocida no da cuenta de arraigo familiar no se
establece en parte alguna, lo que no es ébice para que los jueces lo puedan incorporar como

cuestion para tener en cuenta al momento de decidir sobre el caso particular.

Algunas veces, los jueces encontrardn un sustento legal explicito que reconozca lo que ellos
valoran en la situacion concreta; otras, en cambio, no habra norma explicita, pero el tépico —

como se ha visto— de todos modos podra ser insertado a efectos de motivar la sentencia.

Ya que la diferencia de las decisiones resulta de la disparidad de tépicos a través de cuyo
prisma se comprende la situacion, estos se pueden considerar una herramienta (til a la hora
de analizar no solo la argumentacién en derecho, sino también la narracion de los hechos en
las sentencias. Esto, porque los topicos parecen ser lo que explica los distintos

entendimientos tanto del derecho como de los hechos.

3.4. El pensamiento tépico

La topica (o pensamiento topico) fue tratada por primera vez de modo teérico por Aristoteles
en su Topica y, alrededor de 300 afios después, por Cicerén en sus libros De inventione y
Topica. Aristoteles pretendia establecer con su obra una teoria de la dialéctica; en cambio,
Cicerén entendia a la tépica como una practica de la argumentacién.”t Asi, mientras
Aristételes realizé una ordenacion tedrica de los tdpicos, Cicerdn reunié en su obra un

repertorio de topicos con miras a su aprovechamiento practico.”

La topica constituye un eje central de la retérica —disciplina cuyo objeto es el arte de la
persuasion— y se fue perdiendo con la llegada del racionalismo, al ser sustituida

paulatinamente por el método critico o cartesiano.

En 1708, Vico escribié De nostri temporis studorium ratione, en el que distingue entre ambos

métodos y explica sus diferencias. La topica, a diferencia del método cartesiano, parte de

"> Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia (Madrid: Civitas, 2007), 52.

2 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 49.
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analizar una situacion o problema desde diversos angulos, tomando como punto de partida
el sentido comun o lo que es verosimil, y trabajando con tejidos de silogismos y no con
largas deducciones en cadena como lo hace el método critico.”

Se trata de dos métodos del pensamiento o razonamiento: uno, el método critico, que parte
de primeras verdades y luego forma largas cadenas de deducciones para llegar a
determinadas conclusiones, aplicando la légica matematica a la resolucién de cualquier tipo
de problema; y otro, el retdrico, que parte de la base de analizar una determinada situacion
desde los multiples angulos que la componen, para desde alli dar con las premisas que
permitiran fundamentar una conclusion por medio de silogismos que materialicen esos
angulos o tépicos. Vico estimd, en todo caso, que se deben intercalar ambos métodos, ya
que el primero tiene de bueno agudeza y precision, mientras que el segundo “proporciona
penetracién, despierta la fantasia (...) y ensefa a examinar un estado de cosas desde

angulos muy diferentes y, por tanto, a encontrar una trama de puntos de vista”.”

La tépica, por lo tanto, consiste en el arte de analizar una situacion o problema desde
diversos angulos para desde alli encontrar premisas que contribuyan a dar con una solucion
adecuada y a solventar una determinada linea argumentativa frente a un caso concreto. De
esta forma, el pensamiento topico no consiste en la aplicacién de reglas para la solucion de
problemas, sino en descubrir, a través y desde el problema, todo lo que en él se conjuga y

gue lo constituye.

En 1953, Theodor Viehweg escribié Topica y jurisprudencia, ensayo cuya finalidad era
rescatar el pensamiento tépico para la teoria del derecho y la jurisprudencia. En esta obra,
sobre la base de los autores antes mencionados, la revisién de jurisprudencia desde el
antiguo derecho romano hasta la Edad Media (en que a juicio del autor predominaba un
modo de pensar topico) y el pensamiento de algunos civilistas modernos, Viehweg destaco

la importancia del modo de pensar tépico para la resolucién de los conflictos juridicos.

Viehweg escribié este texto como reaccion contra la aplicacion mecéanica del derecho,
intentando revivir el pensamiento tépico, ya que la estrecha vinculacién que habia existido
entre retoérica (tépica) y jurisprudencia se habia ido perdiendo con la llegada del

racionalismo, para la conciencia de los juristas modernos.”

73 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 34.
7 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 34 y 35.

5> Theodore Viehweg, Topica y jurisprudencia, 103.
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El racionalismo, como es sabido, perme0 a las disciplinas sociales, y el derecho paso6 a ser
concebido como ciencia, como un sistema de tipo axiomatico-deductivo en el que la
resolucion de los casos se hacia a través de métodos l6gico-juridicos. Lo anterior, si bien
otorgaba certeza al sistema en pos de la seguridad juridica y el principio de legalidad,
negaba, de alguna manera, su verdadera esencia. Viehweg, como destaca un autor, “fue en
contra de esta ilusion de certeza y aplicabilidad mecanica”.”® Pues, “mientras unas disciplinas
pueden encontrar unos principios objetivos seguros y efectivamente fecundos en su campo,
y por eso pueden ser sistematizadas, hay otras en cambio que son insistematizables porque
no puede encontrarse en su campo ningun principio que sea al mismo tiempo seguro y
objetivamente fecundo. Cuando este caso se presenta, solo es posible la discusion de
problemas. El problema fundamental previamente dado se hace permanente, lo que en el
ambito del actuar humano no es cosa inusitada. En esta situacidon se encuentra,

evidentemente, la jurisprudencia”.’”’

Por lo tanto, para Viehweg, la jurisprudencia es una permanente discusién de problemas, por
lo que su estructura debe determinarse desde el problema, buscando desde alli puntos de
vista para su solucion.” Todo problema reviste un juego de suscitaciones que se denomina
tépica o arte de la invencion y que consiste en “el arte de tener presentes en cada situacion
vital las razones que recomiendan y las que desaconsejan dar un determinado paso —bien
entendido—, en ambos sentidos, es decir, tanto las razones a favor como las razones en

contra”.”

El pensamiento topico pone entonces el acento en el problema, no en el sistema, por lo que
se trata de un pensamiento de tipo problematico, contrario a un pensamiento de tipo
sistematico.®® Viehweg critica un sistema puramente deductivo porque “una trama de
conceptos y de proposiciones que impida la postura aporética no es utilizable”.8! Los t6picos
permiten iluminar el problema, comprenderlo en toda su extensiéon a través de los angulos o

perspectivas que estan en juego en este. Los tépicos, como sefiala el autor, deben ser

76 Pablo Sans Bayodn, “Sobre la topica juridica en Viehweg”, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, 16
(2013), 82-83.

7 Theodore Viehweg, Topica y jurisprudencia, 152.
8 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 158.
7 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 56.

80 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 57-58.

81 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 171
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entendidos de un modo funcional, como posibilidades de orientacion y como hilos
conductores del pensamiento.®? Lo que hace Viehweg es poner el acento en descubrir qué
es lo justo aqui y ahora para la solucibn de un caso concreto, cuestion que para la

jurisprudencia es ineludible.®®

Ahora bien, el pensamiento problematico no prescinde —en el caso de la jurisprudencia— del
sistema, pero “opera como contrapeso ante la aplicacion rigida e inflexible del derecho”.?* La
I6gica para Viehweg es tan indispensable como el pensamiento tdpico, pero opera después
de este: “La tépica es una meditacion preldgica, pues, como tarea, la inventio es primaria y la
conclussio secundaria. La tépica sefiala cdmo se encuentran las premisas; la logica las

recibe y trabaja con ellas”.®®

Cicerdn, uno de los autores sobre el que Viehweg fundamenté su obra, distinguia entre la
fase inventiva o ars inveniendi y la fase dialéctica o ars iudicandi. La fase inventiva,
constituida por la tépica, consistia en la busqueda de todos los dngulos o perspectivas que
estan en juego en una situacion concreta, mientras que la fase dialéctica se fundaba en el
desarrollo de un razonamiento formalmente correcto. Ciceron distinguié asi entre la
invencién y la formacion del juicio.® La topica se encuentra en el ambito de la invencion,
mientras que la formacion del juicio, en el de la fundamentacion de la conclusion. Ambas

fases son necesarias y no excluyentes una de la otra.

La topica, asi entendida, es solo el punto de partida para la solucion de casos concretos. Se
trata de aquella etapa que permite ver todo lo que esta en juego en una situacion particular.
Pero una vez que esto queda a la vista es necesario que exista una solucién razonable y

normativamente fundada.

El pensamiento de Viehweg ha sido criticado por varias razones. Entre ellas, que al sefialar
que la tépica consiste en tener en cuenta en un caso concreto todo aquello que a una

determinada comunidad le importa, pasa a formar parte de un contexto cultural y podria, por

82 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 65.
83 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 151.

84 Pablo Sans Baydn, “Sobre la topica juridica en Viehweg”, Revista Telematica de Filosofia del Derecho, 16
(2013), 107.

85 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 68.
86 Marco Tulio Cicerén, Topicos (México: Universidad Nacional Auténoma de México, 2006), 2; Alejandro Guzman

Brito, “Dialéctica y retérica en los ‘“Topica’ de Cicerdn”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos (Valparaiso), XXXII
(2010), 164.
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tanto, llegarse a través de esta a sostener decisiones judiciales de tipo ideol6gico®.
Asimismo se critica la falta de precisién con respecto a qué constituye un tépico, ya que este
autor utiliza el concepto como equivalente de argumentos y como punto de partida para la
obtencién de argumentos®. La primera critica parece no reconocer que el derecho es un
sistema cultural en si y que la solucion de casos concretos no puede prescindir del contexto
cultural en el cual se encuentran insertos; por esta misma razon, el texto de la ley es muchas
veces interpretado de modo diverso con el pasar de los afios. Por otra parte, y como
contrapeso al temor expresado en esa critica, en el sistema juridico existen instancias que
permiten velar por la legalidad y racionalidad del juicio, como la obligacion de motivar las
sentencias, el derecho a la impugnacion, y la existencia de tribunales superiores y
colegiados. En cuanto a la segunda critica, fue aclarada por el mismo Viehweg en su obra al
sefalar que los topicos pueden presentarse como conceptos o proposiciones y que todo es

una simple cuestion de cémo se elija formularlos.®®

De cualquier modo, no se puede desconocer que la tesis de Viehweg se pronuncia sobre
una determinada forma de entender la naturaleza del razonamiento juridico. Segun esta, el
juicio se inicia en el analisis del caso concreto y sus diversos topicos, para realizar luego la
busqueda en el ordenamiento juridico de las diversas normas que permitirdn fundamentar
una decision que parece ya tomada. Visto asi, el derecho seria un instrumento al servicio de
una causa, ya que la justicia del caso concreto estaria decidida de antemano y el derecho
serviria como herramienta para motivar esta decision.®® Una tesis contraria diria que, si bien
el juez inicia su andlisis con el caso particular, no decide sobre la justicia de la causa sino
hasta encontrar en el sistema la respuesta al caso concreto. Bajo esta légica, no es el juez el
que decide sobre lo que es justo para el caso concreto, sino el sistema, con lo que se

prescinde del pensamiento topico.

Sin embargo, y como sefiala un autor con respecto a la obra juridica de Viehweg:

87 Pablo Sans Bayodn, “Sobre la topica juridica en Viehweg”, 97.

88 Manuel Atienza, Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica (México: Universidad Nacional
Autonoma de México, 2005), 38.

89 Theodore Viehweg, Tépica y jurisprudencia, 65.

9% Un entendimiento de lo que constituye juzgar, coincidente con esta visién, es el del autor Rodrigo Valenzuela
Cori, para quien “el abogado piensa con intencion. Esto es, desde su decision de lograr un desenlace en lugar de
otro, cualquiera sea el origen consciente o inconsciente de esa decisién y sin perjuicio de colocar después sus
capacidades de justificacion al servicio de lo decidido”. Rodrigo Valenzuela Cori, Decidir, juzgar, persuadir. Un
ensayo sobre la formacion del abogado (Valencia: Tirant Lo Blanch, 2017), 21.
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Si se prescinde de la topica, se nublaria la ‘aporia fundamental’ de la jurisprudencia y por
ende se terminaria por abstraer el derecho de la realidad humana y social, alejandolo de los
problemas concretos. Por esta sola razon, la orientacion de Viehweg es muy oportuna para el
derecho, porque lo devuelve a su verdadera funcién. Rescatar al derecho y reconducirlo a su
fin exige de una tépica que enriquezca y flexibilice la cultura juridica actual, dominada por una
concepcion del Estado como ‘creador del derecho’, que ha terminado por invertir la teoria de
las fuentes del derecho. En este sentido, suscribimos enteramente la opinién de Villey, quien
hace notar que con la instauracion del Estado moderno ‘el derecho ya no sera la solucién

justa sino el conjunto de las leyes’.%

Ahora bien, no es el propésito de este ensayo pronunciarse acerca de lo que el
razonamiento juridico es. Asi, la referencia al pensamiento topico ha tenido como Unica
finalidad dar cuenta de la herramienta que se utilizard para revisar la motivacién de las
sentencias. Especialmente, porque lo que se pretende hacer en este ensayo es revisar si la
narracion de los hechos en las sentencias tiene, o puede tener, un efecto motivador sobre
estas. Para eso es util el pensamiento topico, porque permite revisar bajo un mismo
parametro la argumentacion y la narracion en las sentencias. Esto, porque —como es l6gico—
no es posible aplicar criterios de racionalidad argumentativa a aquello que no constituye
argumentacion, como es el caso de la narracion.

91 Pablo Sans Bayon, “Sobre la topica juridica en Viehweg”, 104.
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CAPITULO 4. EL RELATO DE LOS HECHOS EN LA SENTENCIA

4.1. Analisis de sentencias

Una vez determinado que la topica o pensamiento tépico es un instrumento que permite
analizar la motivacion de las sentencias desde el punto de vista tanto argumentativo como
narrativo, es momento de abocarse al analisis de algunas de estas, cuyas particularidades

residen en el discurso narrativo que contienen.

La sentencia que se analizard a continuacién estd fundamentada en consideraciones
argumentativamente débiles en términos legales. No obstante, aun asi, la decision aparece
motivada. ¢ Como es posible que esto ocurra? La respuesta es que los jueces encontraron

un cauce distinto al de una justificacion legalmente sélida para motivar su fallo.
4.1.1. Mérida Carmonayy el Instituto de Normalizacién Previsional
Luis Salas Cortez era beneficiario de una pensién por invalidez absoluta desde 1982.

El 5 de septiembre de 1988 contrajo matrimonio con Mérida Carmona Tapia, con quien tenia
seis hijos mayores de edad. Cuatro meses después falleci6 como consecuencia de una
insuficiencia respiratoria pulmonar de tipo infeccioso, habiéndosele diagnosticado el dia

antes cirrosis hepatica y bronconeumonia terminal.

Luego de la muerte de Luis Salas, Mérida Carmona le exigié al Instituto de Normalizacién
Previsional (INP) el derecho a la pension vitalicia consagrada en el articulo 41 de la Ley
N°10.383, que senala: “La viuda del asegurado fallecido tendra derecho a recibir, durante un
afio, una pension equivalente al 50% de la que percibia el causante o de la que este habria
tenido derecho a percibir si hubiere sido invalido absoluto. La pension sera vitalicia si, al

fallecer el marido, la viuda hubiera cumplido 65 afios de edad o fuere invalida (...)".

El INP le deneg6 la pensién a la viuda por la aplicacion del articulo 42 letra a) de la misma
ley, cuyo texto indica: “La viuda no tendra derecho a pension: a) Si el causante fallecié antes

de cumplir seis meses de matrimonio o tres afios si el matrimonio se verificO siendo
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pensionado de vejez o de invalidez absoluta; estas limitaciones no se aplicaran si el

fallecimiento se debio a accidente o la viuda quedo encinta o hay hijos menores (...)".

Producto de la negativa de la institucion, Mérida Carmona recurrio a los tribunales. El tribunal
de primera instancia, aplicando la misma logica que el INP, fallé denegandole la pension por
la aplicacién del articulo 42 letra a) antes referido, por estimar que el causante, siendo
asignatario de pension de invalidez absoluta, fallecié antes de cumplir los tres afios de

matrimonio exigidos por la ley.%

La sentencia fue apelada por Mérida Carmona y la Corte de Apelaciones fall6 concediéndole
el derecho a la pension consagrada en el articulo 41 de la Ley N°10.383, por estimar que no
son aplicables los plazos establecidos en el articulo 42 de la misma, pues la enfermedad de
Luis Salas, para efectos del &mbito de proteccién de la seguridad social, se asimila a un
accidente, lo que hace aplicable al caso la segunda parte del art. 42, letra a), que sefala:

“Estas limitaciones no se aplicaran si el fallecimiento se debio a accidente (...)".%

Contra este fallo, el INP interpuso un recurso de casacion en el fondo por estimar que el
tribunal incurrié en una infraccién de ley que influy6é sustancialmente en lo dispositivo de la
sentencia. El asunto llegd a la Corte Suprema, que con el voto disidente de dos de sus
ministros confirmo la decision e interpretacion legal hecha por la Corte de Apelaciones.®

El voto de minoria, por el contrario, fue enfatico en sefialar que la muerte de Luis Salas no
fue un accidente, sino que “aparece como resultado de un proceso de deterioro propio de la
enfermedad que lo aquejaba que provocé la insuficiencia respiratoria (...)” y que, “segun las
fichas clinicas agregadas a los autos, don Luis Salas Cortez, paciente de 67 afios de edad,
fue hospitalizado el dia 21 de enero de 1989, después de varias consultas, por un cuadro

gue tuvo una evolucion de 6 dias, constatandose sus malas condiciones generales de salud
(...).%»

¢,Bajo qué argumento, entonces, establecieron ambas cortes que a la hipétesis de hecho le

era aplicable la excepcion contenida en la segunda parte del articulo 42 letra a) de la Ley

92 27° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, causa rol 1805-1996, sentencia del 30 de noviembre de 1998.

93 Corte de Apelaciones, rol 626-1999, sentencia del 23 de junio de 2003.

94 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005. Esta sentencia se analiza en el libro Decidir,
juzgar, persuadir. Un ensayo sobre la formacion del abogado de Rodrigo Valenzuela Cori. Véase Rodrigo

Valenzuela Cori, Decidir, juzgar, persuadir. Un ensayo sobre la formacién del abogado, 99-106.

9 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005.
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N°10.383? La respuesta se encuentra en el considerando tercero de la sentencia de la Corte
Suprema, que hace referencia a la interpretacion legal hecha por la Corte de Apelaciones y

sefala:

(...) los sentenciadores concluyeron, aplicando las reglas de interpretacion de la ley que
indican en el fallo, que la lesién propia del accidente y que implica un dafio o detrimento
corporal ocasionado por una herida o golpe o enfermedad y la alteracion de la salud, propia
de la enfermedad, son expresiones que se entrelazan y que implican ambas un estado de
necesidad, contingencia que debe cumplir la seguridad social. Asi, determinaron que en la
especie existid un accidente en la muerte del asegurado y por tal razén la actora ha reunido
los requisitos legales para que se le reconozca el derecho que prevé el articulo 41 de la Ley
N°10.383(...).%6

De esta forma, tanto la Corte de Apelaciones como la Corte Suprema asimilaron en su
interpretacion los conceptos de enfermedad y accidente tan solo por ser ambas
contingencias de las que debe hacerse cargo la seguridad social. La cuestién es que al
hacer esto quedd sin efecto en la practica la letra a) del articulo 42, pues, tal y como sefialé

el voto de minoria:

(...) al margen del elemento sistematico en la interpretacion de la letra a) del articulo 42 de la
Ley N°10.383, cabe considerar, asimismo, en la materia el principio de hermenéutica legal que
obliga a preferir todo criterio que conduzca a la aplicacion eficiente de la ley y a desechar los
que le resten eficacia, porque si se confunden los términos ‘accidente’ y ‘enfermedad’ como
causa del deceso del causante pensionado de vejez o invalidez absoluta para evitar la
exclusion de la céonyuge del goce de pensién de viudez, resultaria que nunca tendria
aplicacion la norma que priva del beneficio a la viuda si el fallecimiento del causante se
produce dentro de los plazos que fija ese precepto, lo que llevaria a admitir que el legislador

sancion6 una disposicion que carece de eficacia alguna (...).%7

En otras palabras, una muerte corresponde a un hecho accidental o a una enfermedad (o
deterioro de la salud, en términos amplios). Asi, si los conceptos accidente y enfermedad son
exactamente lo mismo para los sentenciadores, resulta que si una persona fallece “antes de
cumplir seis meses de matrimonio o tres afios si el matrimonio se verificé siendo pensionado
de vejez o de invalidez absoluta”, como sefnala la ley, su viuda tendra siempre derecho a
recibir la pensién, ya que el deceso de su conyuge se deberd a un accidente o a una

enfermedad, conceptos equivalentes para la Corte de Apelaciones y la Corte Suprema.

9 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005.

97 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005.

39



Por otra parte, los jueces del voto de minoria, aplicando las reglas de interpretacién legal
consagradas en el Cdédigo Civil, estimaron que si el tenor literal de la ley no reflejaba
claramente su sentido, era dable ilustrarlo por “medio de otras leyes, particularmente si

versan sobre el mismo asunto”.%8

Asi, y dentro del ambito de la seguridad social a la que pertenece la Ley N°10.383, hicieron
alusién a la normativa sobre accidentes del trabajo y enfermedades profesionales que se
contenia en el Titulo Il del Libro Il del Cédigo del Trabajo vigente a la dictacion de la Ley
N°10.383, y a la que la letra b) del mismo articulo 42 de la Ley N°10.383 hacia referencia al
sefnalar: “La viuda no tendra derecho a pension: (...) b) Si es mayor de 65 anos y ademas
tiene derecho a pensioén de acuerdo con las disposiciones legales sobre accidentes del
trabajo”. Ademas de las reglas de los articulos 5° y 7° de la Ley N°16.744, del 1 de febrero de
1968, sobre Seguro Social de Accidentes del Trabajo y Enfermedades Profesionales, que
derog6 y reemplazé el aludido Titulo Il del Libro Il del Cdédigo Laboral, todas normas que
distinguian claramente entre “accidente” y “enfermedad” laborales. A lo que agregaron que
“la misma distincién entre accidentes y enfermedades comunes se consigna en el articulo 18
de la Ley N°18.469, de 23 de noviembre de 1985, que reguld el ejercicio del Derecho

Constitucional a la Proteccion de la Salud (...)".%°

En sintesis, el voto de minoria sefial6 que al asimilar los conceptos enfermedad y accidente
se dejaba sin aplicacién practica una norma legal, esto es, la limitacién contenida en la letra
a) del articulo 42 de la Ley N°°10.383, y que la interpretacion sisteméatica del ordenamiento
juridico daba cuenta de que en diversos textos legales referidos al ambito de la seguridad
social, a la que la Ley N°10.383 pertenecia, se contenia la distincion entre “enfermedad” y

“accidente”.

El voto de minoria, por lo tanto, cifi6 su fundamentacion a las reglas de interpretacion legal
contenidas en los articulos 19 a 24 del Cadigo Civil (CC), al no desatender el tenor literal de
la norma (art. 19 CC) y al interpretar sistematicamente el ordenamiento juridico (art. 22 CC).
El voto de mayoria de la Corte Suprema, en cambio, opté por equiparar los conceptos
accidente y enfermedad, que incluso el sentido comun —sin necesidad de recurrir a ley
alguna— es capaz de distinguir, decision con la que en la préctica dejan carente de aplicacion

eficiente un precepto legal.

98 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005.

9 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005.
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No obstante lo anterior, la sentencia de la Corte Suprema aparece motivada. Pero ¢cémo
motivaron los ministros de la Corte Suprema su decision? ¢ Cémo dieron fuerza al fallo, si el
tenor literal de la norma no se prestaba a mayores interpretaciones, si una revision
sistemética de las leyes del trabajo arrojaba una distincion entre ambos conceptos, y si

incluso el sentido comun diferenciaba los términos enfermedad y accidente?

La respuesta se encuentra en el considerando noveno del fallo de la Corte Suprema, el que
contiene una narracion de los hechos que motiva la sentencia y en el que los jueces relatan

que “(...) en la especie, las relaciones afectivas que unieron a la demandante con el afiliado

permanecieron en el tiempo por mas de 40 afios, constituyeron una familia formada por seis

hijos comunes, todos mayores de edad a la fecha del fallecimiento del cényuge,

antecedentes que, lejos de advertir el engafio al sistema previsional, importan una situacion

de hecho que el ordenamiento juridico debe respetar y amparar”.1°

El breve extracto narrativo anterior, que ha sido subrayado, dio cuenta de una convivencia
gue perdurd en el tiempo, de una pareja que a pesar de no estar casada conformaba una
familia. De una viuda que, si bien se casé pocos meses antes de que su clnyuge falleciera
producto de su mal estado de salud, estuvo a su lado por méas de 40 afios y tuvo con él seis
hijos en comun. Con estos antecedentes, la mujer no podia ser menos que merecedora de la

pension de viudez consagrada en la Ley N°10.383.

Esta narracién tuvo tanto impacto en la sentencia que incluso fue capaz de hacer entendible
por qué los jueces optaron por una argumentacion legal que equiparaba los términos
enfermedad y accidente. Es mas, sin esta narracion, la justificacion dada por la Corte

Suprema careceria de sentido.

De esta forma, la decision de asimilar los conceptos antedichos como contingencias de las
que debe hacerse cargo la seguridad social se torné aceptable solo en la medida en que el
relato hizo patentes la existencia de una verdadera familia y el hecho de que no se trat6 de
un matrimonio por conveniencia, no obstante haberse contraido el matrimonio meses antes

de la muerte de Luis Salas.

Junto con esto, y en el mismo considerando donde se encuentra el extracto narrativo
anterior, los jueces insertaron otro argumento legal para apoyar su decision, que surgié de la
narracion de los hechos y que dijo relacién con la finalidad de la ley. Asi, los ministros de la

Corte Suprema sefialaron:

100 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005.
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(...) que la norma legal no es una simple enunciacion descriptiva 0 normativa, por ello,
entendiendo que la ley otorga una determinada calificacién o tratamiento juridico a hechos o
situaciones previstas, es licito al intérprete, en busca del sentido de justicia y equidad, como
meta de toda interpretacion judicial, recurrir al motivo de la ley, su finalidad y a los intereses
tutelados por esta. En este contexto, considerando la naturaleza de las limitaciones que el
articulo 42 de la Ley N°10.383 establece, no puede sino inferirse que la finalidad no es otra
qgue evitar el fraude previsional, situacion ajena a la realidad que se advierte de los
antecedentes.

En efecto, el legislador pretende evitar los matrimonios celebrados con el Unico fin de obtener
una pension de viudez, en perjuicio de los valores que la institucion del matrimonio, en esta

sociedad y a dicha época, representaba y la seguridad social pretendia proteger (...).102

Este argumento legal sienta la idea de que la finalidad de la ley es evitar el fraude
previsional, pero es la historia misma, la particular narracion de los hechos, la que deja ver
que Mérida Carmona y Luis Salas no se casaron para defraudar al sistema y que ellos ya
conformaban una familia. No se trata, en consecuencia, del matrimonio de una mujer que se

caso con un hombre enfermo y a punto de morir para obtener su pensién.

Si bien el argumento relacionado con la finalidad de la ley parece tener méas fuerza en
términos legales que la asimilacion de los conceptos enfermedad y accidente, no contiene la
regla interpretativa aplicada por los jueces para decidir el caso. Esta idea, por lo tanto, se
utiliza solo para dar mayor soporte a la decision. La razon de esto parece ser el hecho de
gue los ministros de la Corte Suprema, al encontrarse decidiendo sobre una casacién, no

podian pronunciarse nuevamente sobre los hechos, sino solo sobre el derecho.

Como se puede ver, el argumento decisorio esgrimido por los jueces tiene una serie de
debilidades que el voto disidente hace patentes. Puede decirse, entonces, que la sentencia
no esta correctamente fundamentada conforme a derecho, pero ¢acaso es posible sefialar
que no esta motivada? ¢No dieron los jueces motivos suficientes para hacer merecedora de
la pensién a la viuda, para hacer aceptable, al menos, el resultado al que conduce su

decision?

La forma particular de narrar los hechos en esta sentencia no es casual. Todos los
componentes de la narracion, no obstante ser esta muy breve, estdn ahi con un propdésito
determinado. Los jueces insertan datos que la ley no exige para su aplicacion. Por ejemplo,

que Mérida Carmona y Luis Salas convivieron por mas de 40 afios y que tuvieron seis hijos

101 Corte Suprema, rol 3114-2003, sentencia del 11 de julio de 2005.
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en comun, todos mayores de edad a la fecha; mientras que la ley solo exige como datos una
cierta duracion del matrimonio, y en caso de que este tiempo no se cumpla y con respecto a

los hijos, que sean menores de edad.

Estos datos no estan ahi por azar, sino para resaltar ciertas cuestiones, para darle sentido a
una realidad determinada, para levantar una serie de valores que a la comunidad le
importan: el valor de la convivencia y la proteccion de la familia, junto con la inexistencia de

mala fe tras el matrimonio.

De esta forma, los ministros de la Corte Suprema resaltaron por medio de su decision los
tépicos de la convivencia, al reconocer los 40 afios de vida en comun entre Mérida Carmona
y Luis Salas; la familia, al sefialar que tuvieron seis hijos en comun; la buena fe, al considerar
que el matrimonio entre ambos no constituyé fraude previsional, y la finalidad de la ley, al
estimar que su propésito era precaver dicho fraude. Todo esto, por sobre los topicos de
eficacia de la norma e interpretacion sistematica del ordenamiento juridico, reconocidos en el

voto de minoria.

La pregunta que surge entonces es: ¢conduce la forma en que se narraron los hechos a
querer denegarle u otorgarle la pension a la viuda? Todo indica que, al menos en esta
sentencia, el efecto que produjo la historia de la viuda —o méas bien el cobmo decidieron
narrarla los jueces- tuvo un rol motivador de la sentencia que hizo incluso aceptables
razones legales que sin ella carecerian de sentido. Asi, la narracion les permitié a los jueces
insertar una serie de tépicos que valia tomar en cuenta en la situacion particular, ya que eran

parte constitutiva del problema.

¢Pero qué ocurriria si la narracion fuera otra? ¢Si en ella se recalcara el oportunismo de
casarse con un hombre enfermo para recibir una pensiéon habiendo tenido 40 afios para
legalizar una relacién afectiva? ¢ Y si no mencionara a los hijos mayores de edad porque la
ley no exige este dato para su aplicacion? Si la narracién fuera la siguiente: Mérida Carmona
se cas6 con Luis Salas cuatro meses antes de que este falleciera de cirrosis hepatica y
bronconeumonia terminal. Entre ambos no existian hijos menores de edad. Hoy, ella reclama
la pensién de viudez establecida en la Ley N°10.383. ¢Se estaria, en virtud de esta
narracion, frente a una convivencia de afios que se legitim6 o frente a un matrimonio
oportunista? Parece ser que todo depende de como se construyan narrativamente los

hechos, cuestidn de la que los jueces fueron plenamente conscientes al motivar su fallo.

La narracion, vista asi, parece ser constitutiva de realidad. Esto, porque una opcion narrativa

como la utilizada por los jueces del voto de mayoria refleja la historia de una viuda a la que

43



podria no reconocérsele el derecho a pension de viudez por no haber cumplido con los
plazos legales establecidos, pese a haber convivido por més de 40 afios y haber tenido seis
hijos en comun con su cényuge fallecido. Mientras que otra, la del parrafo anterior, cuenta la
historia de una mujer que se cas6 con un hombre enfermo y a punto de morir con el objeto

de obtener una pension de viudez.

A continuacion, y en linea con la idea de que la narracion puede ser constitutiva de realidad,
se analizard otra sentencia. En esta, la norma legal aplicable al caso obligd a los jueces a
decidir si una determinada situacion constituyé un atentado contra la moral y las buenas
costumbres. Lo que los jueces decidieran implicaba, o no, la expulsién de un grupo de

personas del pais.
4.1.2. Vedettisima

En 1980, siete actores argentinos viajaron al pais a presentar el espectaculo Vedettisima. El
show consistia en la representacion de artistas famosas, interpretadas por actores hombres

mediante mimica, disfraz y doblaje de voz.

El espectaculo causé revuelo y fue considerado como inmoral por la autoridad, que usando
sus facultades legales revoco los permisos de los extranjeros y les ordené salir del pais por
haber ejecutado actos contrarios a la moral y a las buenas costumbres en virtud del Decreto
Ley N°1.094.

Los actores reclamaron por esta decision ante la Corte Suprema, tribunal encargado de
dirimir la procedencia de la orden de expulsién emitida por el Ministerio del Interior 0 —en
otros términos— si los extranjeros habian ofendido con su actuar la moral y las buenas

costumbres.

La sentencia de la Corte Suprema que fall6 esta reclamacion contiene tres narraciones
distintas acerca de exactamente el mismo suceso: la presentacion del show Vedettisima en

el pais.19?

Se trata de tres propuestas narrativas diferentes que, entremezcladas con argumentos y

opiniones, constituyen cada cual una version distinta acerca de lo que ocurrio.

Para distinguir lo que es narracion de lo que es argumento u opinion, en los extractos de la
sentencia que se transcriben a continuacion se subrayan aquellos péarrafos en los cuales los

jueces utilizaron la narracién como herramienta discursiva.

102 Corte Suprema, sentencia del 6 de junio de 1980, Lopez Sanchez, José Maria y otros.
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Voto de mayoria de la sentencia

Que de los propios documentos agregados por los reclamantes se deduce que el fundamento

en que se basa el decreto que se impugna, son efectivos. Basta leer en el de fojas 5 “Sarita.

La picardia en el espectaculo corre por cuenta de Luis Sarai, quien baja a la platea y sostiene

chispeantes didlogos con el publico vestido como Sarita Montiel. Y que lo hace bien lo certifica

la_propia Sarita, quien se presentd junto a él en un Café Concert, muy feliz de ‘actuar con la

que podia ser su hermana’™. Ademas, en estrados se expresoé por el abogado del Ministerio

del Interior, sin ser desmentido, que el espectdculo mismo, esto es las canciones de las

artistas que se imitan, gue dan como propios los actores vestidos de mujer y aparentando ser

ellas las que cantan, no duran mas alld de 45 minutos y el resto lo constituyen gestos,

actitudes, insinuaciones con el publico, sentarse en la falda de los varones, y demas refiidas

con la moral y las buenas costumbres. Si en un espectaculo publico, un varén, vistiendo como

tal, o como mujer, no siéndolo, ejecuta las acciones resefiadas, que son impropias de su sexo,
con ellas atenta contra la moral y las buenas costumbres. Ahi esta el fundamento del Decreto
de expulsion (...).

Por estas consideraciones y disposiciones legales y reglamentarias citadas, se resuelve que
se niega lugar al recurso de reclamacion (...) y que, por lo mismo, se mantiene la orden de
expulsién dispuesta por Decreto Supremo Exento del Ministerio del Interior N°174, de 26 de
mayo de 1980”.103

El extracto anterior es el que utiliz6 el voto de mayoria para decidir la procedencia de la
medida de expulsién de los extranjeros por ejecutar actos refidos con la moral y las buenas

costumbres.

Mediante la narracidn contenida en este extracto, los jueces responden a la pregunta de qué
paso. ¢Y qué es lo que ocurrid, segun la mayoria de los jueces? Basicamente, que, en un
espectaculo supuestamente musical, hombres que aparentaban ser mujeres se dedicaron la
mayor parte del tiempo a hacerle gestos e insinuaciones al publico como parte de la
representacion, llegando incluso a sentarse en la falda de los espectadores varones. En
otras palabras, que en un espectaculo en el que se prometia entretencion en base a musica

e imitacion lo que predomind fueron actos y gestos con un fuerte contenido sexual.

La representacion de la realidad que los jueces hacen parece ser coincidente con la decision
de declarar procedente la medida de expulsion contra los extranjeros por haber incurrido en
actos contrarios a la moral y a las buenas costumbres, pero no habria igual coincidencia si la

decision fuera otra. Asi, no parece tener sentido que los jueces —después de declarar que las

103 Corte Suprema, sentencia del 6 de junio de 1980, Lopez Sanchez, José Maria y otros.
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canciones “no duran mas alla de 45 minutos y el resto lo constituyen gestos, actitudes,
insinuaciones con el publico, sentarse en la falda de los varones” resolvieran que el decreto
de expulsiéon carece de fundamento por no atentar el espectaculo contra la moral publica y

las buenas costumbres.

¢Por qué ocurre esto? ¢Qué tiene de especial dicha narracion, que solo coincide con la
decision de declarar procedente la medida de expulsion?

Pues que esa narracion resalta determinados tépicos que convierten a la presentacion del
show Vedettisima en un espectaculo que si pudo haber atentado contra la moral y las
buenas costumbres: primero, la corta duracion de las canciones y el hecho de que los
actores dedicaran la mayor parte del tiempo a insinuarse al publico despoja de todo mérito
artistico a la representacion; y segundo, que actores hombres se sentaran en la falda de los
espectadores varones y se dedicaran a hacerles gestos e insinuaciones a los asistentes

hace ver que, por lo menos, la actuacién pudo haber incomodado al publico.

Asi, los jueces construyen una versién de la realidad en la que el show Vedettisima no
constituye un espectaculo de entretenciébn o artistico, sino una presentacion con fuerte

connotacién sexual; en otras palabras, un atentado contra la moral y las buenas costumbres.

Voto disidente del ministro Osvaldo Erbetta

En relacion con lo anterior, cabe aun consignar que fluye de estos antecedentes —copias de

visaciones, fotocopias de los contratos de trabajo y publicaciones de prensa— que la

naturaleza de las representaciones teatrales gque debian realizar tales artistas, obviamente

conocida por la autoridad en el momento de conceder las visaciones, consistia en imitaciones

hechas por ellos de algunas artistas de relieve internacional, imitando, incluso, sus

vestimentas, maquillajes y gestos y aparentando simular sus voces femeninas mediante el

aprovechamiento de grabaciones auténticas de aquellas (fonomimica). Se trata, pues, de

actuaciones de un género correspondiente al teatro frivolo, que debian realizarse en un
recinto teatral, en que se acostumbra desarrollar actividades de ese género y cuyo publico no
ha podido concurrir engafiado respecto de la naturaleza del espectaculo.

Aunque la compaiiia formada por los reclamantes se anunciaba en otros paises como de
travestistas, en Chile se ha denominado Vedettisima, con la finalidad, segun publicaciones, de
alejar cualquier idea de que se trata de un grupo de afeminados que se proponian desarrollar
actuaciones con caracteres sexuales, y si bien el publico asistente ha podido ser de
naturaleza muy variada, es lo cierto que a los artistas reclamantes no se les atribuye ni se les
ha comprobado, concretamente, hechos graves refiidos con la moral publica, sino ciertos

excesos, mas bien atribuibles a uno que otro espectador.
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Por ello, a la luz de la respectiva legislacion y de su espiritu, no parece al autor de este voto
gue sea justa la medida de expulsion aplicada, maxime que han podido entender son
extranjeros que desconocen nuestras costumbres, que su modo de actuar era aceptado al
concedérseles visacion de residentes, sujetos a contrato y ya que tal medida les ocasionara
perjuicios que en lo posible debieron ser evitados. Todo pudo subsanarse con algunas
disposiciones de la autoridad que evitara la repeticion de esos excesos. Ni le parece
ecuanime la medida, ya que no ha existido igual reaccién respecto de otros espectaculos que

se han presentado en esta ciudad.1%4

La version del ministro Erbetta sobre lo que ocurrié, a diferencia del voto de mayoria, da
cuenta de una realidad completamente diferente: la de un especticulo artistico, una
representacion de teatro frivolo hecha por actores extranjeros que desconocian las
costumbres del pais, quienes encarnaron mujeres famosas en el escenario usando como

recurso la fonomimica.

Si bien la narracion como instrumento discursivo ocupa, a primera vista, un espacio menor
en la redaccion de este voto de minoria, ciertos datos incorporados en otros parrafos que no
constituyen propiamente narracion —como, por ejemplo, el hecho de que los actores
extranjeros desconocieran las costumbres del pais— contribuyen a generar una propuesta

narrativa o, en otros términos, a responder a la pregunta de qué pasoé en el caso concreto.

Como se puede ver, en una misma sentencia —a veces explicitamente, como sucede en esta
y se vera al revisar el voto de minoria de un tercer juez integrante de este tribunal— es
posible encontrar diferentes formas de abordar o representar(se) los mismos hechos, lo que
significa distintas formas de concebir un mismo acontecimiento, o sea, de mostrar qué fue lo
que ocurri6 en la realidad, a la que el juez, como sabemos, no se acerca directamente sino
por la presentacion de las partes y la prueba, ya que no fue participe ni aprecié directamente

los hechos sobre los que versara su decision.

Ahora bien, ningun relato es menos veridico que el otro, ya que no mienten los jueces del
voto de mayoria cuando sefialan que las canciones duraban menos de 45 minutos y que los
actores disfrazados de mujer se sentaron en la falda de los espectadores varones, ni miente
el ministro Erbetta cuando refiere que los actores simulaban voces femeninas de artistas
famosas mediante la fonomimica. Lo que si hacen ambas narraciones es escoger datos
distintos y usar un vocabulario diferente para referirse a las mismas cuestiones. Asi, por

ejemplo, la narracion del voto de mayoria agrega como datos los dichos de Sarita Montiel y

104 Corte Suprema, sentencia del 6 de junio de 1980, Lopez Sanchez, José Maria y otros.
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la duracién de las canciones, mientras que el voto de minoria se explaya en la fotocopia de
los contratos de trabajo y el hecho de tratarse de actores extranjeros. En cuanto al
vocabulario, la primera narracién se refiere a los extranjeros como “actores vestidos de
mujer” y hace mencion de “canciones de las artistas que se imitan, que dan como propios los
actores vestidos de mujer y aparentando ser ellas las que cantan”, mientras que la narracion
del voto de minoria se refiere a los actores como “artistas” que simulan “voces femeninas

mediante el aprovechamiento de grabaciones auténticas”.1®

Asimismo, parece que ningun relato tergiversa la realidad, sino que tan solo la presentan de
manera distinta. Dicho de otro modo, los jueces se representan los mismos hechos de modo
diferente. Asi, donde unos ven falta de profesionalismo, gestos, insinuaciones obscenas y la
posible incomodidad del publico, otro ve una representacion de tipo artistico, el valor del
trabajo, la actuacion respetuosa y consistente que se espera de la autoridad para con los
particulares a fin de evitar perjuicios innecesarios, que se trata de extranjeros con

costumbres distintas y que no ha existido la misma reaccion hacia espectaculos similares.

El sentido que imprime a los hechos el ministro Erbetta contribuye a motivar una decisiéon
totalmente diferente: estimar como improcedente la medida de expulsion contra los
extranjeros por no haber incurrido estos en actos contrarios a la moral y a las buenas
costumbres. Porque simplemente se tratd de un espectaculo artistico, de una representacion
de teatro frivolo en la que actores disfrazados de artistas famosas emularon mediante la

fonomimica las voces de estas.

Ahora queda por analizar el segundo voto de minoria de esta sentencia, el del ministro
Abraham Meersohn, quien —no obstante estimar improcedente la medida de expulsiéon al
igual que el ministro Erbetta— aborda los hechos desde un punto de vista completamente

diferente.

Voto de minoria del ministro Abraham Meersohn

Que no se han sefialado cuales serian propiamente los actos que ofenden y contrarian la
moral y las buenas costumbres; pero a estarse a las publicaciones acompafadas al reclamo

ciertamente no podrian estimarse como tales el simple hecho de que varones, no importa

cuales sean sus intimas inclinaciones, se travistan y magquillen para semejarse a conocidas

artistas internacionales de la cancién y luego actien ante el publico aparentando, mediante el

doblaje de canciones, gue son las estrellas que encarnan, para finalmente, siempre de cara al

105 Corte Suprema, sentencia del 6 de junio de 1980, Lopez Sanchez, José Maria y otros.
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publico, quitarse parte del maquillaje para evidenciar que no son mujeres, sino varones, como

en la propaganda se dejé advertido.

Que un espectaculo asi podra no gustar a muchos; podra tildarseles de carente de mérito
artistico o negarsele toda condiciéon edificante; algunos podran reprocharle un sesgo
equivoco, otros podran estimarlo una simple sosera; pero habra otros, en cambio, que podran
juzgarlo como representacidon meritoria, entretenida, evocativa de actuaciones de las propias
estrellas que con mayor o menor fortuna se procura interpretar.

En todo caso no se advierte en qué puede estribar lo pecaminoso, pornografico o lubrico del
espectaculo en cuestién, que pudiera entrafiar en alguna medida una transgresion a la moral
0 a las buenas costumbres, entendidos estos conceptos en los términos que son apreciados
por la generalidad de la gente, actualmente, dentro de este pais.

Que no habiéndose aportado, pues, ninglun antecedente que lleve a estimar que los
extranjeros afectados por la orden de expulsién han desarrollado en nuestro territorio alguna
actividad verdaderamente refiida con la moral o las buenas costumbres, no es dable convenir

gue sean pasibles de expulsion del pais en base a esa causal.1%

Esta forma de contar los acontecimientos inserta topicos que las narraciones anteriores no
desarrollan o consideran de forma distinta. Por ejemplo, que no importa la orientacion sexual
de los actores que personificaron a estrellas famosas en el escenario para considerar un
acto como inmoral, que los actores se quitaron el maquillaje de cara al publico para mostrar
que no eran realmente mujeres, tal como en la propaganda se dej6 advertido, de forma que
nadie concurrié engafiado al espectaculo, y, por ultimo, que el evento no tenia nada de

pecaminoso o pornografico a la luz de la moral imperante en la época.

El ministro Meersohn, si bien no enfoca los hechos desde un punto de vista artistico como lo
hace el ministro Erbetta, pues reconoce que el espectaculo puede no ser edificante y hasta
constituir una simple sosera, normaliza el suceso acorde a la moral de la época y le quita
toda connotacién de inmoral. Es mas, se podria aventurar que implicitamente esta diciendo
que la inmoralidad del show Vedettisima reside en la propia percepcion del espectador y no

en el espectaculo mismo.

Si bien nuevamente se observa en la fundamentacién de este voto disidente que tanto la
narracion como la argumentacion permiten insertar perspectivas desde las cuales apreciar
una determinada situacion, es la narracion, por excelencia, la herramienta que permite

responder a la pregunta de qué paso, respuesta mediante la cual los jueces muestran una

106 Corte Suprema, sentencia del 6 de junio de 1980, Lopez Sanchez, José Maria y otros.
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realidad especifica que conduce, o hace mas plausible, una determinada decisién: en este
caso, la de expulsar (0 no) a los extranjeros del pais.

Pero no se trata de un qué paso a secas. Pues si asi fuera se podria responder a la pregunta
sefialando que, ese dia, el vendedor de boletos lleg6 tarde, que uno de los actores sufrié un
esguince durante el espectaculo, que la capacidad del teatro estaba al 60% y tantos otros
datos que nada sumarian al entendimiento de la situacién. La pregunta que los jueces
intentan responder, por lo tanto, es qué pasd que importa en la situaciébn concreta 0 —mas
especificamente— qué paso6 que hace que sea 0 no procedente la medida de expulsion. Asi,
los jueces analizan la situacion desde el punto de vista topico para dar cuenta de todos

aguellos angulos que importan en la situacion particular y que, por lo tanto, la conforman.
4.1.2.1. Las narraciones del caso Vedettisima

Como se vio, el caso anterior se trata de determinar si los hechos —el espectaculo
presentado— atentaron contra la moral publica y las buenas costumbres. Pero esa
calificacion no esta en los hechos, sino que es puesta por quien analiza y se representa la

situacion; en otras palabras, quien esta llamado a juzgar sobre ella.

Determinar si la actuacion fue inmoral no es una cuestion I6gica. Si lo fuera, todos los jueces
habrian llegado a la misma conclusién. Es una cuestion valérica en el sentido amplio de la
palabra: una ponderacion individual y sobre todo cultural —y, en ese sentido, colectiva— de
aquellas cuestiones que estan en juego en el caso concreto y que a la sociedad le importan,
y que se levantan, de una u otra forma, mediante las herramientas discursivas de la
narracion y la argumentacion. Porque cuando el juez juzga una situacion lo hace como un
miembro mas de la comunidad a la que pertenece, y como tal comparte con esta (o parte de
esta) una serie de valores o perspectivas comunes. Estas cuestiones, perspectivas o valores

gue importan son los tépicos a los que Cicerdn y Viehweg aludian en sus obras.

De esta manera, el voto de mayoria levanta como tépicos la inmoralidad, la obscenidad y la
lascivia que hay tras el hecho de que hombres vestidos de mujer se insinden ante los
espectadores varones, junto con la decadencia y falta de mérito artistico del espectaculo.
Para lograr esto, los jueces del voto de mayoria no necesitan emitir directamente su opinién
-y si la emiten, lo hacen solo hacia el final del relato—, sino que lo que hacen es responder a
la pregunta qué pas6 que como sociedad nos importa. Y lo que ocurrid es que “las canciones
de las artistas que se imitan, que dan como propias los actores vestidos de mujer y
aparentando ser ellas las que cantan, no duran mas alld de 45 minutos y el resto lo

constituyen gestos, actitudes, insinuaciones con el publico, sentarse en la falda de los
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varones (...)".1°7 Asi, los jueces no estan diciendo directamente que el espectaculo careci6 de
mérito artistico, sino tan solo estan contando que las canciones duraban pocos minutos y
que la mayor parte del tiempo los artistas se dedicaron a insinuarse al publico. De esta
forma, mediante la narracion se logra que sea el lector (el auditorio) el que se represente los
hechos como inmorales y de nulo valor artistico, lo que da motivos para encontrar plausible

la medida de expulsion contra los extranjeros.

Enseguida, el ministro Erbetta representa exactamente la misma situacion desde una
perspectiva totalmente distinta a la de los jueces del voto de mayoria, pues los tépicos o
valores que levanta son: la libertad de trabajo, el actuar inconsistente de la autoridad, la
causacion de perjuicios, el mérito artistico de la representacion, que el publico no fue
engafiado y que se trata de personas con costumbres distintas. Pero nuevamente, y tal como
ocurre con el voto de mayoria, el ministro Erbetta no necesita decir que a su juicio se trataba
de una representacion artistica, sino tan solo que el espectaculo consistia en “imitaciones
hechas por ellos de algunas artistas de relieve internacional, imitando, incluso, sus
vestimentas, maquillajes y gestos y aparentando simular sus voces femeninas mediante el
aprovechamiento de grabaciones auténticas de aquéllas (fonomimica)”. O que a su juicio se
debe reconocer y respetar el valor del trabajo, sino que “fluye de estos antecedentes, copias
de visaciones, fotocopias de los contratos de trabajo (...)” y “que su modo de actuar era

aceptado al concedérseles visacion de residentes, sujetos a contrato (...)".1%

Por ultimo, el voto de minoria del ministro Meersohn aborda la situacion desde la perspectiva
de la libertad sexual, de que nada hay de inmoral en las intimas inclinaciones de cada cual ni
en el travestismo; de que no se engafid a nadie mediante el espectaculo y que lo
pecaminoso del acto estriba en la mente de las personas y no en el evento mismo. Y para
lograrlo cuenta que ‘varones, no importa cuales sean sus intimas inclinaciones, se travistan y
magquillen para semejarse a conocidas artistas internacionales de la cancion y luego actien
ante el publico aparentando, mediante el doblaje de canciones, que son las estrellas que
encarnan, para finalmente, siempre de cara al publico, quitarse parte del maquillaje para

evidenciar que no son mujeres, sino varones, como en la propaganda se dejo advertido’.

La narracion, asi vista, es un elemento o una herramienta capaz de construir realidad que

permite responder a la pregunta qué pas6 que importa en el caso particular. La realidad que

107 Corte Suprema, sentencia del 6 de junio de 1980, Lopez Sanchez, José Maria y otros.
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los jueces plasman a través de ella levanta topicos que contribuyen a apreciar la situacion de
modo distinto, segun cudl sea la perspectiva sobre la situacidon particular que se quiera
resaltar. Lo interesante de todo esto es que la narracion contribuye a apreciar la realidad de
modo muy diverso y que esto, a su vez, genera motivos para optar por un desenlace u otro,

dependiendo de la realidad que se esta imprimiendo a través de la narracion.

Asi, en este caso en particular, si la narracion da cuenta de la inmoralidad de la presentacion
llevada a cabo por los extranjeros, resaltando los gestos obscenos de los actores durante el
espectaculo, el desenlace de la situacién no podria ser otro que el de la expulsion de los
extranjeros por haber incurrido en actos contrarios a la moral y a las buenas costumbres;
mientras que, si la narracién contextualiza los hechos en el espacio de una presentacion de
teatro frivolo o de un espectaculo perfectamente aceptable para la moralidad de la época, el

desenlace esperado seria otro.

Esto significa que la narracion en si motiva un determinado desenlace y que es factor de
motivacion, en términos del discurso (sentencia), de la decision final que esgrimiran los
jueces sobre el particular. Se puede concluir entonces que la narraciéon tiene un efecto
motivador sobre la sentencia. No fundante, ya que nada establece como fundamento de la
decision, pero si motivante, en términos de generar —a través de la construccién de una
determinada realidad— motivos que induzcan a querer (0 esperar) un determinado desenlace,
el que estara constituido por la decision final de los jueces con respecto al conflicto sometido

a su consideracion.

Reconocer que la narracién construye realidad y que los jueces, a través de ella, pueden
constituirla es un hecho que impacta sobre la necesidad de objetividad que se espera de
aquellos que deberan decidir sobre la justicia en una situacion particular. Pero ¢puede
realmente el ser humano ser objetivo frente a una situacion social particular? ¢Pueden los
datos hablar por si mismos, sin necesidad de que otro hable por ellos? ¢ Puede observarse

asépticamente la realidad y entenderla al mismo tiempo?

Para responder a las preguntas anteriores se revisardn a continuacion las ideas de un
historiador, Hayden White, quien escribiendo sobre el desarrollo de la historia como
disciplina llegé a la conclusibn de que la unica forma de comprender la realidad es
narrdndola y que es el ser humano el que demanda el sentido del acontecer, pues de otra

manera no seria capaz de aprehender la realidad en toda su extension.
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4.2. El valor de la narrativa para comprender la realidad

En el libro El contenido de la forma, White trata, entre otras cosas, el valor de la narrativa
para la representacion de la realidad historica. En un capitulo dedicado a ello, el autor sefiala
que la historiografia moderna distingue tres tipos de representaciones historicas: los anales,
la cronica y la historia propiamente tal. Los anales consisten en un listado de
acontecimientos ordenados cronolégicamente que se estructuran en torno a dos columnas:
la columna del lado izquierdo contiene una serie de afios a los que se asocian determinados
sucesos, Yy la del derecho, una referencia sumamente sintética a dichos sucesos. Por
ejemplo: “Afio 709. Duro invierno. Murié el Duque Godofredo”.®® La crénica, que se
considera un tipo de representacién histérica superior al anal, registra los acontecimientos
cronolégicamente a medida que son conocidos por el autor, en un texto que, si bien tiene

cierta coherencia narrativa, no dota a los acontecimientos de sentido alguno.

Tanto los anales como la crénica se consideran representaciones histéricas imperfectas. Los
primeros, porque no contienen un tema central, no presentan una conexion necesaria entre
los sucesos que ocurren afio a afio y no exhiben un comienzo, una mitad o un final bien
diferenciados. La segunda, porque, si bien tiene un tema central, un comienzo y una mitad,
no contiene cierre narrativo ni la significacion de los acontecimientos que relata. El relato en
la crénica simplemente termina una vez que se registra el Ultimo acontecimiento que la
compone. En la crénica “no hay discusion, no hay una historia que contar”,*'° solo es preciso

que los hechos se registren a medida que son conocidos por el autor.

Los anales, desde la perspectiva de un lector que demanda informacion, resultan frustrantes
y desconcertantes, pues no existe una trama que los organice y dejan muchos elementos
inconexos. Algo similar ocurre con la cronica, porque no dota de significacién alguna a los
acontecimientos de que trata. El lector de la crénica espera algo que ella no le puede brindar,
busca comprender la situacién: saber qué significan los acontecimientos que relata, qué
consecuencias tuvieron, qué transformaciones produjeron o qué efectos generaron dentro de
un determinado orden politico y social. Pero como la crénica no “concluye”, sino que
simplemente “termina” o se corta, carece por completo de un cierre narrativo que les dé

sentido a los sucesos a los que se refiere.

109 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion histdrica. (Barcelona: Paidos,
1992), 22.

110 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 34.
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La distincion entre representaciones historicas imperfectas y perfectas se ha hecho, como
postula White, sobre la base del “logro de plenitud narrativa o la ausencia de este logro”!*.
Solo cuando “la historiografia se transformd en una disciplina ‘objetiva’, se celebro la
narratividad del discurso histérico como uno de los signos de su madurez como disciplina
plenamente ‘objetiva’ —como ciencia de caracter especial pero ciencia al fin y al cabo”*'2. Asi,
como sefala este autor, el discurso historico se convierte en “objetivo”, “serio” y “realista”

precisamente cuando la narratividad hace su aparicion.

Pero ¢cuanto de objetivo tiene el discurso histérico plenamente realizado? ¢ Son los hechos
(el objeto) capaces por si solos de entregar un mensaje con sentido al lector, bastandole al
historiador simplemente relatarlos cronolégicamente? (O mas bien es el historiador, el
sujeto, el Unico capaz de dotarlos —mediante la narraciébn— del significado que el lector
espera encontrar? ¢Por qué ni los anales ni la cronica satisfacen la demanda de
comprension que se espera de un texto historico? ¢Y en qué consiste esa demanda de

comprension?

A juicio de White, el fracaso de ambas formas de representacién histérica da cuenta de la
artificialidad que existe tras la idea de que los hechos reales pueden hablar por si mismos y
sin necesidad de que el sujeto imprima su propia valoracién sobre ellos. EI mundo, como
sefala este autor, parece presentarse a la conciencia humana mas en la forma que sugieren
los anales y la crénica, como una “mera secuencia sin comienzo o fin”'**, como hechos que
se suceden unos a otros sin significacion alguna, si es que el sujeto no los analiza conforme
a algun principio de valoracion. Por ejemplo, en los Anales de Saint Gall citados por este
autor, que contienen acontecimientos que ocurrieron en la Galia durante los siglos VI, IX'y
X, se refiere que: [en el] afio 720, Carlos luch6 contra los sajones; afio 721, Theudo expulsé
de Aguitania a los sarracenos; afio 722, gran cosecha; los afios 723 y 724 no contienen
registro alguno de datos (parece que nada importante ocurrié a juicio del analista); afio 725,
llegaron por vez primera los sarracenos.'** ¢Significan algo estos sucesos cuando se
cuentan de esta forma, como mero listado de datos? ¢Le entregan al lector alguna

comprension de la situacion? Porque la forma en que se expresan parece ser la que mas se

111 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion histérica, 38.
112 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 38.
113 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 38.

114 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion histdrica, 23.
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asemeja a como se presentan en la practica los hechos al entendimiento humano, como un

sinfin de datos que requieren ser procesados para su cabal comprension.

La realidad, como es evidente, no se presenta a la conciencia humana en la forma de un
relato acabado y coherentemente organizado, con comienzo, intermedio y final. Sin
embargo, parece que para entenderla es preciso convertirla en relato (relatarnosla),
narrativizarla, estructurarla gramaticalmente mediante una composicién que dé sentido y
significado a los hechos. Por eso dice White que “son los propios historiadores los que han
transformado la narratividad, de una forma de hablar a un paradigma de la forma en que la
realidad se presenta a una conciencia ‘realista”!'®. Por esta razoén, ni la crénica ni los anales
son considerados productos histéricos perfectos, porque no logran satisfacer la necesidad
humana de comprension de los acontecimientos sociales, necesidad que solo la historia

propiamente tal, con su narratividad, logra satisfacer.

Para White, “toda narracion plenamente realizada (...) es una especie de alegoria, apunta a
una moraleja o dota a los acontecimientos, reales o imaginarios, de una significacion que no
poseen como mera secuencia”.’'® Esto lo lleva a concluir que toda narrativa histérica tiene
como finalidad el deseo de moralizar sobre los sucesos que trata. “Y esto sugiere que la
narrativa, seguramente en la narracion factica y probablemente en la narracién ficticia
también, esta intimamente relacionada con, si no esta en funcion de, el impulso de moralizar
la realidad, es decir, a identificarla con el sistema social que esta en la base de cualquier
moralidad imaginable”!’. En otros términos, los acontecimientos solo se explican en relacion

con el significado que ellos tienen para una determinada cultura.

La historia tiene la coherencia formal a la que naturalmente aspira el ser humano, por eso
satisface la necesidad de comprension de lo acontecido. Porque para entender lo que ocurrié
no bastan los datos referidos asépticamente. Se necesita que la informacién esté procesada,
que los hechos estén articulados conforme a una trama, una estructura que los dote de
significado, y esta estructura es la narrativa. Sin embargo, no basta la apariencia, que los
hechos parezcan organizados narrativamente y no como un listado de datos. La crénica, por
ejemplo, tiene dicha apariencia porque organiza los sucesos no como un listado, sino dentro

de un texto Gnico, una composicién gramatical con comienzo, intermedio, mas no final. Y es

115 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 38.
116 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 38.

117 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 29.
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precisamente alli donde fracasa, en conseguir el cierre narrativo, porque —como ya se dijo—
la crénica simplemente se corta una vez que se relata el Ultimo acontecimiento que la
compone e incluso con la muerte del autor, como ocurre en el caso de la cronica Historia de
Francia, de Richerus de Reims, citada como ejemplo por White. “La cronica promete
normalmente el cierre pero no lo proporciona —siendo esta una de las razones por las que los
editores decimondnicos de las crénicas medievales negaron a estas la condicién de
verdaderas ‘historias™!8. Por lo tanto, si bien la crénica parece una narracién, no lo es,
porque no es capaz de dotar de significado a los acontecimientos; estos solo se relatan
cronolégicamente a medida que son conocidos por el autor y se cortan una vez que se
refiere el dltimo hecho que la compone. Para White, la exigencia de cierre en el relato
histérico “es una demanda de significaciéon moral, una demanda de valorar las secuencias de

acontecimientos reales en cuanto a su significacion como elementos de un drama moral™*°,

Para este autor, “cuanto mas histéricamente consciente de si mismo es el escritor de
cualquier forma de historiografia, mas le incumben la cuestion del sistema social y la ley que
lo sostiene, la autoridad de esta ley y su justificacidn, y las amenazas a la ley”'?. O sea, la
valoracion del acontecer conforme al significado que tiene para la sociedad en la que esta
inserto. Y es precisamente esto lo que exige el entendimiento humano: la significacion de los
datos, el sentido del acontecer. En otros términos, la respuesta a la pregunta ¢,qué pasé que

como sociedad (nos) importe?

Pero tras la subjetividad que demanda el entendimiento humano para comprender la
situacion hay también objetividad. Pues la subjetividad de la que se habla no es mero
capricho, sino que requiere tratar juiciosamente el objeto: los datos, los hechos. La seriedad
y objetividad de la historia como disciplina esta dada, entre otras cosas, por el “adecuado
interés por el tratamiento juicioso de las pruebas” y el respeto por “el orden cronolégico de la
sucesion original de los acontecimientos de que trata como linea base intransgredible en la

clasificacion de cualquier acontecimiento dado en calidad de causa efecto”.'!

118 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 31.
119 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 35.
120 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 28.

121 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 21.
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Ahora bien, donde “en una descripcion de la realidad esta presente la narrativa, podemos
estar seguros de que también esta presente la moralidad o el impulso moralizante”?2, pues
no hay otra forma de dotar a la realidad del significado a que el ser humano aspira. Esto no
hace a la historia menos objetiva, pues los hechos (el objeto) nada significan si no se narran,
si no se revelan “como sucesos dotados de una estructura, un orden de significacion que no
poseen como mera secuencia”?3, Y esto, como ya se dijo, porque es la propia conciencia -el
entendimiento humano- la que demanda un significado de la historia y de cualquier relato

sobre acontecimientos del pasado.

Se puede asi preguntar, tal como lo hace White al inicio de su libro, “squé tipo de
comprension da la narrativa de la naturaleza de los acontecimientos reales? ¢Qué tipo de
ceguera con respecto a la realidad se desvanece mediante la narratividad?"1?*. Y parece ser
gque la respuesta es la necesidad de significacibn moral de los acontecimientos, lo que estos

representan dentro de un determinado orden social.

La funcién del historiador y de cualquier narrador que quiera hablar sobre hechos del
pasado, de todo aquel que intente responder a la pregunta ¢qué pasé que (nos) importa? de
la forma mas objetiva posible, es ser juicioso en el tratamiento de los hechos: no falsear
datos ni omitir hechos relevantes, velar por la veracidad de los antecedentes, contrastar
datos y versiones, y verificar el orden en que ocurrieron los sucesos, entre otras cosas. Pero
una vez hecho este analisis se encontrara frente a un sinfin de antecedentes que por si solos

nada significan y a los que tendra que dar forma para hacerlos comprensibles.

De esta manera, la verdad factica esta dada por la veracidad de los antecedentes y la no
omision de aquellos hechos que puedan tener un significado importante conforme a los
patrones valorativos (culturales) con que se comprende la situacion. Pero la verdad
propositiva, 0 mas bien narrativa, esta dada por el sentido del que dota a los acontecimientos
el autor, por el significado que imprime a los hechos mediante su relato. Asi, mientras la
verdad factica se investiga, la verdad narrativa se crea. En la verdad factica habla el objeto;
en la narrativa, el sujeto. Y si el sujeto tiene la capacidad de narrativizar los hechos, de lograr
una narracion plenamente realizada, de dotarlos de significado mediante su relato, lograra

hacerlos parecer hablar por si mismos.

122 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 38.
123 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 21.

124 Hayden White, El contenido de la forma. Narrativa, discurso y representacion historica, 21.
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4.3. El juez y la narracion

Los casos sobre los cuales el juez debe fallar, asi como los hechos sobre los cuales el
historiador escribe, se presentan a la conciencia como un conjunto de datos. En el caso del
juez, estos datos estan compuestos por la version de las partes, la prueba documental, la
prueba testimonial y los informes periciales, entre otros. El juez, con todo ese material, debe
dilucidar qué es lo que ocurrid, tarea que requiere una revision juiciosa y exhaustiva de todo
lo presentado. La funcién del juez es, por lo tanto, reconstruir la realidad de la manera mas

fielmente posible.

Si bien el analisis de los criterios con respecto a los cuales el juez debe apreciar la prueba
excede este ensayo, no esta de mas aclarar que —una vez analizada y ponderada conforme
a criterios racionales la prueba aportada por las partes y la prueba obtenida por el tribunal, y
rechazada aquella que no es pertinente, fue impugnada o se obtuvo por medios ilicitos— el
juez se encontrard frente a un conjunto de antecedentes a los cuales tendra que dar forma

para exteriorizar su juicio.

Pero si los jueces trabajan sobre los mismos datos y su funcién es reconstruir una misma
realidad, ¢cémo es posible que sus versiones sobre lo que ocurrié sean distintas? ¢ Por qué
en el caso Vedettisima, por ejemplo, teniendo acceso a exactamente los mismos

antecedentes, los ministros entendieron la realidad de forma distinta?

Al analizar las tres versiones del caso Vedettisima lo que se advierte es una diferencia en la
valoracion del caso particular. Mientras unos ven un atentado a la moral y a las buenas
costumbres en el hecho de que hombres vestidos de mujer se insinden al publico, otro
visualiza un especticulo artistico en el que actores imitan a artistas de la cancion
disfrazandose y emulando sus voces mediante fonomimica, y un tercero se representa un
entretenimiento poco edificante, mas no inmoral, al que nadie concurrié engafiado y en el

que hombres vestidos de mujer se desmaquillaron de cara al publico.

Estas valoraciones distintas acerca de un mismo suceso se deben, como se ha dicho, a que
el entendimiento humano para comprender la realidad necesita moralizarla. Es un imperativo
de comprension juzgarla conforme a algun o algunos principios o valores. En esto consiste,

precisamente, el entendimiento tépico de la realidad.

Pero, méas alld de cdmo la realidad se presente a la conciencia humana, el juez —como sujeto

gue debe decidir sobre la justicia de la causa— naturalmente hace un trabajo valorativo. Si
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no, ¢como se explican las diferentes interpretaciones doctrinarias y decisiones distintas

sobre casos cuyos supuestos facticos son casi idénticos?

La pretension absoluta por la objetividad es irreal, porque el objeto por si solo nada dice
acerca de la injusticia o justicia de la causa; esto es labor del juez. El tribunal debe hacerse
cargo de toda la prueba producida y valorarla conforme a criterios de racionalidad, alli es
donde reside la objetividad; pero una vez hecho esto debe emitir un juicio, el que

indudablemente es valorativo.'?®

En el caso entre Mérida Carmona y el Instituto de Previsiébn Social, por ejemplo, los datos

sobre los cuales los jueces fallaron son los siguientes:
e Luis Salas y Mérida Carmona se casaron el 5 de septiembre de 1988.
e Luis Salas era pensionado de invalidez desde 1982.

e Luis Salas, de 67 afios, fue hospitalizado el 21 de enero de 1989, después de varias
consultas, por un cuadro que tuvo una evolucion de seis dias, constatdndose sus

malas condiciones generales de salud.
e Luis Salas fallecio de cirrosis hepética y bronconeumonia terminal.
e Luis Salas y Mérida Carmona habian convivido por mas de 40 afios.

e Luis Salas y Mérida Carmona tuvieron seis hijos en comun, todos mayores de edad a

la fecha.

Los datos asi vistos nada dicen sobre si el caso particular trata sobre una viuda que solicita
el derecho a la pension de viudez reconocida en la Ley N°10.383 por haber conformado una
familia con su cényuge, pese a haberse casado solo meses antes de la muerte de este. O si,
por el contrario, trata de una mujer que contrajo matrimonio con un pensionado de invalidez
solo meses antes de que este muriera a causa de su mal estado de salud, pese a haber
convivido décadas con él y haber tenido la oportunidad de legalizar su unién mucho antes de
gue él enfermara. Estas distintas formas de entender la realidad no la entregan los datos por

si solos; son los jueces quienes se representan los acontecimientos de una forma u otra.

125 “E| objeto no habla de lo que nos importa porque lo que nos importa no lo sabe el objeto, sino que lo decidimos
entre nosotros, conversando. Los datos cobran significado s6lo cuando se incorporan a alguna secuencia
narrativa o sistematizacion argumentativa que nosotros sobreponemos creativamente a dichos datos. Es por esto
que para tan s6lo comprender lo dado hay que ser creativo. Por causa de lo inevitablemente creativos que son el
cuento y el argumento, deja de hablar sélo el objeto, esto es, deja de haber objetividad. Esta pérdida de
objetividad es el precio que el juzgador paga para poder comprender la situacion y, entonces, poder juzgarla”.
Rodrigo Valenzuela Cori, Decidir, juzgar, persuadir. Un ensayo sobre la formacion del abogado, 90.
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Si bien —a primera vista y por aplicacion del tenor literal de la norma— no correspondia
otorgarle la pension a Mérida Carmona por no cumplirse el tiempo de matrimonio sefialado
en la ley, lo que constituia la opinion del voto de minoria, el voto de mayoria decidié que lo
justo era otorgar la pension. ¢Por qué? Porque los jueces vieron, en la convivencia por mas
de 40 afios y los seis hijos en comun, la existencia de una familia, todo lo contrario a la

situacion de fraude previsional que la norma tenia por finalidad evitar.

Pero las diferencias de opiniones y criterios no significan que los jueces decidan
caprichosamente, solo grafica que la realidad se presenta ante unos y otros de manera
distinta. Asi, mientras unos atienden a la existencia de una familia y a la necesidad de
amparar a la viuda, otros se enfocan en la literalidad de la norma y en la necesidad de no

dejar sin aplicacion practica un precepto legal.

El tema es que, en uno u otro caso, los jueces estaran obligados a motivar y fundamentar su
fallo. Por eso cobran importancia la motivacion y publicidad de las sentencias, junto con la
posibilidad de revision de los fallos, porque someten al escrutinio de las partes, de los
tribunales superiores y del publico, los motivos y las razones que se tuvieron en vista al

fallar.

La sentencia, al tratarse de un producto que sera socializado, obliga al juez a producir un
discurso que debe ser aceptado por la comunidad, no en términos de su imposicién
incondicional, pero si considerando al menos que las razones y los motivos alli esgrimidos

sean atendibles.

Lo interesante es que luego del andlisis de las sentencias parece que lo “atendible” no esta
necesariamente dado por la fortaleza logica del discurso, sino también por su fortaleza
tépica, como ocurre en el caso de Mérida Carmona, en el que los argumentos esgrimidos por
los jueces no tienen la solidez a la que el intelecto aspira. No obstante, la sentencia
persuade (probablemente a una gran mayoria) de que la decisibn mas justa para el caso era
la de otorgarle la pension de viudez a Mérida Carmona pese a no haber cumplido con los
plazos establecidos en la ley, o que en esta causa se logra precisamente con la narracién de

los hechos.

4.4. La narracion en la motivacioén de las sentencias

Aristételes, en su Poética, establecio la idea de que la obra literaria apela a la emocioén y al

sentimiento a través de las acciones que narra organizadas estructuralmente en una trama.
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Para este autor, “el elemento de temor y el de compasion pueden nacer de la puesta en
escena, pero también es posible que nazcan del propio entramado de los hechos, lo cual es
preferible y propio de un poeta mejor. Es preciso, por tanto, que se componga el argumento
de forma tal que, aun sin verlo representado, el que escucha el desarrollo de los hechos se
estremezca y sienta compasion a raiz de los acontecimientos”.!?® Este proceso de
involucramiento emocional con la obra tiene el nombre de catarsis, que para Aristoteles

constituia una purgacién de las emociones.

Para lograr lo anterior, los géneros narrativo y literario utilizan —segun Aristételes— la
imitacion de acciones para dar cuenta de la situacibn de los personajes y producir el
involucramiento emocional, “pues la tragedia es imitacién, no de los hombres, sino de las
acciones y de la vida (...) Por los caracteres se es de tal o cual manera, pero por las
acciones se es feliz o lo contrario”.*?” Asi, para Aristételes, la narrativa imita acciones que
deben estructurarse en una trama y, a su vez, las acciones que los personajes ejecutan

dicen algo acerca de quiénes son ellos.

Si se aplican estas ideas a la narrativa, se puede decir de esta que apela a lo emocional
disponiendo el animo hacia algun fin y, por otra parte, que lo que se narra deben ser
acciones que los personajes ejecutan, y que permitirdn conocerlos a ellos y a sus

circunstancias.

En relacion con la primera idea, la narrativa apela a lo emocional, a diferencia de la
argumentacion, que apela a lo racional. Lo relatado, por lo tanto, no mueve a la razén en el
sentido de dar justificaciones, sino a la emocion y a los sentimientos. ¢Pero es posible

separar cognicion y emocion?

En la década de los ochenta, entre los estudiosos del comportamiento de la mente humana
se inicio la polémica sobre si la valoracion cognitiva de la situacién determina el surgimiento

de una emocion o si, por el contrario, esta es previa a la cognicién.1?8

Existen teorias que plantean que la emocidn no necesita de una cognicién previa, pero no
niegan que emocion y cognicion suelen encontrarse juntas. Otras teorias, como la cognitiva,

resaltan que para que se llegue a producir una reacciébn emocional, cuando menos, es

126 Aristdteles, Poética. Magna Morelia (Madrid: Editorial Gredos, 2011), 58.
127 Aristoteles, Poética, 46.
128 Enrique Fernandez-Abascal y Antonio Cano-Vindel, “Actividad cognitiva”, en Manual de Motivacion y Emocion,

ed. E. Ferndndez-Abascal (Madrid: Centro de Estudios Ramon Areces, 1995), 114.
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necesario que el sujeto lleve a cabo una cierta actividad cognitiva de elaboracion de la
situacion. De todos modos, las teorias reconocen en general que existen distintos tipos de
emociones, algunas que se originan por factores fisiol6gicos y otras que tienen una base

cognitiva.?

La psicologia cognitiva centra su estudio en las cogniciones como productoras de
sentimientos, y plantea que las emociones son formas intrinsecas de compromiso y juicio
evaluativo, ya que al nacer de cogniciones, sus manifestaciones son formas explicitas de
reconocer que algo ha sido investido de valor e importancia: expresan juicios evaluativos y

compromisos con ciertas visiones de las cosas.'*

Como sefiala Tania Rodriguez: “si asumimos que las emociones estan determinadas por
representaciones cognitivas, por nuestras percepciones e interpretaciones del mundo; estas
representaciones serian entonces la causa de que experimentemos emociones (...),
especialmente aquellas que estan ancladas fuertemente a la cultura e involucran algun grado
de elaboracién reflexiva, como son las emociones de bienestar y las emociones morales. En
este sentido, las emociones pueden ser consideradas indicadores de las posiciones
(significados —ideas, creencias, representaciones— asumidos con distintos niveles de

apropiacién) de las personas en una comunidad cultural”.*3!

Si la idea planteada en el parrafo anterior se aplica al @mbito de la narracion en las
sentencias, se puede conjeturar que las emociones a las que apela se producen porque la
narracion da cuenta de cuestiones que importan en el caso concreto y son estas las que

mueven al sentimiento.

Si se considera que parte de las emociones tienen una base cognitiva, en especial “aquellas
que estadn ancladas fuertemente a la cultura e involucran algun grado de elaboracion
reflexiva”, como se sefalaba anteriormente, es probable que la narracién en las sentencias
produzca su efecto a través de la representacion topica de la realidad. Asi, las cogniciones
que despiertan la emocion a la que apela el texto narrativo no serian mas que los tépicos,

ideas sobre lo que es bueno o malo, justo e injusto, sobre lo que importa en la situacién

129 Antonio Cano-Vindel, “Cognicién, emocién y personalidad: un estudio centrado en la ansiedad” (tesis doctoral,
Universidad Complutense de Madrid, 1989), 214.

130 Tania Rodriguez Salazar, “El valor de las emociones para el analisis cultural”, Papers, 87, (2008), 149.

131 Tania Rodriguez Salazar, “El valor de las emociones para el analisis cultural”, 157.
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concreta. En otras palabras, cogniciones influidas por la cultura sobre aquello que importa en

el caso concreto.

Ahora bien, volviendo a las ideas planteadas por Aristoteles, corresponde tratar el segundo
de sus planteamientos: que la narrativa ha de imitar acciones. Y de esto se puede extraer

una recomendacion util para el relato de los hechos en la sentencia.

Si se aplica al discurso judicial la idea de que la narrativa debe imitar acciones, el juez, en
relacion con los hechos, solo debe narrar lo ocurrido, ni mas ni menos; una serie de datos
facticos, validados segun estandares probatorios, a los que debe dotar de forma a través de
la trama. El juez no debe pronunciarse sobre el caracter de sus personajes, ni hacer juicios
de valor explicitos acerca de estos o de sus circunstancias; solo debe referir lo ocurrido. Ya
que, como sefala Aristételes, es de mejor poeta que la trama produzca el involucramiento
con la obra y su comprension a través del relato de acciones, porgue las acciones hablan de

lo que son los personajes, de su felicidad o infelicidad.

Si solo se cuenta lo que ocurrié y no hay un juicio de valor explicito en la obra, si los hechos
son veridicos y no se olvida ninguno importante, nada se puede rebatir a lo que se cuenta.
Una narraciéon que solo cuenta lo que pas6é no admite dudas. Si el narrador no emite de
manera explicita juicios valorativos sobre la obra, el juicio sobre esta lo realiza el receptor,
segun cémo estén contados los hechos y de acuerdo con sus circunstancias personales y

culturales.

En este sentido, por ejemplo, en la sentencia que falla el conflicto entre Mérida Carmona y el
Instituto de Prevision Social, los jueces no necesitaron decir que Mérida era una mujer leal y
comprometida que estuvo con su marido en la salud y en la enfermedad, sino tan solo se
limitaron a contar lo que ocurrid. Asi, de las acciones de los personajes del relato por si solas
-y sin necesidad de describir el caracter de la viuda, de los 40 afios de matrimonio y los seis
hijos en comin- es posible que viuda se le adjudiquen las caracteristicas de leal y

comprometida.

La narracion, como se ha visto a lo largo de este ensayo, es un instrumento discursivo que le
permite al juez organizar los hechos para responder a la pregunta ¢qué pasé (que importa)
en el caso concreto? Pero la narrativa que da cuenta en la sentencia de qué ocurrié en el
caso particular no es una simple ordenacion cronoldgica de todos los antecedentes, sino una
composicion que da sentido a los hechos. Y eso implica una seleccion de datos, del orden en

el que se presentan, del lenguaje que se utiliza para referirse a ellos; en otros términos,
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requiere de la existencia de una trama conforme a la cual organizar los hechos, como

sefialaban Aristételes y White.

Una buena narracién puede lograr que el receptor, al recibir lo narrado, al mismo tiempo lo
vivencie.'® Es lo que ocurre, por ejemplo, con la literatura. La narracion, a través de los
valores que socialmente importan y que comunica a través de la imitacion de acciones a las
gue se impone un determinado sentido mediante la trama, induce naturalmente a una
valoracién moral del acontecer. El receptor de una sentencia no se sustrae de lo que
considera moralmente justo y espera, por lo tanto, un determinado desenlace para los

hechos que se narran; aguarda que la decision que el juez establezca aparezca como justa.

Cano-Vindel afirma que la emocién, en el nivel consciente, es una clase especial de
conocimiento que genera motivaciones claves para la cognicién y la conducta, y que supone

una especie de puente con el mundo social y fisico.

La narracion persuade al movilizar a la voluntad a esperar un determinado desenlace para la
situacion particular. Cuando la narracién y la argumentacién entran en consonancia es muy

posible que esto se logre.'33

En algunos casos, narracion y argumentacion, aunque consonantes, no logrardn convencer
al receptor acerca de la justicia de lo fallado. Probablemente esto se deba a que los topicos
que para él priman son diferentes. En estos casos se espera, al menos, que la narracion
haga comprensible cémo el juez se representé la situacién y a qué le dio importancia para

llegar a emitir su veredicto.

Por otra parte, no se debe olvidar que la narracion de los hechos, como antesala de la
argumentacion legal de las sentencias, sera lo primero que captara la atencién del receptor,
por lo que sera la primera oportunidad de presentar el caso con un enfoque tépico sobre qué
es lo justo para el caso particular; sera el primer momento de disponer el animo del receptor

hacia la comprension del conflicto que se propone en la sentencia.

Por dltimo, es fundamental para la motivacién de las sentencias que los textos narrativo y
argumentativo estén en consonancia, que ambos, desde sus propios ambitos discursivos,

den cuenta de lo que importa en la situacion particular. Solo si narracion y argumentacion

132 Sobre algunas directrices (tiles para la narracién de los hechos en las sentencias, véase Rodrigo Valenzuela
Cori, Decidir, juzgar, persuadir. Un ensayo sobre la formacion del abogado, 108-111.

133 Sobre la relacion entre narracion y argumentacion en las sentencias, véase Rodrigo Valenzuela Cori, Decidir,
juzgar, persuadir. Un ensayo sobre la formacion del abogado.
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estan en consonancia, y la primera narra hechos veridicos sin omitir los relevantes, y la
segunda presenta un razonamiento ldgico y juridicamente valido, de conformidad con tépicos
relevantes, se podra decir que una sentencia esta debidamente motivada. Lo primero,
porque se trata de estdndares formales minimos, y lo segundo, porque solo el entendimiento
topico del problema permite dar cuenta de todo lo que importa en el caso concreto. Si se
olvida el pensamiento tdpico, se pueden olvidar aristas importantes del problema que

afectarian la motivacion de la sentencia.

La narracion, asi como la argumentacion, es trascendental en la sentencia porque tiene
efecto sobre su motivacién, porque cuenta lo que ocurrié bajo el prisma de la tépica, de lo
que en la situacién importa, y porque al responder a la pregunta qué pasé que (nos) importa
influye en el &nimo del receptor del discurso. La sentencia, como producto discursivo de un
régimen democratico, debe no solo comunicarse a las partes y a la sociedad, sino también
hacer atendible lo que en ella se sostiene. Porque solo al presentarse la situacibn como
justa, humanamente y conforme a derecho —-en otras palabras, narrativa Yy
argumentativamente— se podrd, a través de la resolucién del conflicto que demanda justicia,

cumplir con el propésito de restablecer la paz social quebrantada.
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CONCLUSIONES

En principio, tanto durante la Baja Edad Media como en el Antiguo Régimen se excluyo la
motivacion de las sentencias por razones de prudencia, incerteza juridica y una concepcion
especifica sobre el fundamento de la autoridad judicial. No obstante, no faltaron tribunales
con la costumbre de motivar sus sentencias, asi como politicas legislativas de los soberanos
que, atendiendo a razones de Estado, establecieron la obligatoriedad o exclusiéon de la

motivacion de los fallos.

No fue sino hasta la llegada de la Revolucién Francesa, al producirse un cambio radical en la
concepcién y el fundamento del poder politico, que el principio de motivacion de las

sentencias adquiri6 el estatus de garantia constitucional.

A partir de este hecho historico se sentaron las ideas de que la soberania residia
esencialmente en la nacion y que la ley era la expresion de la voluntad general. Los hombres
pasaron de ser subditos al arbitrio de un soberano a ciudadanos con derechos y deberes

cuyo comportamiento debian ajustar a la ley.

A nivel judicial, el nuevo fundamento del poder politico y la importancia asignada a la ley
como manifestacion de la voluntad general impactaron profundamente en el sistema judicial.
La autoridad del juez ya no provenia de su calidad de delegado del monarca, sino del
pueblo, y como tal debia cefiir su actuacion a lo que las leyes —expresion de la voluntad

general- mandaban.

La exigencia de motivacion de las sentencias se constituyé asi no solo en una reaccién
contra el ejercicio arbitrario de la autoridad judicial que se percibia en la ausencia de
fundamentos de la sentencia, sino también en garantia del principio de legalidad. El juez

debia sujetar su decision a lo que mandaban las leyes.

Las ideas de la Revolucion Francesa penetraron a tal punto en la sociedad que, a pesar de

la derrota de Napoledn y el fin del proceso iniciado por la revolucion, se expandieron por toda
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Europa continental y también por Iberoamérica, donde influyeron en la legislacion de
diversos paises, como es el caso de Chile.

Doctrinariamente, se reconoce a la motivacion de las sentencias una funcién endoprocesal y
una extraprocesal. La primera dice relacion con la comunicacion de la decision a las partes 'y
al tribunal para su impugnacion o revision. La segunda, que trasciende a la relacion procesal
y se vincula con una concepcion democratica del poder, da cuenta del hecho de que la
decision del juez es importante para toda la comunidad y no solo para las partes del proceso.
Asi, el juez debe comunicar —tanto a las partes como a la sociedad- lo justo y atendible del
fallo que emite con el objeto de restablecer la paz social quebrantada, y dar cuenta a la

comunidad del ejercicio del poder del que esta lo ha imbuido.

En razén de las funciones que doctrinariamente se reconocen a la motivacion de las
sentencias y al origen histérico de esta institucién, la contribucion del principio de motivacion
de las sentencias se puede sintetizar en lo siguiente: en primer lugar, servir para asegurar
coherencia légica entre la decision y el sistema juridico, esto es, que la decision se extrae de
las leyes; y en segundo término, propender a la paz social, en el sentido de que el juez debe

dar con una solucion que sea aceptable tanto para las partes como para la sociedad.

Ahora bien, la doctrina restringe el concepto de motivacion de las sentencias al de un
discurso de tipo justificativo, que debe proporcionar razones adecuadas como fundamento
de la decision. Asi, para los autores citados en este trabajo, la debida motivacion de las
sentencias estd dada por la fuerza y validez de las razones legales que en ellas se
sostienen. Por otra parte, y en relacion con el tratamiento de los hechos en la sentencia, los
autores se centran en la determinacion de su veracidad y en la eleccion de la hipotesis
factica mas probable para la posterior aplicacion del derecho, sin pronunciarse sobre la
necesidad de dotar de sentido a los hechos a través de la narracion a efectos de motivar las

sentencias.

Pero, como se pudo observar en los fallos analizados, bajo un entendimiento tdpico de la
motivacion de las sentencias, no es solo sobre la base de razones justificatorias que la
comunidad comprende lo atendible y justo de lo fallado. En estos casos, la narracion,
ademas de la argumentacion legal, también puede cumplir un rol en la motivacion de las
sentencias desde el punto de vista tépico. Como sefiala el autor Rodrigo Valenzuela Cori:

“Tanto la narracion como la argumentacion imponen a la situacién particular, que por si sola
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nada significa, un sentido que motiva una decision en lugar de otra. Ambos géneros motivan

la decisién de manera complementaria pero diferente, no reducible la una a la otra”.***

El mundo, tal como sefiala Hayden White, parece presentarse a la conciencia humana mas
en la forma de datos, como hechos que se suceden unos a otros sin significacion alguna, si
es que el sujeto no los analiza conforme a algun principio de valoraciéon. El entendimiento
humano necesita moralizar la realidad para poder comprenderla, darle sentido conforme a lo
gque a su juicio es importante en una situacion determinada. Juzgar la realidad conforme a
algun o algunos principios o valores es un imperativo de comprension, como sefialaba White.

En esto consiste, precisamente, el pensamiento tépico.

Determinar lo que constituye un problema humano no es una cuestién logica, sino valérica
en el sentido amplio de la palabra: una ponderacién individual y sobre todo cultural -y, en
ese sentido, colectiva— de aquellas cuestiones que a la sociedad le importan y que estan en
juego en el caso concreto, y que se levantan, en cuanto a la sentencia, a través de la
argumentacioén y la narracion. Cuando el juez juzga una situacion, lo hace como un miembro
mas de la comunidad a la que pertenece, y como tal comparte con esta, o0 parte de esta, una
serie de valores o perspectivas comunes. El juez tiene asi consideraciones sobre lo que es

bueno o malo, justo o injusto.

El juez, como sujeto que debe decidir sobre la justicia de la causa, naturalmente hace un
trabajo valorativo. Si no, ¢como se explican las diferentes interpretaciones doctrinarias y

decisiones distintas sobre casos cuyos supuestos facticos son casi idénticos?

El narrador —el juez, en este caso— debe ser juicioso en el tratamiento de los hechos,
verificarlos, no falsearlos, y contrastarlos con otros; pero una vez que cuenta con los
antecedentes facticos debe darles sentido para hacerlos comprensibles, y esto se logra a

través de la narracion.

La narracidbn es constitutiva de realidad. Los jueces, como es sabido, no presencian
directamente los hechos, sino que reconstruyen lo que ocurrié con los datos suministrados

por las partes y las gestiones probatorias que estimen pertinentes.

Al ser constitutiva de realidad, la narracion brinda sentido al acontecer, induce al receptor a
valorar la realidad de una forma determinada, esto es, conforme a los valores sobre los que

se asienta la comprension de la realidad de quien crea el relato.

134 Rodrigo Valenzuela Cori, Decidir, juzgar, persuadir. Un ensayo sobre la formacion del abogado, 73.
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La narracion, como se ha visto, es un instrumento discursivo que le permite al juez organizar
los hechos para responder a la pregunta ¢ qué pasoé (que importa) en el caso concreto? Pero
la narrativa que da cuenta en la sentencia de qué ocurrié en el caso particular no es una
simple ordenacién cronolégica de todos los antecedentes, sino una composicion que da
sentido a los hechos, y eso implica seleccién de datos, del orden en que se presentan, del
lenguaje que se utiliza; en otros términos, requiere de la existencia de una trama conforme a

la cual organizar los hechos, como afirman Aristételes y White.

Una buena narracion puede lograr que el receptor, al recibir lo narrado, al mismo tiempo lo
vivencie. Es lo que ocurre, por ejemplo, con la literatura. La narracion, a través de los valores
gque socialmente importan y que comunica a través de la imitacién de acciones a las que se
impone un determinado sentido mediante la trama, induce naturalmente a una valoracion
moral del acontecer. El receptor de una sentencia no se sustrae de lo que considera
moralmente justo y espera, por tanto, un determinado desenlace para los hechos que se

narran; aguarda que la decisién que el juez establezca aparezca como justa.

La narracion de las sentencias, al ser constitutiva de realidad, imprime a los hechos un
sentido que puede ser capaz de inducir al receptor a querer un determinado final para la
sentencia. La narracion tiene asi un efecto motivador sobre esta, en términos de generar, a
través de la construccion de la realidad, motivos que induzcan a querer (0 esperar) un
determinado desenlace, el que estara constituido por la decision final de los jueces con

respecto al conflicto sometido a su consideracion.

La narracion persuade al movilizar a la voluntad a esperar un determinado desenlace para la
situacion particular. Cuando la narracion y la argumentacion entran en consonancia es muy
posible que esto se logre. Pero en algunos casos, aunque narracion y argumentacion sean
consonantes, no logrardn convencer al receptor acerca de la justicia de lo fallado, si para
este los topicos que priman en la situacién particular son otros. En estos casos se espera, al
menos, que la narracién haga comprensible como el juez se representé la situacion y a qué
le dio importancia para llegar a emitir su veredicto. Asi, la narraciéon tendria un efecto

motivador al dar a entender cémo se comprendi6 el problema desde el punto de vista factico.

Junto con lo anterior, no se debe olvidar que la narracién de los hechos opera como antesala
de la argumentacion legal en las sentencias, por lo que seré la primera en captar la atencién
del receptor. Asi, la relacion de hechos en la sentencia se presenta como la primera
oportunidad para exponer el caso conforme a un entendimiento tépico de la situaciéon o —en

otros términos— para disponer el &nimo del receptor hacia una determinada comprension del
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conflicto. Ya que, como destaca Aristételes, la obra narrativa apela a las emociones del
receptor.

La sentencia, al tratarse de un producto que sera socializado, obliga al juez a producir un
discurso que debe ser aceptado por la comunidad no en términos de su imposicion
incondicional, pero si, al menos, de que las razones y los motivos alli esgrimidos sean

atendibles.

Por dltimo, y aunque va mas alla de lo tratado en este ensayo, iniciativas institucionales
recientes —como la constitucion de una Comisién de Lenguaje Claro a nivel judicial- dejan
ver que existe una preocupacion creciente sobre el uso de un lenguaje en las sentencias
para que estas sean comprensibles a un amplio publico y no solo a quienes conocen el

derecho.

La sentencia —como es sabido— estd dirigida no solo a las partes y a los tribunales
superiores, sino también a la sociedad en su conjunto, y como tal debe poder ser

comprendida por todos, incluso por aquellos que desconocen el lenguaje juridico.

Pero pretender que la argumentacion de las sentencias sea entendida por todos, aun cuando
el lenguaje utilizado sea claro, es dificil, porque ella presupone el uso de un determinado
lenguaje, el juridico, que en principio solo puede ser accesible a quienes lo han estudiado.

Las personas, como sefiala White, pueden no ser capaces de comprender las pautas de
pensamiento especificas de otra cultura, pero si sus relatos. Es mucho mas féacil, por
ejemplo, entender la mitologia o los cuentos de otra cultura que su filosofia de pensamiento.
Esto significa que la narracion es un modo discursivo mucho mas asequible al entendimiento
humano que la argumentacion, sobre todo cuando —como ocurre en el &mbito de las

sentencias— las razones suministradas utilizan un lenguaje técnico especifico.

Si para quienes desconocen el lenguaje técnico juridico es mas facil comprender lo narrado
que lo argumentado, entonces, la narracion puede ser la forma de acercar el lenguaje de la
sentencia a la sociedad. Si la narracién puede dar cuenta, conforme a una perspectiva tépica
de la realidad, de lo justo o injusto, de todo aquello que importa en la situacién concreta,
entonces puede contribuir a hacer entendible qué es lo que esta en juego en un determinado
caso y servir como apoyo de lo fallado, para contribuir de esta forma a la democratizacion de

la justicia.
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